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RESUMO

Como o discurso ¢ permeado por situagdes de poder e de disputas em torno do sentido que ira
prevalecer, compreender como o federalismo, principal mecanismo de distribui¢do de poder,
foi interpretado pela mais alta Corte do pais, em um dos periodos de crise mais severas, €
entender, também, como as disputas de poder existentes no contexto exdgeno se cristalizaram
nos discursos oficiais do Tribunal. Assim, o objetivo geral da pesquisa estd em investigar se o
Supremo Tribunal Federal (STF) teria atuado de forma institucionalmente independente,
considerando as interpretacdes conferidas ao conceito de federalismo nos anos de 2020 e de
2021. Diante desse contexto, o Tribunal teria conseguido se manter autonomo e independente,
observando pilar essencial no processo de institucionaliza¢ao, ou acabou cedendo a pressoes
externas, perdendo em nivel de institucionaliza¢do, com a promog¢ao de alteragcdes no processo
de redistribuicao dos poderes por meio do federalismo? Para realizar essa analise, constituiu-se
corpus, composto por vinte oito acorddos, oriundos de processos envolvendo conflitos
federativos e proferidos em sede de controle concentrado de constitucionalidade. Os referidos
acordaos foram analisados a partir da aplicagao do método da anélise do discurso critica (ADC),
seguindo-se as construgdes do MAXQDA 2022. Para responder a pergunta central da pesquisa
e viabilizar o alcance do objetivo geral, estabeleceram-se quatro objetivos especificos.
Inicialmente, objetivou-se investigar os conceitos doutrinarios de federalismo, crise e
institucionalismo, esclarecendo os elementos primordiais a conducdo da pesquisa. Na
sequéncia, realizou-se apresentagdao do contexto exodgeno, evidenciando como se deu o
relacionamento entre os poderes politicos, durante um dos periodos mais criticos da crise
pandémica, para, entdo, passar-se a analise do discurso critica, indicando como o conceito de
federalismo foi trabalhado pelo STF, nas decisdes de controle concentrado, durante os anos de
2020 e de 2021. Por fim, estabeleceu-se como objetivo concatenar o conceito de federalismo,
trabalhado pelo Supremo no periodo observado, com o conceito de independéncia,
doutrinariamente desenvolvido, indicando o impacto do contexto exdgeno no posicionamento
do Tribunal. Concluiu-se que, durante os anos de 2020 e de 2021, o STF construiu um novo
conceito de federalismo, com a fixagao de novos pressupostos, que se distanciam do texto
constitucional, demonstrando uma atua¢do normativa, defensiva e¢ de fortalecimento da
democracia, mas que nao pode ser classificada como independente, na medida em que o
conceito de federalismo foi instrumentalizado para o alcance de outros objetivos, tais como:
celeridade na concretizacdo de politicas publicas, fortalecimento dos entes subnacionais e
obstaculizagdo ao avango de praticas autoritarias.

Palavras-chave: Analise do Discurso Critica; Federalismo; Crise; Independéncia;
Institucionalismo.



ABSTRACT

As the discourse is permeated by situations of power and disputes over the meaning that will
prevail, understand how federalism, the main mechanism for distributing power, was
interpreted by the highest Court in the country, in one of the most severe periods of crisis, It is
also about understanding how power struggles existing in the exogenous context crystallized in
the Court's official speeches. Thus, the general objective of the research is to investigate
whether the Federal Supreme Court (STF) would have acted in an institutionally independent
way, considering the interpretations given to the concept of federalism in the years 2020 and
2021. Given this context, the Court would have been able to remain autonomous and
independent, observing an essential pillar in the institutionalization process, or did it end up
giving in to external pressure, losing in terms of institutionalization, with the promotion of
changes in the process of redistribution of powers through federalism? To carry out this
analysis, a corpus was created, consisting of twenty-eight decisions, arising from processes
involving federative conflicts and consolidate in the context of concentrated control of
constitutionality. The aforementioned decisions were analyzed using the critical discourse
analysis (CDA) method, following the constructions of MAXQDA 2022. To answer the central
research question and enable the achievement of the general objective, four specific objectives
were established . Initially, the objective was to investigate the doctrinal concepts of federalism,
crisis and institutionalism, clarifying the essential elements for conducting the research. Next,
the exogenous context was presented, showing how the relationship between political powers
occurred, during one of the most critical periods of the pandemic crisis, and then moving on to
critical discourse analysis, indicating how the concept of Federalism was worked by the STF,
in concentrated control decisions, during the years 2020 and 2021. Finally, the objective was to
concatenate the concept of federalism, worked on by the Supreme Court in the period observed,
with the concept of independence, doctrinally developed, highlighting the impact of the
exogenous context on the Court’s position. It was concluded that, during the years 2020 and
2021, the STF constructed a new concept of federalism, with the establishment of new
assumptions, which distance themselves from the constitutional text, demonstrating a
normative, defensive and democracy-strengthening action, but which cannot be classified as
independent, as the concept of federalism was instrumentalized to achieve other objectives,
such as: speed in implementing public policies, strengthening subnational entities and hindering
the advancement of authoritarian practices.

Keywords: Critical Discourse Analysis; Federalism; Crisis; Independence; Institutionalism.



RESUME

Alors que le discours est imprégné de situations de pouvoir et de disputes sur le sens qui
prévaudra, comprenez comment le fédéralisme, principal mécanisme de répartition du pouvoir,
a été interprété par la plus haute Cour du pays, dans l'une des périodes de crise les plus graves,
Il s'agit aussi de comprendre comment les luttes de pouvoir existant dans le contexte exogene
se sont cristallisées dans les discours officiels de la Cour. Ainsi, 1’objectif général de la
recherche est d’examiner si le Tribunal fédéral (STF) aurait agi de maniére institutionnellement
indépendante, compte tenu des interprétations données au concept de fédéralisme dans les
années 2020 et 2021. Dans ce contexte, le Tribunal aurait pu rester autonome et indépendant,
en observant un pilier essentiel du processus d'institutionnalisation, ou a-t-il fini par céder a la
pression extérieure, perdant en termes d'institutionnalisation, avec la promotion de
changements dans le processus de redistribution des pouvoirs pour le fédéralisme? Pour réaliser
cette analyse, un corpus a été créé, composé de vingt-huit décisions, impliquant des conflits
fédératifs et rendus dans le contexte d'un contrdle concentré de constitutionnalité. Les décisions
ont ¢té analysées a l'aide de la méthode d'analyse critique du discours (ADC), suite aux
constructions du MAXQDA 2022. Pour répondre a la question centrale de recherche et
permettre l'atteinte de 1'objectif général, quatre objectifs spécifiques ont été établis. Dans un
premier temps, l'objectif était d'étudier les concepts doctrinaux de fédéralisme, de crise et
d'institutionnalisme, en clarifiant les ¢léments essentiels pour mener la recherche. Ensuite, le
contexte exogeéne présenté comment les relations entre les pouvoirs politiques se sont produits,
pendant l'une des périodes les plus critiques de la crise pandémique, pour ensuite passer a
l'analyse critique du discours, indiquant comment le concept de fédéralisme a été travaillé par
le STF, dans des décisions de controle concentrées, au cours des années 2020 et 2021. Enfin,
l'objectif était de concaténer le concept de fédéralisme, travaillé par la Cour supréme dans la
période observée, avec le concept d'indépendance, développé doctrinalement, en soulignant
l'impact de la contexte exogene sur la position de la Cour. Il a été conclu qu'au cours des années
2020 et 2021, le STF a construit un nouveau concept de fédéralisme, avec I'établissement de
nouvelles hypotheses, qui se démarquent du texte constitutionnel, démontrant une action
normative, défensive et renforcant la démocratie, mais qui ne peut pas étre classifiqué comme
indépendant, car le concept de fédéralisme a été instrumentalisé pour atteindre d'autres
objectifs, tels que: accélérer la mise en ceuvre des politiques publiques, renforcer les entités
infranationales et empécher 1'avancement des pratiques autoritaires.

Mots-clés: Analyse critique du discours; Fédéralisme; Crise; indépendance; Institutionnalisme.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa examinou decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF), sobre
conflitos federativos, no exercicio do controle concentrado de constitucionalidade, entre os anos
de 2020 e 2021, periodo em que o Brasil € o mundo enfrentaram uma das mais desafiadoras
crises econdmicas, politicas e sanitarias dos ultimos tempos, em decorréncia da pandemia da
Covid-19.

Logo, a luz dos conceitos do neoinstitucionalismo, sobretudo em sua dimensao
historica, pretendeu-se investigar as seguintes perguntas de partida: a partir das disputas
federalistas que alcangaram o STF, a Corte teria conservado o federalismo centripeto, com a
ratificagdo de poderes na Unido Federal, ou teriam sido empreendidas alteragdes na forma de
compreender o federalismo, por decorréncia do contexto de crise instaurado? Eventuais
alteragdes na analise desse fenomeno teriam se dado em observancia a dimensdo da
independéncia, ou o federalismo teria sido instrumentalizado para o alcance de outros
objetivos?

A partir das questdes acima apresentadas, tem-se que o objetivo geral desta pesquisa foi
verificar se o STF teria atuado de forma institucionalmente independente, considerando as
interpretacdes conferidas ao conceito de federalismo nos anos de 2020 e de 2021.

Dessa maneira, o ponto central da discussao esteve em, por meio da andlise do discurso
critica, dispor como o STF lidou, a luz do principio da independéncia, com o manejo das tensoes
entre “regra e excecao” e de como a administracao dessas tensdes contribuiu para a formulacao
de uma nova acomodacdo de poderes e, consequentemente, da propria organizagdo do
federalismo.

Por isso, elucida-se que o problema de pesquisa que norteia a estruturagao do trabalho
estd em compreender qual foi o perfil do STF em decisdes que culminaram em debates
federalistas no periodo de crise, evidenciando se a Corte se manteve autdnoma e independente,
observando pilar essencial no processo de institucionalizagdo, ou se cedeu a pressdes externas,
perdendo em nivel de institucionalizacdo, com a promog¢ao de alteragdes no processo de
redistribuicao dos poderes por meio do federalismo.

Buscar compreender como o Tribunal, quando provocado, dirimiu os conflitos
federativos, elucidando as opgdes realizadas, se institucionalmente defensivas ou
independentes, ¢ um questionamento que, ao fim, se propde a entender as escolhas, as op¢des
e os posicionamentos do Supremo em um dos periodos mais desafiadores para a manutengao

do equilibrio institucional.
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A referida pergunta de partida justifica-se social e pessoalmente. Sob a perspectiva
pessoal, indica-se que em 2020, logo nos primeiros meses do Curso de Doutorado da
pesquisadora, a Pandemia de Covid-19 eclodiu no Brasil. Dessa forma, considerando ja haver
o interesse pela compreensdo do posicionamento estratégico do Tribunal, diante das leituras e
das pesquisas anteriormente desenvolvidas, e do atipico contexto exdgeno, abruptamente
instaurado, fez-se a op¢ao de analisar o posicionamento da Corte, mas com enfoque em uma
dimensao especifica: o federalismo.

A escolha pelo federalismo se deu por entender que esse principio normatiza e direciona
o relacionamento entre a Unido e os entes subnacionais, encontrando-se cristalizado nos textos
constitucionais. Logo, analisar o federalismo, a partir do paradigma da Constituicao de 1988, ¢
entender como as politicas publicas efetivamente se concretizam. Quando as incumbéncias de
cada ente federado se encontram devidamente delineadas, torna-se mais transparente, além de
efetivo, o processo de cobranca pela efetivagdo de direitos sociais.

Estudar, portanto, como o federalismo foi interpretado nos anos mais criticos da
pandemia da Covid-19 (cotejando o que prescreve o texto constitucional com o posicionamento
dos Ministros sobre o tema) viabiliza entender os entraves que permearam a efetivagdo de
politicas publicas, elucidando como o Judiciario contribuiu para o arrefecimento ou o
fortalecimento do cenario de crise, a partir de uma analise técnica dos votos proferidos pelos
Ministros.

A opgao por analisar decisdes que trataram estritamente sobre os conflitos se deu pelo
fato de que em face da nova realidade, inaugurada pelo espraiamento da Covid-19, as
institui¢des, de forma geral, se viram imersas no desafio de consolidar, com celeridade, a
concretizacao de direitos sociais e individuais, para prote¢ao da saude publica e da propria vida
dos brasileiros. Como o federalismo constitui o veiculo primordial de separagcdo de poderes,
entender as acomodagdes entre Unido, Estados € Municipios ¢ também compreender como as
politicas publicas se consolidaram, a partir da atuagcdo dos entes federados.

Apesar das regras estritamente expostas na Constituicdo de 1988, que buscam
institucionalizar o funcionamento da federacdo, fixando quais competéncias sdo oponiveis a
cada ente, tem-se que o federalismo apresenta nitidas caracteristicas de fendmeno sociopolitico,
profundamente influenciado por pré-condigdes e contextos politicos de disputa e
governabilidade. Por isso, os conceitos de federalismo e de federacdo ndo sdo universais, na
medida em que mudam ao longo do tempo e entre os paises, absorvendo caracteristicas proprias

da sociedade em cada periodo.



15

Dessa maneira, observa-se que a justificativa pessoal se confunde com a justificativa
social. Afinal, investigar o posicionamento do STF em face dos conflitos federativos que
chegaram ao Tribunal nos anos de 2020 e de 2021 ¢, também, analisar como se determinou a
distribuicdo de poderes no periodo, permitindo refletir se a forma como o federalismo foi
interpretado pelo Supremo contribuiu para viabilizar maior eficiéncia no processo de
distribuicao de poder e, consequentemente, na efetivacdo de politicas publicas, bem como
delimitar se o STF teria conseguido funcionar como um espago de atuacdo democratica, apesar
do contexto exdgeno, configurado por uma situagdo de crise.

Por todo o exposto, vé-se que o trabalho se justifica pela possibilidade de, a partir da
analise das decisdes proferidas pelo STF nos anos de 2020 e 2021, que recairam em disputas
federalistas, compreender o nivel de inflexdo da Corte aos “outputs” e o seu relacionamento
dessa com os demais Poderes, o que nos ajuda a por em evidéncia, de forma mais clara, a
compreensdo que o STF tem de suas proprias atribuigdes e competéncias, bem como a
contribuicdo desse 6rgdo para a consolidacao da democracia, dos direitos fundamentais e da
legitimidade de seus pronunciamentos.

Em sintese, a elaborag¢do do presente busca identificar a racionalidade juridica adotada
pelo STF, em um periodo de grande desorganizacao institucional, para, entdo, compreender a
argumentacao e a fundamentacdo que o Tribunal tem utilizado em suas decisdes, ndo com o
objetivo de estabelecer um juizo de valor sobre a correcdo ou incorrecdo de tais
posicionamentos, mas para tragar um diagndstico acerca dos niveis de independéncia e de
autonomia do tribunal e, consequentemente, dos fundamentos de legitimidade das decisdes da
Corte no que diz respeito a distribui¢ao de poderes entre os entes federados. Assim, a pesquisa
em questdo nao busca desenvolver teorias normativas, mas compreender o funcionamento do
Tribunal na pratica, com um viés eminentemente empirico.

Enquanto método utilizado para o alcance desse objetivo, utilizou-se, além da pesquisa
bibliografica, para delineamento dos conceitos indispensaveis ao desenvolvimento da tese, da
Analise do Discurso Critica (ADC). A partir da analise documental, foram estudados 28
acordaos, publicados nos anos de 2020 e de 2021, acerca de conflitos federativos.

A ADC tem como proposito analisar a variabilidade e a mudanga no texto, que revela
os conflitos sociais subjacentes (Ramalho, 2005). Assim, o objetivo da ADC estd em revelar
praticas e conexdes que estdo ocultas, na medida em que as pessoas realizam escolhas sobre o
modelo e a estrutura de suas oragdes, que refletem, também, escolhas sobre o significado de
determinadas praticas e institutos, revelando-se como uma pratica social, e ndo individual

(Fairclough, 2005). Essas escolhas, entretanto, sao antecedidas por disputas de poder. Logo, a
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constru¢do materializada no texto revela, desde ja, o lado sagrado vencedor na disputa de
sentido (Fairclough, 2001).

Por isso, estudar o discurso € estudar as praticas sociais subjacentes ¢ os conflitos que
permearam a preponderancia de um determinado sentido em detrimento de outro (Chouliaraki;
Fairclough, 1999).

A Anédlise do Discurso desenvolvida na presente pesquisa pode se classificar como
representacional, na medida em que o foco da andlise esteve em contemplar como aspectos do
mundo social foram representados nos discursos, ou seja, estudam-se os modos de
representacdo do instituto nos discursos oficiais (Fairclough, 2003). Mais especificamente:
como o conceito de federalismo, constitucionalmente representado, foi trabalhado pelo Tribunal
em um periodo de intensa crise? Houve congruéncia entre o que prescreve o texto constitucional
e o que fixou o Tribunal?

Para se chegar a selecdo dessas decisdes, percorreu-se o seguinte caminho
metodoldgico: inicialmente, formulou-se consulta ao setor de pesquisas do Supremo Tribunal
Federal (STF), requerendo-se o envio do numero das agdes de controle concentrado que
tivessem tratado de conflitos federativos, com julgamento nos anos de 2020 e de 2021. Apos
cerca de quarenta e oito horas, a consulta foi respondida, com o nimero de protocolo n® 2638.

Na oportunidade, foram identificados onze acérdaos. A identificagdo destes se deu a
partir da indicacdo da expressao ‘“‘conflitos federativos”, considerando apenas decisdes
publicadas nos anos de 2020 e de 2021. Os demais dezessete acordaos foram coletados a partir
de busca realizada pela autora no proprio site do Supremo, com os seguintes marcadores:
“federalismo e pandemia” e “federalismo e Covid-19”. Com esses buscadores, identificaram-
se novas agdes que tratavam de conflitos federativos, totalizando o corpus analisado.

Todos os acordaos foram baixados em seu inteiro teor do site do STF e organizados no
programa MAXQDA 2022. Uma vez feito o upload dos arquivos, em extensao “.pdf”, para o
sistema, iniciou-se a analise dos acordaos e das respectivas peti¢oes iniciais, a fim de identificar
a correlacgao entre os pedidos e o que fora decidido pelo Tribunal. Apds a leitura desses arquivos
e das marcagdes dos trechos que se apresentaram como embates interessantes acerca do
federalismo, em leitura livremente realizada pela autora, as decisdes foram divididas em grupos,
0s quais, em uma terceira analise dos dados, receberam os nomes dos principios examinados.

O sistema MAXQDA, dentre tantos existentes no mercado para andlise de dados, foi
escolhido por realizar tanto anélise quantitativa, quanto qualitativa, viabilizando o estudo do
material selecionado por meio grafico (como a producdo de nuvens de palavra a partir dos

termos mais recorrentes) € pela aproximagao ou pelo afastamento dos elementos do corpus a
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partir dos codigos estabelecidos pela pesquisadora. E importante que se esclarega que o sistema,
na analise qualitativa, ndo prioriza, inicialmente, a analise de conteudo ou a analise de discurso,
mas constitui ferramenta que auxilia na organizagao dos dados com os quais se pretende
trabalhar, cabendo ao pesquisador conferir os comandos necessarios.

A opgao pela realizacdo da andlise do discurso e ndo pela analise do contetido se deu
pelo interesse em buscar compreender o contexto em que o STF esteve imerso € como esse
contexto teria ou nao influenciado na forma de se trabalhar o federalismo a partir do que estava
posto nos votos. A analise de conteido, método de andlise quantitativa, ndo atenderia
adequadamente os pressupostos da presente pesquisa, que se debruca, eminentemente, sobre
construgdes discursivas. Por isso, examinar, representativamente, a partir dos discursos, como
o conceito de federalismo foi trabalhado, ¢ diagnosticar o posicionamento das autoridades na
reconstrucao das praticas sociais.

Entdo, inicialmente, realizou-se a leitura de cada um dos acordaos, estabelecendo-se
grifos, no proprio sistema, dos trechos que se considerava mais significativos, a partir da
percepeao individual da autora. Posteriormente, os trechos grifados foram relidos e codificados,
sumarizando suas ideias, de preferéncia em uma palavra ou em uma curta expressao.

Na sequéncia, retornou-se aos codigos para estabelecer um padrdo nas expressoes
utilizadas para sumarizar as ideias dos trechos, até que se chegou a percepgao de que os trechos
selecionados discutiam elementos ou subprincipios do federalismo cooperativo, previstos de
forma explicita ou implicita no texto constitucional. Assim, os trechos — que no primeiro
momento foram livremente grifados pela pesquisadora — e os co6digos, que visavam resumir as
ideias por tras do trecho grifado, passaram a ser padronizados e organizados em seis codigos,
0s quais receberam por nome os subprincipios do federalismo: ndo secessao, igualdade,
solidariedade, coordenagdo, subsidiariedade e predominancia do interesse.

Essa codificagdo permitiu que se visualizasse como o STF trabalhou o cédigo fixado
tanto em uma determinada decisdo, como de forma genérica, em todo o corpus. Dessa forma,
cada trecho selecionado pela autora foi associado a um cddigo, o que fez com que uma mesma
decisdo estivesse atrelada a mais de um cédigo, ndo tendo ocorrido de uma decisdo, do inicio
ao fim, mencionar apenas um codigo.

Pelos passos acima descritos, percebe-se que o método utilizado na descricdo dos
codigos foi o indutivo. A partir da leitura dos elementos do corpus e a sumarizac¢do das ideias
dos trechos selecionados identificou-se a aproximacao das ideias trabalhadas com as categorias,
j& estabelecidas na doutrina, referentes aos subprincipios do federalismo cooperativo. A

codificacao foi, portanto, do tipo aberta, uma vez que as categorias nao foram previamente
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fixadas pela pesquisadora, mas se desdobraram a partir da leitura do corpus. Dessa forma, por
ser a codificacdo aberta, foi-se comparando, entre si, os trechos selecionados, na busca de um
parametro comum que lhes pudesse aproximar (Cassiani; Caliri; Péla, 1996).

Além de aberta, a codificacdo se deu pelo método da repeticdo, ou seja, buscou-se
identificar padrdes. Existiam posicionamentos repetitivos, que contribuiram para reforcar a
compreensdo da perspectiva do Tribunal e, consequentemente, proporcionaram a estabilizagao
dos codigos (Saldafia, 2016).

Nao se utilizou o recurso do sistema de ordenar os codigos por hierarquia, uma vez que
esse tipo de organizag¢do nao faria sentido dentro da analise empreendida, pela inexisténcia de
valoracao de preponderancia de um subprincipio em detrimento de outro. A organizagao que se
estabeleceu foi estritamente quantitativa, do codigo menos utilizado ao mais utilizado.

Assim, como a codificacdo se deu de forma aberta, a partir de trechos considerados
como relevantes pela autora, posteriormente, utilizou-se a codificagdo automatica, ferramenta
disponibilizada pelo sistema MAXQDA, para que os demais trechos, que eventualmente nao
tivessem sido captados na leitura livre, fossem também codificados, quando fizessem mengao
a um dos codigos estabelecidos.

A ferramenta de codificagdo automadtica ¢ realizada a partir da busca, em todos os
documentos de uma expressao ou palavra que se pretende localizar. Entdo, fez-se essa busca
cinco vezes, cada uma delas valendo-se de cada um dos cdodigos estabelecidos, oportunidade
em que novos trechos foram sinalizados. A codificagdo automatica somou-se, portanto, a
codificacdo aberta, anteriormente realizada. O sistema permite, a0 mesmo tempo, classificar os
trechos identificados por ambos os métodos.

Entdo, por exemplo, a ADI 3355 e a ADI 6492, Ginicas a tratarem do principio da “nao
secessdo”, foram inseridas no grupo com esse nome. Com isso, identificou-se que, na amostra
selecionada, a maior parte das decisdes trataram dos subprincipios da coordenacdo (17 agdes)
e do principio da subsidiariedade (14 agdes), dando indicios de que uma das principais
discussdes no Supremo foi sobre a dificuldade em coordenar a atuagdao dos entes periféricos
com os posicionamentos da Unido. Ao todo, foram formados seis grupos (ndo secessao;
igualdade; solidariedade; coordenacgao; subsidiariedade e, por fim, predominancia do interesse),
os quais, como dito, foram identificados apds a leitura do corpus, com a distribui¢ao das acdes
a partir dos subprincipios tratados em cada uma delas.

O método acima descrito objetivava comprovar ou refutar as seguintes hipoteses,
delineadas ainda na fase do projeto de pesquisa: No que concerne as deliberagdes acerca das

disputas federalistas, o STF se posicionou de forma pragmatica e deferente, reforcando, em
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diversos momentos, a centralidade do Executivo, o que ndo necessariamente significa
observancia aos contornos do texto constitucional. Por isso, entendeu-se, aprioristicamente, que
o STF estad posicionado mais proximo ao eixo da atuacdo estratégica que ao eixo da atuagdo
independente.

A fim de esclarecer se as hipoteses formuladas efetivamente se concretizam e visando
atingir o objetivo geral da pesquisa, o trabalho foi dividido em quatro capitulos, cada um deles
com um objetivo especifico.

Inicialmente, foram apresentados conceitos essenciais ao desenvolvimento da pesquisa,
tais como neoinstitucionalismo, independéncia, crise e federalismo. O primeiro capitulo teve
como objetivo apresentar e correlacionar os referidos conceitos, a partir da corrente do
neoinstitucionalismo histdrico, indicando que as instituigdes ndo apenas podem vir a ser
influenciadas pelo contexto exdgeno, mas, também, podem influencia-lo. Por isso, a propor¢ao
que os conceitos foram apresentados, buscou-se demonstrar, por meio da anélise do discurso,
como os pilar da independéncia foi trabalhado pelo Tribunal.

A partir dessas conceituacdes, apresentou-se, no capitulo subsequente, o contexto
politico existente nos anos de 2020 e de 2021, dispondo como os relacionamentos entre os
Poderes estavam estruturados, cotejando os aspectos faticos com elementos juridicos,
destacando que diversos institutos, juridicamente consolidados, foram manipulados, como a
excessiva utilizacdo de medidas provisorias, o distanciamento das agendas do Poder Legislativo
e do Poder Executivo, o acionamento do STF por partidos de oposicdo e os continuos ataques
do Ex-Presidente da Republica, Jair Bolsonaro, a atuacdo do Tribunal, elementos esses que,
quando conjugados, impactaram diretamente a organizagdo da federagdo e, consequentemente,
do federalismo.

Ainda sobre o contexto externo, existente as decisdes apreciadas, sinaliza-se que nao
apenas o relacionamento entre os poderes passou por alteracdes, mas os proprios temas da
ordem do dia mudaram. Tornaram-se corriqueiros € de acesso publico os debates sobre
cientificidade de intervengdes, responsabilidade de servidores publicos, elaboracao de testes e
de vacinas, eficécia das praticas de isolamento social, continuos pronunciamentos e bidlogos e
infectologistas, tudo isso combinado com as céleres alteracdes de recomendagdes e um
vertiginoso avanco das pesquisas para prevencao e cura da Covid-19, em um cenario de
permeado pelo conflito entre Unido Federal e Estados. A pandemia no Brasil se desenvolveu,
portanto, em um contexto influenciado pelo negacionismo e pelas praticas neoliberais e

autoritarias.
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O segundo capitulo teve, portanto, como objetivo especifico, analisar o relacionamento
estratégico do Judicidrio com os demais poderes politicos, viabilizando demarcar o contexto
exdgeno em que os conceitos delineados no primeiro capitulo seriam articulados.

Estabelecido o contexto exdgeno e a articulacdo desse contexto com as ideias
trabalhadas no primeiro capitulo, o terceiro capitulo apresentou como objetivo analisar como o
conceito de federalismo foi trabalhado pelo STF, a partir do estudo dos acérdaos produzidos
em sede de controle concentrado, nos anos de 2020 e de 2021, que trataram de conflitos
federativos.

Esse estudo seguiu a estrutura de, a partir dos subprincipios do federalismo de
cooperacao, confrontar o posicionamento do Tribunal com os posicionamentos doutrindrios e
legislativos sobre o tema, sinalizando que o STF contribuiu para a criagao de um novo conceito
de federalismo, que ndo pode ser classificado como cooperativo. Além disso, reformulou o
processo de reparticdo de competéncias, na medida em que ampliou os espagos de atuagdo dos
Estados e dos Municipios, mas sem arrefecer os conflitos com a Unido.

A partir dos dados obtidos pelo estudo das decisdes, no ultimo capitulo passou-se a
discutir acerca do modelo decisorio adotado pelo Tribunal, com o objetivo de estabelecer
correlagdes entre federalismo e independéncia, enquanto dimensao institucional. Teria o STF,
nas deliberacdes sobre federalismo, conseguido posicionar-se de forma independente?

Sao esses os questionamentos que serdo desenvolvidos nas proximas paginas.
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2 INSTITUCIONALIZACAO, CRISE E FEDERALISMO

Como este trabalho se propoe a, por meio da Anélise do Discurso Critica, identificar as
compreensdes do Supremo Tribunal Federal (STF) acerca do federalismo e as transformagdes
pelas quais esse conceito passou durante os anos de 2020 e de 2021 — diante do contexto de
crise enfrentado pelo pais no combate ao virus Sars-Cov-2 —, pretende-se, neste primeiro
capitulo, desenvolver alguns conceitos que sdo caros a ideia trabalhada nos capitulos
subsequentes, qual seja: teria o STF alterado a forma de visualizar o instituto do federalismo
nas decisoes proferidas nos anos de 2020 e de 2021? Por qué?

Considera-se o federalismo um dos principais mecanismos de limitagdo de poder e de
conservagao de estruturas democraticas (Stepan, 1999), na medida em que, para se resguardar
o seu funcionamento, ¢ necessario ter bem demarcadas as competéncias que ficariam a cargo
da Unido, dos Estados e dos Municipios, tornando-se, por isso, necessaria a existéncia de
instrumentos que viabilizem a adequada reparti¢do de Poder entre Executivo, Legislativo e
Judiciario. Dessa forma, o federalismo democratico se propde, naturalmente, a ser limitador de
poder (Dahl, 1986).

A partir do modo como o STF se relacionou com o federalismo, pode-se indicar uma
atuacdo mais ou menos independente, € ndo apenas isso: trazem-se indicios de uma
compreensdo mais ou menos democratica. Afinal, alterar dimensdes do federalismo implica,
por meio do discurso institucional, propor alteragdes nas acomodagdes de poder e no proprio
paradigma constitucional democratico.

Logo, compreender eventuais modificacdes aplicadas no instituto do federalismo
perpassa pela andlise do funcionamento da institui¢ao. Por isso, o presente trabalho apresenta
dois objetivos centrais: 1) Apresentar, pela aplicagdo do método da Andlise do Discurso Critica,
eventuais modificagdes aplicadas ao instituto do federalismo pelo STF; e 2) Compreender se as
modificagdes propostas contribuiram ou ndo para o fortalecimento da dimensdo da
independéncia, a partir do processo de institucionaliza¢ao da Corte.

Com isso, questiona-se: o Tribunal, durante os anos de 2020 e de 2021, teve ou nao seu
processo de institucionalizagdo fortalecido? Como a crise, causada pela Covid-19, impactou o
funcionamento do Supremo Tribunal Federal no que diz respeito a dimensao da independéncia?
Teria o Tribunal conseguido posicionar-se juridicamente, apesar do contexto externo? Teria a
crise sanitaria, decorrente da pandemia da Covid-19, sido suficiente para influenciar o Tribunal,

ou outros elementos sociais foram relevantes?
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Observe-se que ndo se questiona se a crise influenciou ou nao os Ministros na confec¢ao
de seus votos. Ja estd posto que sim. Considerando o corpus do presente trabalho, composto
por vinte e oito acoérdaos, observa-se que a palavra “crise” aparece mais de cento e sessenta
vezes. O questionamento que se impde desenvolver é: de qual crise se esta falando? E apenas
uma crise de ordem sanitéria, por decorréncia do avanco da Covid-19 no Brasil e no mundo, ou
existem outros aspectos a serem contemplados?

Esses sdo alguns dos questionamentos acerca dos quais se pretende aprofundar ao longo
do trabalho. Neste primeiro momento, o objetivo estd em expor os conceitos de independéncia,
a partir do paradigma do neoinstitucionalismo, sinalizando quais parametros, pela otica da
literatura, sobretudo das pesquisas desenvolvidas por cientistas politicos, uma institui¢ao deve
seguir para ser considerada independente. Na sequéncia, propde-se apresentar, a partir de
levantamento bibliografico, as principais caracteristicas do federalismo e as modificagdes pelas
quais esse instituto passou ao longo dos textos constitucionais, a fim de elucidar como esse
instituto tem sido trabalhado pela Constitui¢ao de 1988, bem como desenvolver o contexto de
crise que permeou a elaboragdo das decisdes estudadas. Tudo isso para compreender o cenario
posto, em face do qual o STF teve de se posicionar, diante dos multiplos conflitos federativos
desencadeados nos anos de 2020 e de 2021.

Dessa maneira, inicialmente, serdo tratados os pontos relacionados com a dimensao da
independéncia, a fim de compreender quais parametros a definem, estabelecendo sua correlagao
com o processo de institucionalizacdo. Posteriormente, desenvolve-se o conceito de crise,
processo que se dara pela comparacao da bibliografia especifica sobre o tema, com a visao
trazida pelos Ministros em seus votos, enfatizando que em processos dessa natureza as
institui¢des tendem a assumir uma outra logica de funcionamento, distinta daquela que
apresentavam em periodos de regularidade econdmica, politica e social.

Apresentar a discussdo sobre o conceito doutrinario de crise, a partir dos acordaos
selecionados, tem como objetivo demarcar, desde ja, de que crise se esta falando e como ela
impactou o processo deliberativo do Tribunal.

Outro ponto de analise no presente capitulo diz respeito ao conceito e a compreensao do
federalismo, para que nas sessdes vindouras se passe a discutir como o STF trabalhou esse
conceito em suas decisoes durante os anos de pandemia. Teria o Supremo conseguido, por meio
de seus votos, proteger o conceito constitucionalmente atribuido a dimensao do federalismo,
guiando-se pelos normativos constitucionais? Ou teria sido influenciado pelos outputs,
mostrando-se ineficiente em proteger a pratica federalista, tal qual como idealizado pela

Constituicao de 1988, mas propondo reacomodacdes de poder em face do cendrio existente?



16

Existiram mudangas de compreensdo do STF acerca do conceito de federalismo? Em caso
afirmativo, como justificar essas alteracdes de compreensdes, se o texto constitucional se
mantém o mesmo de periodos anteriores? Vé-se, portanto, que o objetivo do presente capitulo
estd, além das construgdes conceituais, identificar se hd uma correspondéncia entre elas e a

pratica que o STF veio a assumir durante o periodo de crise selecionado para andlise.

2.1 Neoinstitucionalismo e a Dimenséo da Independéncia: Compreendendo os elementos

de um Tribunal Independente.

Até mesmo apds a Segunda Guerra Mundial, entre 1950 e 1960, a Ciéncia Politica se
preocupava em analisar concep¢des mais individualistas, dentre elas, o comportamento dos
individuos e o processo de constru¢do de escolhas racionais (Peters, 2018). Nessa visdo, os
individuos ndo eram compelidos por influéncias formais ou informais de outras instituigoes,
mas se guiavam apenas por suas reflexdes internas. Logo, independentemente dos espagos que
estivessem ocupando, as decisdes seriam norteadas pela sua racionalidade individual.

Alguns anos depois, mais especificamente na década de 1980, essa forma de entender
os fendmenos mostrou-se incompleta. Por isso, o interesse pela compreensdo do funcionamento
das instituigdes, como organismos dotados de particularidades e diferencia¢des, comecou a
crescer. Os institucionalistas pontuavam que o mesmo individuo poderia fazer escolhas
distintas, a depender da institui¢do a que estivesse vinculado em determinado periodo. Um
cidadao, por exemplo, podia atuar de forma extremamente utilitarista, durante a semana,
enquanto estava em seu emprego, mas, aos fins de semana, enquanto estava na igreja ou na
sinagoga, portava-se de forma mais altruista (Peters, 2018).

Assim, por volta da década de 1980, comega a emergir o novo institucionalismo, o qual
se caracteriza por apresentar diferentes escolas de analise, buscando pér em foco nao apenas
como a instituicdo € influenciada pelo Estado, mas como pode influencia-lo. Com a profusao
de ideias que se classificam como neoinstitucionalistas, Peter Hall e Rosemary Taylor (2003)
propdem agrupar essas diversas escolas em trés correntes principais: a historica, a da escolha
racional e a sociologica.

Dessa forma, enquanto o Institucionalismo Cléassico enfatiza as divergéncias existentes
entre as formas organizacionais, 0 novo institucionalismo preocupa-se em demonstrar a
convergéncia entre as organizacdes ¢ a relagdo entre elas a partir da compreensao de seus
valores e procedimentos (Abrutyn; Turner, 2011), apresentando as instituicdes com um papel

mais autdbnomo.
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A partir da sistematizagdo proposta por Peter Hall ¢ Rosemary Taylor (2003), entende-
se que a corrente neoinstitucionalista que mais se aproxima da investigacdo que se pretende
executar no presente trabalho ¢ a historica, na medida em que se busca compreender como as
instituicdes influenciam no comportamento dos individuos, a partir da configuracao de relagdes
de poder assimétricas. Os teoricos do institucionalismo historico buscam explicar como as
institui¢des “estruturam a resposta de uma dada nacao a novos desafios” (Hall; Taylor, 2003, p.
200).

A escola historica do neoinstitucionalismo também estabelece estudos sobre o
comportamento das instituigdes ndo apenas em periodos de continuidade, mas, também, em
periodos de ruptura, desencadeados por situagdes criticas, em que as instituigdes mudam suas
formas de atuagdo, criando disposi¢des de agir, que acabam por influenciar a sociedade. Diante
do surgimento de novos contextos, que sdo rotulados de “crise”, emerge a necessidade de se
repensar escolhas, que até entdo eram consolidadas. Repensar escolhas acarreta a necessidade
de reflexdo e de estabelecimento de coeréncia, diante das novas necessidades que se impdem
(Gourevitch, 1986).

Pode-se afirmar, portanto, que no neoinstitucionalismo, em sua dimensdo histdrica, a
unidade de andlise para compreensdo do funcionamento da instituicdo sdo as escolhas que
realiza, a partir de determinado contexto. Assim, para se afirmar que o processo de
institucionalizacao efetivamente ocorreu, € preciso identificar o seguinte ciclo:

[...] as instituicBes agiriam exteriormente, constrangendo/restringindo os individuos.
Esse processo, ao longo do tempo, geraria uma interiorizagdo/conhecimento das ins-
tituicGes como cursos possiveis de a¢do, moldando/estruturando, em um segundo mo-
mento, as preferéncias. Assim, primeiramente, as instituicdes constrangeriam/restrin-

giriam, ou seja, limitariam as preferéncias, depois, as instituicbes as moldariam/estru-
turariam (Peres, 2008, p. 64).

A ideia de institucionalizacao perpassa, portanto, pela compreensao de previsibilidade.
A interiorizagdo do comportamento, por ja se conhecer como a institui¢ao decidira, ¢ que
confere essa previsibilidade.

Além da previsibilidade, o processo de institucionalizagdo se caracteriza pela percepcao
que as demais instituigdes tém da atuacao daquela que esta sendo observada. Larkins (1996) e
Garro (1993) argumentam que o procedimento de institucionaliza¢do do 6rgdo provavelmente
acontecera apenas se outros atores estatais reconhecerem que os limites, legalmente expostos,
nao podem ser transgredidos para a consecugdo de ganhos politicos ou partidarios. Logo, nao
basta o Judiciario ser diferenciado, duravel e autdbnomo, se os demais Poderes constituidos ndo

reconhecem esses atributos.
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Assim, para avaliar a qualidade do processo de institucionalizacdo, ¢ necessario
perceber ndo apenas o processo de escolhas institucionais, a partir do mapeamento de todas as
opgoes possiveis e do conhecimento do contexto circundante, mas também ¢ preciso analisar
como a instituicdo ¢ percebida pelos demais 6rgdos sociais.

Assim, o estudo empirico, a ser desenvolvido nos proximos capitulos, a partir da analise
do discurso dos Ministros, permitird detectar que, em algumas situagdes, por mais
institucionalizada que esteja determinada compreensao, o contexto, sobretudo o de crise, impds
modificacdes na forma de decidir, inclusive, com a ressalva de que, em situagdes de
normalidade, o posicionamento teria sido em sentido diverso.

A titulo de exemplificagdo do argumento aqui exposto, cita-se passagem em que fica
clara a existéncia de divergéncias de decisdo entre situagdes de normalidade e de crise:

Embora o ideal, em se tratando de uma moléstia que atinge o Pais por inteiro, seja a
inclusdo de vacinas seguras e eficazes no Programa Nacional de Imunizaces, sob a
coordenacdo da Unido, de forma a atender toda a populacdo, sem qualquer distingéo,
0 certo é que, nos diversos precedentes relativos a pandemia causada pela Covid-19,
o Supremo Tribunal Federal tem ressaltado a possibilidade de atuacdo das autoridades

locais para o enfrentamento dessa emergéncia de salde publica de importéncia inter-
nacional, em especial na hipétese de omissdo por parte do governo central.

Com efeito, conforme tive a oportunidade de afirmar em meu voto na ADI 6.362/DF,
a pandemia desencadeada pelo novo coronavirus, que em poucos meses infectou e
vitimou dezenas de milhares de pessoas no Pais e em todo o mundo, revelou, dentre
outras coisas, as fraquezas e as virtudes das diferentes formas de governancga. Entre
nos, serviu para testar os limites do federalismo adotado pela Constituicdo de 1988.
(Brasil, STF, peca_80_ADI_6586, P. 40).

O inicio da passagem escolhida ja pde em evidéncia que “o ideal” ndo ¢ possivel no
contexto excepcional enfrentado. Em situagdes de normalidade, haveria uma tendéncia do
Tribunal em concentrar na Unido esfor¢os de coordenagdo, mas, diante da impossibilidade do
contexto, autorizou-se maior pulverizagao de politicas publicas dentre os Estados e Municipios.

Assim, ja ha indicios de que o STF promoveu alteracdes na forma de enxergar e de
aplicar o federalismo, promovendo mudangas nas escolhas institucionais, na tentativa de que se
acarretasse redistribuicdo de poder entre o Executivo e o Legislativo, garantindo a execugao
das politicas publicas.

Dessa forma, surge uma pergunta central: As instituicdes realmente t€ém forga para
impor suas particularidades, seus valores e procedimentos na organizagao social? Teria o STF,
em sua mudanga de trajetoria decisoria sobre o federalismo, conseguido, de fato, emplacar
reacomodacdes de poder que levassem a superagao do contexto de crise enfrentado, como
objetivava? As mudangas decisorias efetivamente possibilitaram que o STF cumprisse, ainda

que em periodo de excepcionalidade, sua missdo institucional de protecdo da Constituicdo? As
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escolhas realizadas nesse periodo efetivamente refletem um processo de institucionalizagdo, ou
seja, eram alternativas previsiveis a partir da trajetoria historica do Tribunal?

Compreendido esse cenario de possibilidades de multiplas influéncias (instituigdes
influenciam o contexto, na mesma medida em que o contexto influencia as institui¢des), torna-
se necessario entender quais critérios e parametros permitem avaliar o grau de
institucionaliza¢do de uma determinada organizagao, considerando as decisdes como unidades
de anélise.

Por isso, tomando por base as op¢des realizadas pelo Tribunal e seguindo os parametros
de avaliag¢@o do processo de institucionalizag¢ao propostos por Huntington (1975), composto por
quatro pressupostos (adaptabilidade, complexidade, autonomia e coesdo), conclui-se que a
institucionalizagdo constitui dimensao capaz de ser mensurada nao s6 ao longo do tempo, mas
também no mesmo recorte temporal, a partir da comparagao entre os quatro pressupostos que a
constitui.

Foca-se no critério da autonomia ou independéncia, que diz respeito a capacidade de
uma instituicdo de se diferenciar de outros grupos e de nao sucumbir a influéncias sociais
exdgenas, sendo capaz de impor reorganiza¢des ao Estado. Exemplificando, didaticamente,
esse ponto, Huntington (1975, p. 33-34) desenvolve:

Em toda sociedade onde hd mudangas sociais, surgem novos grupos para participar
da politica. Quando falta autonomia ao sistema politico, esses grupos entram na poli-
tica sem se identificar com as organizagdes politicas ja estabelecidas e sem aquiescer
aos procedimentos politicos ja estabelecidos. As organizacdes e 0s procedimentos po-
liticos sdo incapazes de aquiescer aos procedimentos politicos ja estabelecidos. As

organizacdes e 0s procedimentos politicos séo incapazes de resistir entdo ao impacto
de uma nova forca social.

Logo, como se pretende analisar, nesta tese, as decisdes do Judicidrio que influenciaram
no conceito de federalismo, publicadas nos anos de 2020 e 2021, e, consequentemente, o grau
de independéncia do Tribunal, almeja-se entender o impacto da politica no comportamento do
STF, enquanto institui¢do, e vice-versa, bem como a capacidade da institui¢ao (e ndo dos
Ministros, isoladamente considerados) de tomar decisdes e alterar escolhas, que, até entdo,
pareciam bem delimitadas.

Considerando que a analise desenvolvida no presente trabalho estd atrelada a uma
corrente do novo institucionalismo, o qual demonstra a capacidade das institui¢des de
influenciarem o Estado, e ndo apenas de serem influenciadas, por mais fortes e organizadas que
algumas forgcas exdgenas possam parecer, suscita-se a seguinte reflexdo: as Cortes
Constitucionais podem ser consideradas institui¢des com estabilidade e valores como um fim

em si mesmo, ou estdo exclusivamente condicionadas a movimentacao da politica? Sobre esse
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questionamento, Christopher M. Larkins (1996) prescreve que a independéncia do Judiciario
enquanto instituicao estd condicionada a existéncia de trés fatores, quais sejam: imparcialidade,
insularidade politica e estabilidade institucional.

Assim, ndo obstante os dois primeiros aspectos estejam associados a comportamentos
individuais dos juizes, os quais deveriam apresentar posturas imparciais e distanciadas da
politica, o ultimo aspecto destaca justamente a relacdo do Judiciario com os demais atores
politicos (Bumin; Walker, 2009), cabendo aquele atuar de forma independente. No caso do
Judiciario, a independéncia € o que lhe confere estabilidade enquanto institui¢ao, viabilizando
uma analise empirica do seu funcionamento.

Diante dessa constatagdo, importa sinalizar que, no caso do Judiciario, ndo ¢ a simples
continuidade da institui¢do por um longo periodo que assegura a sua viabilidade. Conforme
assevera Huntington (1969), o processo de institucionalizacdo requer a constru¢do de
estabilidade e de valores institucionais como um fim em si mesmo.

Analisando especificamente o Poder Judiciario, Kevin McGuire (2004) define que a
institucionalizagdo € um processo que deve se ater a trés importantes qualidades, quais sejam:
diferenciacdo, durabilidade e autonomia. Assim, como o objetivo do presente trabalho estd em
entender a contribui¢do da dimensdo da independéncia para o processo de institucionalizagao,
o foco da discussao estara na qualidade da autonomia.

A autonomia ou independéncia diz respeito a habilidade de tomar decisdes proprias,
apesar da pressdo suscitada por atores externos. Essa dimensao correlaciona-se a possibilidade
de a Corte impor sua compreensdo acerca dos fatos, independentemente da interpretagdo que o
Congresso ou o Presidente venham a ter (Mcguire, 2004). A constru¢ao de uma agenda propria
e autdbnoma constitui uma das principais caracteristicas objetivas desse atributo.

Vé-se, portanto, que o processo de institucionalizacdo, na Otica contemporanea,
constitui uma analise de mao dupla. Enquanto a institui¢ao ¢ capaz de influenciar a organizagao
do Estado, também pode vir a ser profundamente influenciada pelas novas condicionantes
politicas sociais.

Debrugar-se, portanto, sobre o pilar da autonomia ou da independéncia no que diz
respeito ao processo de institucionalizacdo do STF, ¢ entender como esse Orgdo tem
influenciado o Estado — e foi por ele influenciado — em um dos periodos de maior crise politica,
econdmica e sanitaria da histdria do pais.

O pilar da independéncia ou da autonomia indica que as instituigdes podem ser mais que
simples reflexos da conjuntura social. Logo, os processos internos das instituicdes sao capazes

de influenciar o cenario politico. Por isso, segundo James March e Johan P. Olsen (1984), pode-
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se dizer que os resultados politicos variam conforme trés fatores: “distribuicao de interesses
entre atores politicos, a distribuicdo de poderes, e 0s constrangimentos impostos pelas regras
das constituigdes”. A partir da analise das decisdes judiciais realizada no presente trabalho,
esses trés fatores serdo verificados na expectativa de posicionar o STF, no periodo de crise,
diante da independéncia ou da autonomia.

Essa analise esta profundamente associada com o neoinstitucionalismo, na medida em
que busca verificar possibilidade de uma institui¢do influenciar diretamente o Estado, € nao
apenas ser influenciada por ele. Dessa forma, a possibilidade de o Judiciario influenciar o
Estado, nos anos de 2020 e de 2021, escolhidos para analise, ¢ clara. Considerando o corpus
selecionado, a expressao “Poder Executivo” aparece mais de quatrocentas vezes; ja a palavra
“crise” surge em mais de cento e sessenta oportunidades; e a expressao “inagcdo do governo
federal” surge em cerca de vinte e trés ocasides, sinalizando a compreensao de que o Supremo
tem consciéncia do seu papel enquanto institui¢do capaz de contribuir para a concretizacdo de
direitos fundamentais, colocando essa missao como func¢ao primordial do Tribunal.

Essa questao fica evidente quando, em diversos momentos, o STF aduz que:

E grave do ponto de vista constitucional, quer sob o manto de competéncia exclusiva
ou privativa, que sejam premiadas as ina¢cdes do Governo Federal, impedindo que
Estados e Municipios, no ambito de suas respectivas competéncias, implementem as
politicas publicas essenciais. O Estado garantidor dos direitos fundamentais nao é

apenas a Unido, mas também os Estados-membros e os Municipios (Brasil, STF,
peca_119 ADI 6341, P. 34).

Esse trecho leva a compreensao de que o Tribunal ird priorizar as iniciativas advindas
de Estados e Municipios no combate a pandemia, haja vista a inércia do ente federal na
conduc¢do dessas questdes. Os Ministros, em diversas oportunidades, registram que: “o Estado
garantidor dos direitos fundamentais ndo ¢ apenas a Unido, mas também os Estados e os
Municipios”. (Brasil, STF, peca_ 80 ADI 6586, P. 103). Logo, o Tribunal, desde que nao haja
viola¢dao material a Constituicao, abster-se-a “de declarar a nulidade de leis estaduais e locais
apenas por ofensa a competéncia dos demais entes” (Brasil, STF, peca 80 ADI 6586, P. 103).

Tais posicionamentos colocam em destaque, a partir da dimensdo do
neoinstitucionalismo historico, que o STF influenciou estruturas de Estado, por meio de suas
decisdes que recairam em novas compreensoes acerca dos contornos do federalismo, fazendo
emergir o questionamento se essas novas escolhas teriam efetivamente sido independentes.

Para se afirmar que efetivamente existiu uma atuacdo independente pelo Tribunal,
importa desenvolver o seguinte questionamento: quais caracteristicas uma escolha institucional

deve assumir para ser considerada independente?
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Bumin, Randazzo e Walker (2009), no que tange a questdo da autonomia ou da
independéncia, ponderam que essa categoria deve ser analisada sob quatro aspectos distintos: a
extensdo dos poderes de revisao judicial; o controle do orgamento do Poder Judiciario e de suas
alocagdes pelos demais poderes instituidos; o procedimento de nomeacao dos Ministros; e as
regras de acesso a Corte pela populacdo em geral. Assim, tomando por base, inicialmente, esses
quatro pressupostos, sera realizada a reflexdo sobre a conceituacao do pilar da independéncia a
luz da teoria da institucionalizagdo, para depois discutir a associa¢ao dessa dimensdo com o
nivel de influéncia assumido pelo Judicirio em suas decisoes.

Iniciando com o primeiro pardmetro para andlise dos niveis de independéncia e
autonomia da instituicdo, € interessante pontuar que a presenga do mecanismo de controle de
constitucionalidade nos textos constitucionais revela uma preocupacdo com o futuro da
governabilidade em periodos posteriores a implantagdo da Constitui¢do. A presenca do
mecanismo de controle reflete que no momento da elaboragao do texto constitucional as forgas
politicas estavam dispersas, a ponto de ndo ser possivel prever quais dessas obteriam éxito no
processo eleitoral apds a implantacdo da Constituicao. Nesse contexto, as partes prefeririam
limitar o poder politico pela revisdo judicial (Gisnburg, 2003).

A revisdo judicial, ao ser implantada em democracias recentes, funciona como uma
espécie de seguro aos partidos que eventualmente ndo venham a lograr €xito no processo
eleitoral, viabilizando a conclusdo da “barganha constitucional”. Ademais, pelos baixos custos
institucionais, a revisao judicial € a alternativa preferida em detrimento de outros mecanismos
de protecao de minorias. Ademais, o contexto internacional contribui para influenciar a escolha
dos designers constitucionais pelo controle de constitucionalidade (Gisnburg, 2003).

Assim, para que o controle judicial realmente funcione, o Judicidrio deve ser capaz de
tomar decisdes independentes. Ao mesmo tempo em que o controle judicial ¢ um elemento de
expressdo da independéncia ou da autonomia do Judicidrio, esse 6rgdo precisa encontrar-se
politicamente autonomo para que o controle efetivamente funcione, assegurando uma livre
expressao da Corte.

Por outro lado, ¢ importante pontuar que um controle de constitucionalidade forte
atende, também, a interesses das elites politicas estabelecidas. Afinal, a jurisdi¢dao
constitucional pode vir a ser um importante aliado das estruturas constituidas. Conforme explica
Keith Whittington (2005), um controle de constitucionalidade forte pode auxiliar o Poder
Executivo a superar entraves relacionados ao Federalismo, a interesses entrincheirados e a

heterogeneidade das coalizdes politicas.
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Com isso, pontua-se que ao mesmo tempo em que o controle de constitucionalidade nao
pode ser visto apenas como um espago de manifestagdo das minorias, esse instrumento nao
funciona, também, sempre de forma alinhada com a politica dominante. Dadas essas
divergéncias de manifestagdo, ¢ que o Executivo tende a tolerar um controle de
constitucionalidade forte (Lunardi, 2020).

Em uma perspectiva mais sociologica, Maria Teresa Sadek (2004) expde que as
diferencas de manifestacdo do Poder Judiciario no controle de constitucionalidade advém do
fato de que ha expressivos setores sociais marginalizados dos servigos judiciais, que ndo
conseguem sequer acessar ao Tribunal, enquanto ha outros usufruindo de um excesso de justica
oficial, beneficiando-se do funcionamento lento da maquina judicial. E essa conjuntura
possibilita a manuten¢ao do status quo social.

Outra importante vertente de anélise do controle de constitucionalidade e sua influéncia
do pilar da independéncia diz respeito ao aumento do nimero de veto players. Ha construgdes
doutrinarias que elucidam que o aumento de vefo players intensificam o Estado de Direito.
Logo, ha uma intrinseca relagao entre a formulagdo do design institucional e a constru¢ao do
Estado de Direito (Andrews; Montinola, 2004). Quanto maior o nimero de vefo players, o que
o Judiciario pode vir a ser quando realiza o controle de constitucionalidade, maior a tendéncia
de observancia as normas.

Rosalinda Dixon (2019), por sua vez, elucida que o controle de constitucionalidade
“fraco” tende a ser mais responsivo que o controle de constitucionalidade “forte”, uma vez que
na sua expressao “fraca”, a institui¢ao conseguiria realizar adequadamente seu papel, mas com
baixos riscos de efeitos colaterais, evitando eventuais bloqueios a atuagdo legislativa ou a
constru¢do de decisdes dissonantes da realidade. Verifica-se, portanto, que a depender dos
efeitos institucionalmente pretendidos, o funcionamento da propria instituicdo, o contexto
exdgeno existente e as condig¢des politicas, tem-se que o controle de constitucionalidade podera
oscilar entre o modelo “forte” e o modelo “fraco”.

A partir das reflexdes apresentadas observa-se que o Tribunal podera oscilar entre os
modelos “forte” e “fraco” de controle de constitucionalidade e, ainda assim, manter-se
independente. A principal discussdo ndo estd, necessariamente, no modelo de controle de
constitucionalidade adotado, mas em como garantir que democracias recentes se estabilizem
pelo accountability das decisdes formuladas, mesmo diante das continuas e inescapaveis
oscilagdes do contexto exdgeno.

Afinal, a observancia ao Estado de Direito e do processo de institucionalizacio

permitem que haja uma efetiva ruptura com o passado, marcado, geralmente, por regimes
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ditatoriais, bem como contribui para o desenvolvimento de uma cultura constitucional, segundo
a qual os atores estatais ndo podem vir a ser cooptados por forgas politicas externas (Larkins,
1996).

Complementando essas construgdes, Becker (1970) expde que a independéncia judicial
se encontra configurada quando o Poder Judicidrio acredita que pode decidir conforme as
proprias convicgdes, seus valores e suas concepcdes acerca da interpretagao da Lei, apesar das
influéncias politicas e das repercussodes dessa decisao no ambiente politico. Logo, um Judiciario
independente ¢ capaz de realizar o controle de constitucionalidade, seja na modalidade “forte
ou fraca”, ndo obstante 0 medo ou o anseio de retaliagdes pelos demais Poderes.

A expansao do controle de constitucionalidade e, consequentemente, da judicializagao
da politica, ¢ um fendmeno que vem sendo observado de forma incisiva nos ultimos 20 (vinte)
anos. Paises que apresentam Cortes com o poder de realizar controle de constitucionalidade
comecaram a estabelecer alteragdes nesse processo, com o objetivo de criar maiores condigdes
de independéncia do Poder Judiciario, viabilizar uma melhor protecao dos direitos e assegurar
a concretizagdo do Estado de Direito. A América Latina foi uma das regides que realizou maior
investimento nessas intervengdes (Brinks; Blass, 2017).

No caso dos acérdaos examinados observa-se que apesar do Supremo Tribunal Federal
ter realizado um controle de constitucionalidade “forte”, vé-se que, em grande medida, os votos
sao marcados pela preocupagdao com a accountability dos pronunciamentos, como quando o

Tribunal sinaliza que:

Embora o ideal, em se tratando de uma moléstia que atinge o Pais por inteiro, seja a
inclusdo de vacinas seguras e eficazes no Programa Nacional de Imunizagdes, sob a
coordenagdo da Unido, de forma a atender toda a populacdo, sem qualquer distingdo,
o certo € que, nos diversos precedentes relativos a pandemia causada pela Covid-19,
o Supremo Tribunal Federal tem ressaltado a possibilidade de atuagdo das autoridades
locais para o enfrentamento dessa emergéncia de saide publica de importancia
internacional, em especial na hipdtese de omissdo por parte do governo central.
(peca_80_ ADI 6586, P. 40).

Nesse trecho pode-se inferir que o protagonismo conferido, pelo Supremo Tribunal
Federal, a Estados e Municipios na gestao da crise de saude publica ndo estaria seguindo o fluxo
de precedentes do Tribunal, tanto que se fala em cenario “ideal” de que a coordenagao da crise
fosse realizada pela Unido, o que nao foi possivel diante da “omissdo por parte do governo
central”, omissdo essa que posteriormente seria identificada como articulada e planejada. Logo,
o controle de constitucionalidade exercido no periodo mostra-se profundamente influenciado
pelo contexto exdgeno, o que contribui para o enfraquecimento da dimensao da independéncia

no processo da institucionalizagao.
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Ainda sobre a impossibilidade de exercer o controle de constitucionalidade considerado
ideal, com a alocagao de poderes na Unido Federal para coordenagdo da crise, vé-se, em outro
trecho, que o proprio STF classifica a alternativa de conferir mais autonomia a Estados e
Municipios como “ndo ideal”, uma vez que nessa estratégia ha comprometimento do processo
de coordenacgdo e de integracdo a que o texto constitucional faz remissdo, mas a referida
articulacdo se apresenta, sob a perspectiva do Tribunal, como a unica possivel, por decorréncia

da inércia assumida pela Unido Federal. Nesse sentido:

Diante do intricado e complexo regime juridico de reparticio de competéncias
federativas, o STF tem buscado esclarecer, de forma mais didatica, que € competéncia
comum dos entes federativos a adogdo ou manutengdo de medidas de enfrentamento
a pandemia da Covid-19. Assim, a Unido ndo pode obstaculizar planos de imunizag¢des
a serem conduzidos no 4mbito de entes federativos descentralizados.

Essa resposta ¢ ideal? Muito provavelmente, ndo. O ideal é que aqui nods tivéssemos
uma integragdo que, de alguma forma, o poder se vocalizasse a uma tinica voz. Mas
ndo é o que esta a ocorrer no texto constitucional, que claramente institui esse regime
de necessaria cooperagdo entre os entes em matéria de competéncias administrativas
comuns como a saude. (peca_80 ADI 6586, P. 184).

Por isso, torna-se ainda mais relevante compreender, com profundidade, a composicao
do principio da independéncia no Judiciario brasileiro, a fim de identificar a atual forma de
comportamento do STF em relacdo a esse pilar, sobretudo se considerarmos, a partir da analise
do discurso dos acordaos selecionados que o controle de constitucionalidade foi utilizado como
um instrumento de aceleracdo na concretizagdo de politicas publicas € ndo como um fim em si
mesmo de avaliar a compatibilidade da norma com o paradigma constitucional.

Outro importante ponto de analise para a compreensao dos niveis de independéncia de
uma institui¢do diz respeito ao numero e aos atores envolvidos no processo de nomeagao e de
escolha dos Ministros. Assim, quanto mais atores estiverem envolvidos nesse processo, a
tendéncia ¢ que o funcionamento da Corte seja mais autbnomo (Herron; Randazzo, 2003).

Da mesma maneira, as condi¢cdes econdmicas do pais sdo capazes de influenciar
fortemente os niveis de independéncia e de autonomia de um tribunal. Quando as condigdes
econdmicas deterioram, a tendéncia é que haja uma restri¢ao a qualquer tipo de oposi¢ao pelo
Poder Executivo, inclusive dos Tribunais (Herron; Randazzo, 2003).

Sobre esse aspecto, Caio Santiago Fernandes Santos (2021), com base nas construgdes
de Boaventura de Sousa Santos, expde que os Tribunais apresentam fungdo politica, sem
qualquer objetivo de solucionar as situacdes de desigualdade socialmente existentes. Dessa
maneira, os Tribunais emergem como uma estrutura com uma tendéncia em conservar as

estruturas de poder (Santos, 2021).
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O reforco ao papel do Executivo, como uma das caracteristicas centrais do
neoliberalismo, ¢ uma importante caracteristica exdogena que contribui para a construcao de
uma jurisprudéncia estabilizadora. Afinal, em um contexto neoliberal, o que se espera do Poder
Judiciario ¢ que seja capaz de garantir direitos de propriedade, fazendo cumprir os contratos,
tornando-se agente da manutencdo da ordem social para a reprodu¢do do capital (Correa;
Gongalves, 2021). Espera-se, portanto, um Judiciario forte, mas que atue na conservagao do
status quo.

Dessa maneira, quanto menos agentes sdo legitimados a apresentar agdes de controle
concentrado no STF, menos casos sdo levados ao Tribunal e menos sdo as circunstancias para
que a Corte exerca seu poder. Afinal, “o fluxo de casos ¢, enfim, um elemento essencial na
defini¢dao das chances que um tribunal tem de exercer qualquer poder relevante em uma dada
comunidade”. Quanto mais restritivo € o rol de legitimados, consequentemente, menos casos
sdo apresentados (Arguelhes, 2014, p. 30).

Por fim, um outro fator que influencia o Judicidrio no exercicio do controle de
constitucionalidade diz respeito a pulverizagdo de partidos politicos e de interesses no
Legislativo. Quanto mais pulverizado estiver o poder, fazendo-se necessarias extensas
coligacdes para que leis venham a ser aprovadas, inserindo-se diversos interesses difusos, a
tendéncia ¢ que a norma produzida seja genérica, afastando, por isso, o controle judicial.

A judicializagdo, como tatica de oposi¢ao, ¢ o instrumento mais comum de manipulagao
do controle concentrado de constitucionalidade. “A tética judicial da oposi¢do se integra ao
panorama mais amplo das diferentes taticas que os partidos e grupos de oposi¢ao utilizam para
fazer frente as politicas” (Taylor; Da Ros, 2008, p. 839). Esse fenomeno ocorreu no corpus
selecionado, tendo diversas acdes sido ajuizadas por partidos de oposi¢cdo do Governo Federal.

Assim, quanto maior for a pulverizagdo politica, por meio do multipartidarismo, maior
a tendéncia de a Corte Constitucional se fortalecer, haja vista a extrema dificuldade de os
Poderes Politicos chegarem a um processo de alinhamento. Por isso, afirma-se que o
crescimento do empoderamento do STF também se deu com a anuéncia do Executivo e do
proprio Legislativo. Nesse sentido:

[...] a fragmentagdo partidaria tem impacto positivo e estatisticamente significante no
aumento de poder do Supremo Tribunal Federal e que esse impacto é mais forte no
periodo democratico quando comparado com o periodo ditatorial. Também ficou
comprovado que o0 aumento de poder do STF se deu majoritariamente por emendas

constitucionais, das quais o Executivo foi autor da maior parte (Barbosa; Carvalho,
2020, p. 20).
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Um segundo uso comum do controle de constitucionalidade, conforme mapeado por
Matthew Taylor e Luciano da Ros (2008, p. 804), diz respeito a “judicializacdo como arbitragem
de interesses em conflito”. Nesse processo, o objetivo de determinados atores, ao provocar o
Tribunal, ¢ viabilizar que sejam definidas determinadas regras, as quais venham a favorecer
determinado ator.

Por fim, os autores identificam uma terceira forma comum de acionamento politico do
tribunal: a judicializacdo como instrumento de governo. Nesse contexto, busca-se o apoio do
Judiciario para as politicas publicas e intervengdes que vém sendo articuladas pelo chefe do
Poder Executivo, na tentativa de se obter apoio da institui¢do. Assim:

[...] o 6rgdo de cupula da magistratura pode ser buscado tanto para superar situagdes
de paralisia deciséria ou de impasse legislativo (gridlock) que os juizes resolvem fa-
voravelmente ao governo quanto, de forma direta, para que se anulem estatutos legais
que os integrantes da administragdo governista busquem retirar do ordenamento juri-
dico. Aqueles podem ser tanto leis emitidas por governos passados que 0s atuais bus-
quem atacar, eventualmente “corrigindo” erros politicos de administragdes ideologi-
camente distintas do passado, quanto estatutos legais de autoria de outros érgaos que
n&o diretamente sob responsabilidade do Poder Executivo, como resolucfes de Casas

legislativas e de tribunais, ou ainda projetos que esses aprovaram a revelia do governo
(Taylor; Da Ros, 2008, p. 842).

Essas trés formas politicas de utiliza¢ao da jurisdi¢do constitucional também revelam
que esse pilar, tdo caro ao processo de independéncia da Corte, pode vir a ter a sua extensao
comprometida pela forma como os demais atores dela se utilizam.

Com isso, ¢ possivel visualizar que a extensao do controle de constitucionalidade (uma
das dimensoes para avaliagdo dos niveis de independéncia da Corte, conforme o referencial
teorico adotado) perpassa pela andlise de outros elementos, tais como: as condigdes econdmicas
do periodo; as influéncias contextuais referentes a previsdo de liberdades civis no texto
constitucional; o poder da presidéncia da Republica e a organizacao do Poder Legislativo, no
que se refere a pulverizacdo da representacdo partidaria; e, por fim, as partes litigantes que
pleiteiam o controle de constitucionalidade.

Complementando as ideias até entdo expostas, Abdalrazak Alsheban (2017) apresenta
um interessante conceito acerca do principio da independéncia no Judiciario, quando afirma
que esse pilar se caracteriza pelo dever de os juizes decidirem de forma livre das influéncias do
Governo, bem como das questoes politicas, sociais € economicas e de outras influéncias, dentre
elas, o clamor popular. O juiz deve ser capaz de decidir apesar do que o Executivo, o Legislativo
ou até mesmo a populagao ird pensar. Logo, € possivel dividir o pilar da independéncia em dois
objetos de andlise: 1. Independéncia do Judiciario enquanto instituicao e 2. Independéncia dos

juizes em uma concepc¢do individualista e subjetiva.
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Essa visdo se aproxima da forma como, linhas atras, foi dividida a compreensao do
conceito de independéncia. Pelo exposto, ha fatores estritamente voltados para a organizagao
institucional, tais como a extensao dos poderes de revisao judicial, € o controle do or¢amento
do Poder Judiciario e de suas alocagdes. Por outro lado, ha elementos estritamente relacionados
com a individualidade do Magistrado, como aqueles vinculados ao procedimento de nomeagao
dos Ministros e as regras de acesso a Corte pela populagdo em geral. Por isso, a dimensdo da
independéncia deve ser analisada em uma perspectiva objetiva e subjetiva.

A fim de garantir a independéncia da Corte, prever determinadas garantias aos
Magistrados mostra-se absolutamente insuficiente. Assim, pela dupla dimensdo do conceito de
independéncia, ndo se mostra adequado garantir que apenas os juizes sejam independentes, sem
se preocupar com a institui¢do em si. A institui¢ao também necessita fazer suas escolhas, a partir
do contexto social existente e das limitagdes que lhe sdo apresentadas, limitagdes essas que
variam desde os proprios contornos do texto constitucional ao histdrico de decisdes prévias
emitidas pela Corte, que garantem previsibilidade nos comportamentos.

O reducionismo da independéncia a atribui¢ao de garantias aos juizes integra, em grande
medida, a “facilidade” com que a academia busca classificar as condutas judiciais em proprias
ou improéprias. Entretanto, quando se procura definir se as influéncias externas, responsaveis
por conduzirem a atuagdo da institui¢do, sao proprias ou improprias, o exercicio mostra-se bem
mais dificil de ser realizado.

Por isso, para uma adequada compreensao da independéncia, faz-se necessario entender
o processo de institucionalizagdo do 6rgdo que se pretende estudar, bem como o panorama no
qual se encontra inserido. Dessa forma, refor¢a-se que a independéncia, assim como a
accountability do Judiciario e de suas decisdes ndao ¢ um fim em si mesmo, mas sao fatores que
devem operar de forma conjunta para assegurar o adequado funcionamento da institui¢ao
(Ferejohn; Kramer, 2002). O design institucional do Poder Judicidrio é complexo. Ser
complexo, entretanto, ndo significa ser contraditorio.

Como a independéncia estd intrinsecamente relacionada com o design conferido a
instituicdo, € possivel elucidar que existem diversos arranjos possiveis, os quais podem
favorecer ou enfraquecer a autonomia judicial. Esses diferentes arranjos estdo associados a
projecao que se pretende fazer do Tribunal como mecanismo de governanga.

Com essa afirmacdo, chega-se a uma importante conclusdo parcial: Os niveis de
autonomia e de independéncia da Corte ndo estdo associados apenas a garantia previamente
estabelecida pelo texto constitucional (pensar dessa forma seria ing€nuo), mas estdo

profundamente associados com os niveis de governanga que se pretende estabelecer, bem como
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com o design institucional a que o Tribunal esta sujeito. Logo, os niveis de independéncia e
autonomia, para além de previsdes normativas, estdo profundamente associados com as
condigdes de possibilidade para sua concretizacdo (arranjo institucional equilibrado e
manuten¢do de adequados niveis de governanga).

Complementando essa conclusdo parcial, Daniel Brinks e Abby Blass (2017) elucidam
que o poder do Judiciario € composto por trés dimensdes, quais sejam: Autonomia, Autoridade
e Accountability das decisdes. Logo, na mesma perspectiva em que a autonomia ou a
independéncia aparecem como atributos do processo de institucionalizagdo, ela também ¢
responsavel por conferir poder ao Judicidrio. Pela literatura, essa € a inica caracteristica comum
entre institucionalizacao e nivel de interferéncia do Judiciario nos Poderes constituidos e na
sociedade, refor¢ando a importancia da sua analise.

Aprofundando a dimensao da independéncia, ndo mais como um atributo exclusivo do
processo de institucionalizacdo, mas buscando entendé-la como um pressuposto para o
desenvolvimento do Poder Judiciario, vé-se que deve ser analisada sob duas perspectivas: 1. A
autonomia formal, ex ante, diz respeito ao processo de nomeagao dos juizes; 2. J4 a autonomia
formal, ex post, revela preocupacdo dos Magistrados com os niveis de punicdo ou de
recompensa com as decisdes tomadas. A autoridade, por sua vez, ¢ a dimensao que possibilita
ao Judiciario impor suas decisdes a uma gama de atores (Brinks; Blass, 2017). Assim,
autonomia e autoridade sdo conceitos que devem caminhar de forma conjunta e equilibrada.

Diante do exposto, observa-se uma certa ambiguidade no conceito de independéncia
judicial. Como dito, um juiz independente, com garantias normativamente asseguradas, nao
necessariamente atuard, internamente na Corte, de forma independente.

Voltando-se especificamente ao design institucional do Judiciario brasileiro, Fabiana
Luci de Oliveira (2017) desenvolveu pesquisa empirica, analisando Ag¢des Diretas de
Inconstitucionalidade entre os anos de 1988 e de 2014, com o objetivo de esclarecer a influéncia
que o Presidente da Republica exerce sobre os votos dos Ministros. Na conclusao do trabalho,
indica-se que, sim, os apontamentos realizados pelo Presidente reverberam no processo de
deliberagao do Tribunal.

Para se chegar a essa constatacdo, a autora definiu que os niveis de influéncia do
Presidente sobre as decisdoes dos Ministros dependem de alguns fatores, dentre eles: a nomeagao
pelo Presidente de um ou mais ministros; no caso de Ministros nomeados pelo mesmo
Presidente, ¢ provavel que votem de forma igual entre si; por fim, o terceiro critério diz respeito
a coesdo entre as decisdes dos Ministros e as preferéncias politicas do presidente. Aplicando-se

esses critérios, identificou-se que a coesdo entre Ministros escolhidos pelo mesmo Presidente
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tende a ser maior que a coesdo do Tribunal como um todo, dando énfase a influéncia desse
processo (Oliveira, 2017).

No caso especifico da realidade brasileira, a nomeacao dos Ministros cumula pontos de
objetividade, como a idade minima e os critérios de nacionalidade e de cidadania. Por outro
lado, apresenta dois critérios extremamente subjetivos, quais sejam: reputacao ilibada e notorio
saber juridico. Por isso, € possivel dizer que a indicacdo apresenta nitidos elementos politicos,
que comprometem os niveis de autonomia e de independéncia do Tribunal.

A'interferéncia do Presidente da Republica na conjuntura brasileira ndo se mostra apenas
ex ante, com o processo de escolha dos Ministros, mas, também, emerge de forma ex post,
sobretudo pela possivel interferéncia do discurso presidencial nas decisdes da Corte. Sobre esse
ponto, Matthew Eshbaugh-Soha e Paul M. Collins Jr. (2013), realizando uma analise dos
discursos proferidos pelos presidentes acerca da atuacdo da Suprema Corte, formularam o
seguinte questionamento: Se o Presidente da Republica tem trés pretensdes centrais durante o
exercicio do mandato — reeleicdo, execucao de boas politicas publicas e demarcacdo de
eventuais feitos histéricos —, por que despender tempo tratando de casos decididos pela
Suprema Corte, se a atuagdo do Judicidrio ndo figura entre as trés principais preocupagdes que
o Poder Executivo deve ter durante o exercicio do mandato?

Ora, conforme delineado anteriormente, quando se tratou da concepg¢ao do controle de
constitucionalidade, o Presidente sabe que a Corte Constitucional detém autoridade para
restringir ou expandir as possibilidades de que dispde para atingir seus objetivos. Logo, a
influéncia do discurso presidencial pode se manifestar antes mesmo de a Corte vir a deliberar
sobre um caso, na tentativa de atrair adesdo da opinido popular e, assim, influenciar a
movimentagdo da Corte, ou pode vir a manifestar-se apds o pronunciamento do Tribunal. Nessa
segunda forma de comportamento, o chefe do Executivo espera comunicar sua opinido sobre
questdes politicas transversais as decisdes tomadas ou externar sua opinido buscando
condicionar a postura do Tribunal em situac¢des futuras (Eshbaugh-Soha; Collins, Jr., 2013).

Diante do exposto, observa-se que dos pilares considerados importantes para uma
atuacdo autonoma ou independente da Corte, esse ¢ o segundo em que o STF apresenta o
desempenho comprometido. Tanto a autonomia ex ante quanto a ex post sao enfraquecidas pela
forma com que a escolha dos Ministros ¢ realizada. E esse design advém de escolhas
empreendidas pelo proprio constituinte originario.

Diante dessas inconsisténcias, o pilar da independéncia ¢ considerado dividido em duas
dimensoes: de jure e de facto. A dimensao de jure ¢ aquela prevista na legislagao constitucional

e infraconstitucional, de forma objetiva, e que tende a ndo sofrer variagdes ao longo dos ciclos
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politicos; ja as manifestagdes de facto recaem sobre a verificagdo da atuacdo da Corte em
determinado cenario politico. Nessas circunstancias, olha-se, portanto, para a atuagdo do
Tribunal, e ndo apenas para as previsoes normativas (Hayo; Voigt, 2007; Rios-Figueroa, 2007).

No caso dos paises que compdem a América Latina, os quais, em grande medida,
passaram por processos de redemocratizacdo apos longos periodos de ditadura, a presencga de
um Poder Judicidrio efetivamente autonomo e independente constituiria condicao essencial
para a consolidagdo da propria democracia. A realizagdo de reformas com foco no Judiciario
tornou-se comum. O Brasil, por sua vez, na contramdo do contexto latino-americano, nao
empreendeu reformas nesse momento (Inclan; Inclan, 2005), mas apenas em 2004, por meio da
Emenda Constitucional n® 45, com a preocupagdo central de conferir maior eficiéncia e
transparéncia a atuagcdo do Poder Judiciario.

Ainda na década de 1980, Verner (1984) ja dispunha que as diferencas existentes na
organizac¢do da dimensdo da independéncia, entre paises que compdem a mesma regido, podem
ser decorrentes dos seguintes pontos: 1. O grau de liberdade politica; 2. A situacdo
socioecondmica do pais; 3. A eficacia da opinido publica; 4. A forca das legislaturas, dos
partidos politicos e dos demais grupos de interesse; 5. As condigdes de possibilidade para
adocdo de conceitos politicos e juridicos universais; e 6. O estado de outras instituigdes
sociopoliticas. Logo, a independéncia de um Tribunal estd profundamente associada ao
ambiente em que se encontra inserido.

Considerando, portanto, a essencialidade do contexto social para mensuracao dos niveis
de autonomia ou independéncia do Tribunal, torna-se importante pontuar que o STF, no Brasil,
era fruto de um processo de centralizacao, iniciado no periodo da ditadura e fortalecido apos a
democratizac¢do. Dessa forma:

Em outras palavras, o desenho institucional que potencializa a0 méximo a possibili-
dade de intervencdo judicial acoplado a um sistema politico altamente fragmentado
(caso do Brasil) implicou em uma Suprema Corte (0 STF) poderosa e centralizadora

do policy-making Judiciario, tornando-se, nesse aspecto, uma terceira cdmara do pro-
cesso decisdrio (Carvalho; Leitdo, 2013, p. 20).

Os mecanismos de nomeagdo dos Ministros, previstos pelo proprio constituinte
originario, contribuem de modo rotineiro para o enfraquecimento do pilar da independéncia.
Soma-se a isso o continuo processo de centralizagdo da Corte Constitucional, que, associado a
possibilidade de manipulagdo politica da jurisdi¢do constitucional, refor¢a a ambiguidade do
conceito de independéncia — a0 mesmo tempo, desejado e enfraquecido —, justamente pela
forma como foi delineado. Dai que surge o seguinte questionamento: Quais atributos sdo

efetivamente necessarios para se falar em independéncia judicial? O STF teria as caracteristicas
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necessarias para se tornar efetivamente independente? A dimensdo da independéncia ou da
autonomia poderia ser mensurada por gradagdes, como uma espécie de escala?

Sobre esse ultimo questionamento, Verner (1984) explica que, sim, € possivel existirem
diferentes gradagdes entre o principio da autonomia e da independéncia. Essas diferengas sdo
visiveis ndo apenas entre paises, mas em um mesmo pais, em periodos histéricos distintos, e a
depender do tema judicializado. Com isso, o autor propde uma escala para mensuracao da
independéncia da Corte, a qual pode vir a ser dividida em seis pontos: 1. Ativista-Independente;
2. Ativista-Atenuado; 3. Estavel-Reativo; 4. Deferente-Reativa; 5. Minimalista; e 6.
Personalista.

Em periodos de estabilidade politica e constitucional, com governos democraticamente
eleitos, a Corte tende a ser reativa, impondo limites ao Executivo e ao Legislativo. Ja em fases
de instabilidade politica, como ocorreu durante o regime militar, a Corte tende a ser deferente,
como uma estratégia para preservar a continuidade e manutencao da instituicao (Verner, 1984).

Com isso, observa-se que o Brasil usualmente apresentou uma organizagao permissiva
as influéncias politicas no comportamento da Corte, oscilando entre periodos de estabilidade e
de instabilidade institucional.

Sobre as caracteristicas necessarias para uma Corte tornar-se independente, explica-se
que, enquanto Brinks e Bless pontuam que a autonomia e a autoridade sdo pilares distintos que
permitem dimensionar o poder do Judiciario, Larkins, ainda na década de noventa, apresenta
uma importante reflexdo de que a autoridade da decisdo, e a sua consequente observacao pelos
demais Poderes, constitui, na verdade, um atributo da autonomia, e ndo uma categoria
dissociada. Pelas questdes expostas, concorda-se com a concepgdo de Larkins (1996), em que
a autoridade ¢ vista como um dos atributos da independéncia ou da autonomia, ¢ ndo um pilar
apartado, que serviria apenas para mensurar o poder das decisdes judiciais.

Acerca da autoridade das decisdes, observa-se que o STF adotou pronunciamentos
eminentemente consequencialistas e, em algumas circunstancias, normativos, 0s quais
perderam em grau de autoridade quando, por exemplo, foram confrontados com outros graus
de jurisdi¢do, como quando o Supremo se pronunciou acerca da constitucionalidade das
medidas restritivas de circulagdo editadas por Estados e Municipios (ADI 6341), elemento que,
posteriormente, foi amplamente revisitado pelos Tribunais de Justica, em resisténcia a aplicagao
das decisdes do STF.

Especificamente sobre esse questionamento, cita-se, a titulo de exemplificagdo, a
questao do funcionamento dos supermercados no Estado de Sao Paulo durante um dos periodos

de maior contagio pelo coronavirus. Na oportunidade, o Municipio de Sdo Paulo determinou,
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em consonancia com o entendimento do STF na ADI 6341, restrigdes no funcionamento dos
supermercados da regido, a fim de evitar o colapso no sistema de saude. O Tribunal de Justica
de Sao Paulo, por sua vez, ao ser provocado na analise da medida, suspendeu, parcialmente, a
eficacia do decreto municipal, sob o argumento de que o Municipio teria extrapolado a sua area
de atuacdo. O STF, entretanto, compreendeu que o decreto municipal deveria ser integralmente
observado, uma vez que “a inédita gravidade dessa situagdo impds drasticas alteragdes na rotina
de todos, atingindo a normalidade do funcionamento de muitas empresas e do proprio Estado,
em suas diversas areas de atuagao”.

Esse mesmo argumento (excepcionalidade das circunstancias e possibilidade de
restricao das liberdades individuais em busca de um beneficio coletivo) advém em diversas
outras decisdes do STF, como quando se discute a possibilidade de o processo de vacinagao ser

considerado compulsorio. Nesse caso, o STF elucida que:

A omissdo e a negligéncia com a saude coletiva dos brasileiros tém como
consequéncias esperadas, além das mortes que poderiam ser evitadas, o
comprometimento, muitas vezes cronico, das capacidades fisicas dos sobreviventes
que sao significativamente subtraidos em suas esferas de liberdades. Sequelas
limitadoras reduzem as possibilidades de escolhas disponiveis aos individuos, o
espaco em que pode ser exercida a sua autonomia individual, limitando-a. Sob essa
perspectiva, ainda que eventualmente compulsério, longe de configurar afronta
inconstitucional a liberdade individual tomada em abstrato, um programa eficaz de
vacinacao contribui decisivamente, isto sim, para eliminar privagdes de liberdades e
ampliar as “liberdades substantivas de diferentes tipos que as pessoas tém razao para
valorizar”. (peca_80 ADI 6586, P. 207).

Na propria ADI 6341, o STF estabelece, no Voto do Ministro Alexandre de Moraes, o
receio de que a declaragdo de autonomia aos Estados e Municipios para fixar politicas publicas
de isolamento social independente da Unido Federal, evitando o contagio acarretado pelo

coronavirus, pode vir a gerar indesejados embates entre os entes federativos.

O que menos precisamos ¢ embates judiciais entre entes federativos para que um
queira anular o que o outro fez, ou para que o outro queira sobrepujar o
posicionamento dos demais. Temos que afastar esse personalismo ou esses
personalismos de diversos entes federativos prejudiciais a condug@o das politicas
publicas de saude essenciais, neste momento, ao combate da pandemia do covid-19.
(peca 119 ADI 6341, P. 24).

Os embates, ja previstos pelo Tribunal quando do julgamento da ADI 6341, ndo se
deram apenas entre os entes federados, mas, também, entre os diferentes niveis de jurisdigao,
evidenciando que mesmo com a realizacdo de um controle de constitucionalidade “forte”, o
STF sofreu impactos na observancia da autoridade de suas decisdes, haja vista a aproximagao
delas com o cenério politico.

Pelos diversos referenciais apresentados, os parametros que serdo analisados no presente

trabalho para identificagdo dos niveis de independéncia do STF, na perspectiva institucional de
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facto, sdo os seguintes: extensao do controle de constitucionalidade, com a identificac¢do do tipo
de controle realizado sobre a politica publica judicializada; utilizagao politica do controle de
constitucionalidade (a partir das identificagdes sumarizadas por Luciano da Ros); autoridade da
decisdo em uma perspectiva relacional e receio da instituicdo de sofrer represalias. Esse ultimo
parametro serd verificado mediante a presenca de argumentos consequencialistas nos acordaos
a serem analisados e mapeamento da qualidade das novas escolhas realizadas pelo Tribunal em
periodo de crise, considerando a historia institucional acerca de decisdes envolvendo conflitos
federativos.

Com isso, busca-se uma aproximacao da proposta apresentada por Larkins (1996), na
medida em que os pontos de estudo ddao énfase mais a nog¢do de dependéncia, que a de
independéncia. Logo, serdo estudados elementos fulcrais para compreender os niveis de
dependéncia para, a partir dessa reflexdo empirica, entender a posi¢ao da Corte no que concerne
aos niveis de independéncia, culminando na classificagdo do STF, segundo o pilar da
independéncia, entre os anos de 2020 e de 2021.

Essa forma de enxergar o fendmeno também permite conceber que, para haver
independéncia, ¢ necessario que o 6rgdo esteja institucionalizado, com padrdes e valores
previamente fixados. Da mesma forma, s6 hé institucionalizagdo se houver independéncia.
Trata-se, assim, de um fenomeno de alimentagao reciproca, que pode perpassar por variacoes.

Observe-se que os parametros escolhidos pela andlise sdo variaveis e nao se comportam
de forma estanque ao longo dos ciclos politicos. Por isso, o foco sdo critérios que podem passar
por oscilagdes, os quais denominamos de facto.

Considerando esse aspecto, no proximo topico, sera realizada a constru¢ao de um
panorama da crise desencadeada e reforcada pela Covid-19, evidenciando um importante
elemento exdgeno que contribuiu para alteracdes na organizagao do pilar da independéncia do
STF, considerando que, conforme demonstrado, o padrdo de atuagdo da Corte tende a mudar, a

depender das condi¢des externas existentes.

2.2 Pandemia de Covid-19 e Crise Institucional.

A presente pesquisa busca identificar a compreensdo do STF sobre o conceito de
federalismo, com enfoque nas decisdes proferidas nos anos de 2020 ¢ de 2021, e a influéncia
do pilar da independéncia na reformulagdo desse conceito. Por isso, compreender o contexto da
Covid-19, como uma crise com multiplos vieses, ¢ importante para estabelecer o panorama que

circundava o Tribunal no periodo, a fim de identificar se essas condi¢des exdgenas vieram ou
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nao a influenciar o modo de deliberagdo do STF no que diz respeito a reestruturagdo do conceito
de federalismo.

Considerando a influéncia dos periodos de crise na atuacao das instituicdes, Mary
Douglas (1998) dispde que nem sempre uma situacao de crise sera capaz de revogar as regras
anteriormente estabelecidas, mas que cria condi¢des para que as leis naturais venham a tona, o
que nao significa que por consequéncia haverd uma distribui¢do igualitaria. Nesse sentido:

[...] ¢ como se admitissemos que, quando a natureza se impde, faz aquilo que sabiamos
que deveriamos ter feito o tempo todo, isto €, distribuir igualmente. O comportamento,

numa situacdo de crise, depende de quais padrdes de justica foram internalizados, do
que as instituicdes legitimaram. (Douglas, 1998, p. 143).

Assim, a escolha racional do que fazer diante de uma situacdo de crise advém das
decisdes tomadas pelas instituigdes. Sobre esse aspecto, o proprio Tribunal enfatiza: “mesmo
em caso de emergéncia nacional, de acordo com o art. 35 da Constituicao, o governo federal s6
pode ordenar apoio com pessoal, mas ndo tem o direito de assumir o controle da crise”
(peca_80 ADI 6586, P. 177), dando indicios de superacdo da logica centralizadora de
competéncias na Unido, assumida durante periodos de normalidade, para uma maior dispersao
de poderes entre os entes federados.

Ainda em 2021, na constru¢do do Relatério da CPI da Pandemia, a qual objetivava
analisar as agdes e omissoes do Governo Federal na condugdo da crise pandémica, destacou-se
que “apods quase seis meses de intensos trabalhos, esta Comissdao Parlamentar de Inquérito da
Pandemia colheu elementos de prova que demonstraram sobejamente que o governo federal foi
omisso e optou por agir de forma ndo técnica e desidiosa” (Senado Federal, 2021, p.1270).
Logo, evidencia-se que o Governo Federal estaria, planejadamente, atuando de forma
ineficiente na gestdo da crise, expondo, propositadamente a populagdo a riscos concretos de
infeccao.

O Relatorio indica, também, que:

A insisténcia no tratamento precoce em detrimento da vacinagdo aponta para o
Presidente da Republica como o principal responsavel pelos erros de governo
cometidos durante a pandemia da covid-19, ja que foi corretamente informado e
orientado pelo Ministério da Satide, e mesmo assim agiu em contrariedade a
orientagdo técnica, desprezando qualquer alerta que se contrapusesse a suas ideias sem
fundamento cientifico, ou simplesmente demitindo os técnicos responsaveis por esses
alertas (Senado Federal, 2021, p. 1272/1273).

Com isso, percebe-se um alinhamento entre o posicionamento assumido pelo STF nas
deliberagdes envolvendo conflitos federativos e as conclusdes do Relatorio da CPI da

Pandemia. Conforme indicado anteriormente, o Supremo fortalece a dispersdo de poder entre



36

Estados e Municipios, diante da omissao da Unido Federal, omissdo essa que sera identificada
como planejada pelo Relatorio da CPI.

A dispersao de poderes entre Estados e Municipios pelo STF produz um comportamento
institucional diverso da tradicdo de decisdo do STF. Nessa situacdo, o Poder Judiciario, o
Legislativo e os demais entes federados se mostraram essenciais para a condugdo da crise,
pressionando a Unido a assumir determinadas atuacoes, na tentativa de superar as situagdes de
desigualdade potencializadas pela crise sanitaria.

Assim, diferentemente das afirmagdes apresentadas por Tom Ginsburg e Mila Versteeg
(2020), de que, em um estado de emergéncia, ¢ usual que o Poder Executivo assuma o controle
da resolucdo dos problemas, constrangendo o enfraquecimento do sistema de freios e
contrapesos, o que se observou na realidade brasileira foi justamente o inverso. O Poder
Executivo mostrou-se omisso na conducao da crise e, ndo apenas isso, por meio de discursos
demagdgicos, contribuiu para ampliar os niveis de polarizacdo da sociedade, “criando uma
atmosfera de panico, hostilidade e desconfianca mutua” (Levistsky; Ziblatt, 2018, p. 79),
potencializando a fragmentagcdo federativa e expondo, de forma patente, as situagdes de
desigualdade, ja existentes antes do advento da pandemia (Milan; Treré, 2022).

As situagdes de desigualdade que emergiram apds a pandemia, como resultado da
consolidagdo dessa nova modalidade de crise, ndo podem ser universalmente interpretadas.
Conforme advertem Stefania Milan e Emiliano Treré (2019), situagdes de crise potencializam
desigualdades. Ocorre que o mapeamento dessas desigualdades gera dados, que, uma vez
disponibilizados as institui¢des, influenciam na elaboracdo de politicas publicas. Por isso, os
dados devem ser capazes de refletir a realidade politica existente, sendo inviavel atribuir a eles
interpretagdes universais e dissociadas da pluralidade institucional existente em cada pais.

A necessidade de interpretar os dados a luz das particularidades do sistema politico
estudado ¢ essencial inclusive para compreender as diferencas sociais existentes e,
consequentemente, avaliar quanto a crise influenciou o processo de lideranca do presidente e a
sua capacidade de manter a coesao social. Afinal, em processos de crise, a populagdo amplia
seus niveis de tolerancia de concentragdo de poderes no Executivo, a0 mesmo tempo em que
espera tomada de decisdes relevantes. No momento pandémico, esperavam-se atitudes visando
a contenc¢do do espraiamento do virus. No caso do Brasil, como o Executivo Federal ndo sé se
manteve inerte na contencao da crise, mas ainda minimizou as recomendacdes cientificas,
assistiu-se, ainda nos primeiros anos de mandato, a uma erosdo de popularidade do Ex-

Presidente Jair Bolsonaro (Blofield; Hoffmann; Lllanos, 2020).
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Nesse contexto, diante da necessidade de individualizar a compreensdo dos dados
referentes a pandemia, para um adequado planejamento das politicas publicas, observou-se que
as Cortes, de forma genérica, tiveram trés modelos de atuagdo principais: 1) insistiram na
observancia ao procedimento para invocacdo de emergéncia, a fim de que ndo houvesse a
banalizagdo da instituicdo; 2) envolveram-se com a possibilidade de restricdo de direitos,
buscando evitar que limitacdes desmedidas viessem a ser realizadas; e, 3) em alguns casos,
determinaram que fossem tomadas medidas efetivas para combate a Covid-19 pelo Poder
Executivo, quando se mostrou inerte ou tomando posturas cientificamente inadequadas ao
combate da crise (Ginsburg; Versteeg, 2020).

As Cortes, mundialmente, modificaram suas formas de atuacao e de deliberagao durante
a pandemia, causando variagdes nas respostas oferecidas, o que levou Ginsburg e Versteeg,
conforme apresentado anteriormente, a dividirem a atuagcdo do Judicidrio em trés grandes
blocos. No mesmo sentido, Julie Marie Baldwin, John M. Eassey e Erika J. Brooke (2020)
pontuam que a pandemia, inevitavelmente, modificou a forma de as Corte atuarem pelo fato de
que os orgamentos, 0S recursos € as programacoes estratégicas das instituigdes restaram
extremamente fragilizados e desorganizados com o avango dessa megacrise, que apresentou,
bem demarcada, uma data de inicio, mas ndo data de término.

Dessa forma, o Poder Judiciario passou a se preocupar, em suas deliberacdes, com dois
fatores primordiais, quais sejam: a continuidade na prestagdo dos servigos essenciais € a
promocdo da garantia e da seguranca daqueles que possibilitavam a execucdo das politicas
publicas. Assim, observa-se que ndo foi apenas a forma de atuagdo da Corte que passou por
alteragdes, mas também os pontos de deliberagdo e as preocupagdes centrais, ja que novas
demandas foram apresentadas ao Poder Judiciario (Baldwin; Eassey; Brooke, 2020). Nesse
sentido, Caio Castelliano, Peter Grajzl e Eduardo Watanabe (2021) explicam que, no caso do
Brasil, a pandemia influenciou ndo apenas a forma de funcionamento da Corte, com as sessodes
virtuais, por exemplo, que se tornaram ainda mais frequentes, mas, também, impactou o
conteudo das decisdes, a partir dos temas que se tornaram mais frequentes de discussao na
sociedade e que, por consequéncia, acabaram chegando ao Tribunal.

Outro ponto de impacto no conteido das deliberagdes do Judicidrio estd no
enfraquecimento da centralidade do Executivo na resolucdo da crise. Esse aspecto contribuiu,
sobremaneira, para que a compreensao do conceito de federalismo passasse por reformulagdes.
Afinal, observou-se, no Brasil, um certo enfraquecimento na centralidade do Poder Executivo
para a resolugdo da Crise. Como as informagdes sobre a pandemia ndo eram controladas de

forma centralizada, havendo variagdes significativas entre Estados e Municipios, ¢ possivel
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dizer que os Governos locais apresentavam informagdes necessarias para responder os desafios,
bem como indicar as ferramentas cabiveis para a resolugdo de questdes.

O proprio STF nao apenas reconheceu como contribuiu para a pulverizacao de poder
entre os entes federados, buscando a reducdo do quadro de desigualdades, pela promog¢ao de

politicas publicas que visavam a concretizacao de direitos sociais.

A complexidade e a gravidade da crise ndo permitem o desrespeito a Constituicdo.
Mais do que isso, na crise, ¢ que as normas constitucionais devem ser respeitadas. Na
crise, a Constitui¢do deve servir de guia aos lideres politicos para que haja cooperagao,
integracdo, exatamente para chegarmos a bom tom no final dessa dificil caminhada
para todos: Unido, Estados, Municipios e todos os brasileiros. (peca_119 _ADI 6341,
P.22)

Observa-se, portanto, um discurso de fortalecimento ao texto constitucional, na busca
pela concretizacao dos direitos fundamentais. Assim, o elemento que se mostra inegociavel € o
acesso da populacao a direitos, ainda que se faga necessaria a alteragdo de alguns processos
para que esses acessos sejam possibilitados, como a concessao de maior autonomia aos entes
federados periféricos.

Nesse sentido, ndo obstante a grande participagao do Poder Judicidrio, do Poder
Legislativo e dos Executivos Estaduais e Municipais na estruturacdo de medidas que
contribuiram para o combate a pandemia, ¢ importante apresentar reflexdo exposta por David
Kuehn, Mariana Llanos e Thomas Richter (2021), quando explicam que, no Brasil, o Executivo
Federal passou por um processo de pessoalizagao. Tal fenomeno se caracteriza pela ideia de o
chefe do Poder Executivo fazer uso de atributos de discricionariedade, sem ser influenciado por
outros atores politicos, conduzindo de forma pessoal as decisdes da maquina publica, em um
nitido processo de erosdo dos mecanismos verticais, horizontais e diagonais que limitam a
atuacdo do Executivo.

Uma das caracteristicas centrais da organizagdo das institui¢cdes politicas no Brasil diz
respeito a atribui¢do de fortes poderes ao Presidente. A concentragao de poderes nas maos do
presidente ndo significa, entretanto, que possa atuar de forma dispare ao que dispde o texto
constitucional. Em verdade, ha previsao de diversificados e fortes mecanismos de controle. Por
1ss0, 0s outros atores envolvidos no processo de controle da atuacao presidencial contribuem
para a manutengdo de um ambiente politico um tanto quanto estavel (Pereira; Singh; Mueller;
2011).

Logo, enquanto para o combate a pandemia as atuacdes do Presidente mostraram-se

insuficientes, tomando notoriedade pela sua inércia no combate a doenga, pontua-se a existéncia
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de uma habil atuagdo no que diz respeito ao uso de seus vastos poderes executivos para
contornar burocracias estabelecidas e oponentes politicos, pulverizando o controle horizontal
das agoes presidenciais (Kuehn, Llanos, Richter, 2020).

E ndo s6 isso. O Executivo Federal, no periodo analisado, também contribuiu para
redimensionar os proprios valores ¢ modos de atuacdo da imprensa, que se tornou mais
valorativa e demonstrativa das opinides pessoais dos jornalistas, diante dos sucessivos ataques
direcionados pelo Ex-Presidente (Marques, 2023), tornando a cobertura mais subjetiva.

Essa remodelagdo na organizagdo da midia no pais ensejou influéncias no proprio
funcionamento da democracia. Afinal, quando as pessoas perdem confianc¢a nas instituigoes,
também perdem confianga nas historias contadas por essas instituigdes, conduzindo,
consequentemente, ao enfraquecimento na credibilidade das informacdes repassadas pela midia
(Marques, 2023). O processo de subjetivacdo, transmitido pela midia, como forma de prote¢ao
aos ataques sofridos, enseja a reflexdo de que as percepgdes acerca da reacomodagdes de
funcionamento das instituigdes dependem de tempo, ou seja, s6 o tempo realmente possibilitara
0 mapeamento para responder se essas alteracdes foram mais benéficas ou perigosas (Zelizer,
1993).

Midia e as demais institui¢des, dentre elas, o Judiciario, se viram imersas em um
contexto em que a reacomodagdo de praticas, que até entdo vinham sendo usualmente adotadas,
precisaram ser alteradas para responder aos novos desafios que emergiam.

O Poder Executivo, diferentemente de ciclos anteriores, passou a se comportar de forma
pessoalizada. Por um lado, atuou com um nitido subalcance das suas intervengdes no aspecto
relacional com os demais Poderes; por outro, mostrou-se inapto em solucionar um problema
publico significativo, para o qual estaria mais bem equipado e deteria as informagdes cientificas
e técnicas para planejar solugdes (Pozen; Scheppele, 2020). Nessa situagdo, surge o seguinte
questionamento: Por qual razdo o Poder Executivo, tecnicamente equipado para estabelecer
estratégias para a crise, resolve, de forma deliberada, falhar na contengao do problema?

Uma das possiveis respostas a essa pergunta estd na andlise das condutas
antidemocraticas e autoritarias do entdo presidente Jair Bolsonaro, que se apresentou como um
inquestionavel representante do autoritarismo no pais, ao buscar “testar o limite de seu poder
frente as instituigdes, forcando medidas improprias e, até ilegais, para saber até que ponto o seu
governo alcanga, bem como a for¢a da reacdo da oposi¢do e das instituigdes competentes”
(Nobrega, 2020, p. 18). Logo, a inércia na gestdo da crise sanitaria esteve profundamente

associada a uma tentativa de concentrar no Executivo Federal mais poderes de gestao do pais,
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tentativa essa que estaria condicionada a eventual reacdo que as demais institui¢cdes viessem a
ter.

O subalcance e a pessoalizacao sdo fenomenos que, de forma complementar, explicam
o comportamento do Executivo Federal durante os periodos mais criticos do contagio com a
Covid-19 no pais. Enquanto as medidas tomadas apresentam cunho de pessoalidade, refor¢ando
a autoridade do Presidente, que faz uso alargado de suas prerrogativas, tem-se, em outa
dimensao, o alcance enfraquecido dessas medidas sobre as demais instituigdes, as quais passam
a questionar os posicionamentos e as medidas recomendadas pelo Presidente.

Especificamente sobre o comportamento que o Chefe do Executivo deve apresentar para
um combate mais proficuo das externalidades intensificadas pela Covid-19, Amartya Sen
(2020) pondera que a pandemia constitui uma crise do tipo calamidade social, que nao se
resolverd de forma satisfatoria se o lider utilizar de seu poder de forma “top down”.

Para os casos de calamidade social, faz-se necessario que se implementem a participacao
e a discussao publica. Afinal, é por meio desse processo que os atores politicos sdo capazes de
compreender de forma mais efetiva como as politicas publicas devem vir a ser concretizadas e
quais sdo as efetivas demandas da populagdo. Sen adverte que ndo obstante o cenério de uma
pandemia se assemelhe ao de uma guerra, a resolucdo estd bem distante das decisdes
usualmente tomadas em periodos de conflito armado (Sen, 2020).

Diante desse panorama, Tom Ginsburg e Mila Versteeg (2020) revelam que o
enfrentamento da pandemia variou conforme a organizagdo politica dos paises. Logo,
democracias apresentaram modelos distintos de enfrentamento quando comparadas com
autocracias. Em 41% (quarenta e um por cento) dos 161 paises investigados pelos autores
percebeu-se um envolvimento direto da Corte na proposi¢ao de medidas para o enfrentamento
da pandemia.

Diante do panorama apresentado, considerando que as Cortes tiveram um papel
proeminente no combate a crise humanitaria trazida pela Covid-19, impde registrar que dentre
os trés vieses centrais de atuacao, acima identificados, pode-se dizer que o fortalecimento aos
procedimentos e ritos constitui a primeira e mais basica estratégia de intervengdo assumida pelo
Poder Judiciario e foi uma das mais utilizadas no Brasil, haja vista os dados acima expostos,
em que pouquissimas acdes relacionadas com a Covid-19 tiveram o mérito deferido. Grande
parte foi extinta sem resolu¢do do mérito, por auséncia de observagdo aos procedimentos e ritos
fixados na Constitui¢do e nas legislagdes infraconstitucionais.

Entretanto, com o avango e a consolidagdo da crise, o Supremo se tornou mais

responsivo, proferindo decisdes que reforgaram a autonomia dos entes subnacionais (Vieira,
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2020) e que contribuiram para assegurar a divulgacao de informagdes precisas sobre o combate
a doenga, bem como viabilizaram observa¢do a Lei de Acesso a Informagdo, que tentou ser
flexibilizada durante o periodo mais critico da pandemia (Agéncia Senado, 2020). As
intervengdes do STF no combate a crise pandémica, portanto, demonstraram uma atuagao
judicial menos deferente e um Executivo com alcance restringido, o que contraria, em certa
medida, a atuacdo que o Poder Executivo costumeiramente apresenta em periodos de
emergéncia.

A responsividade do Tribunal contribuiu, inclusive, para a instauragdo de um
federalismo de “ndo cooperagdo”. Jessica Bulman-Pozen e Heather K. Gerken (2009) advertem
que o federalismo de ndo cooperacao impacta na organizagao politica, administrativa e judicial.
Assim, na medida em que o Judicidrio contribui para a criagao das condigdes de possibilidade
da ndo cooperacdo, na medida em que ratifica os conflitos entre os Estados e a Unido Federal,
também ¢ por ela influenciado, diante da nova redistribui¢do de poderes estabelecida.

Com isso, ndo apenas pelas caracteristicas da pandemia, que exigiam uma atua¢ao mais
efetiva dos entes subnacionais, pela difusdo das informacdes, mas, também, pela postura de
subalcance e, a0 mesmo tempo, de pessoalidade, assumida pelo Poder Executivo, com via a
consolidar praticas autoritarias no pais, revela-se que, especificamente nessa crise, o Poder
Executivo enfrentou um processo de enfraquecimento, passando a ser alvo de inumeros
questionamentos, possibilitando a constru¢ao de um cenario de ndo cooperacao entre os entes
federados.

Esse movimento de preenchimento de vacuo do Executivo pelas demais institui¢des e
fortalecimento da ndo cooperacdo entre os entes federados acarretou a consolidagdo de uma
dificuldade: a implementagao de politicas publicas. Ora, se o Executivo, poder competente para
a implementacdo de politicas publicas, tem passado por um processo de pessoalizacao, atrelado
a um discurso negacionista da gravidade da Covid-19, observa-se que politicas publicas para
combate especifico da pandemia passam a ser negligenciadas pelo Governo Federal. Tal postura
reverbera na perda de base de apoio do Presidente, inclusive dentre os Governadores. A base de
apoio de Jair Bolsonaro passou, assim, por um processo de erosdo interna (Blofield; Hoffmann;
Llanos, 2020).

Conforme estudo realizado pela Universidade de Oxford, o qual comparou cerca de 77
paises, incluindo o Brasil, quanto as medidas tomadas pelo Governo no combate a Pandemia,
observa-se que o Brasil esta dentre os paises que adotou o menor indice de rigidez (Hale;
Angrist; Goldszmidt, 2021). Além da baixa rigidez das medidas adotadas, observou-se,

também, que o Governo Federal apresentou lentidao na reagdo, por meio de proposi¢ao de
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politicas publicas de combate a doenca, quando comparado aos marcos nacionais e
internacionais, optando por mecanismos procedimentais, com poucas medidas de prevengao
(Instituto de Pesquisa Economica Aplicada, 2020). Por isso se diz que o Governo Federal, ao
ter pessoalizado a condugdo das estratégias de combate a pandemia, foi inerte na producdo de
solucdes efetivas, acarretando uma descoordenacgido no ambito federal.

O movimento de descoordenacao pode ser identificado pelos recorrentes movimentos
de judicializagdo das medidas legislativas e das decisdes dos governos subnacionais, atrelado
ao negacionismo cientifico e a politizacdo do Ministério da Satde, culminando com uma forte
centralizagdo das decisdes sanitarias e economicas, relacionadas com a pandemia e seus efeitos,
expandindo seu poder por meio da emissdo de decretos.

Diferentemente de outras democracias, como a Itdlia, em que, a priori, o Chefe do
Executivo assumiu uma postura de minimizagdo dos efeitos da pandemia, para depois adotar
medidas fortes de distanciamento social, no Brasil, o Presidente Jair Bolsonaro manteve-se com
sua postura inerte. Nao foi compelido a mudar de posi¢do, ndo obstante os efeitos aterradores
na crise no pais. Com isso houve uma intensificacao dos processos de polarizagao e de conflitos
nas redes sociais (Renno; Avritzer; Carvalho, 2021).

As posturas de Bolsonaro ndo refletem, de forma geral, as condutas assumidas por todos
os lideres populistas. Na verdade, em levantamento realizado por Brett Meyer (2020), grande
parte dos lideres com caracteristicas populistas foram ativos no combate a crise. Apenas uma
minoria, dentro da qual Jair Bolsonaro esta inserido, ndo tomou providéncias mais efetivas.

A auséncia de providéncias concretas se verifica pela utilizacao de diversas estratégias,
dentre elas: restringir publicagdes sobre confirmagdes de casos e de Obitos, acarretando
subnotificagoes, discursos contrarios ao lockdown, nao obstante o aumento de nimero de casos,
e a politizagdo das nomeagdes dos Ministros, com recorrentes demissdes daqueles que
assumiram posturas mais ativas no combate a crise (Meyer, 2020). Bolsonaro assumiu,
portanto, o comportamento de um populista do tipo cultural, que decide por nao se posicionar
de forma mais firme no combate a pandemia.

Essa forma de posicionamento abriu caminhos para a percep¢ao de um Poder Executivo
fraco e sem base parlamentar consolidada, viabilizando que grande parte das agendas politicas
do pais fossem conduzidas como vitorias pessoais do proprio presidente da Camara dos
Deputados. Essa nova conformagdo da separa¢do dos poderes, desencadeadas pela crise,
viabilizou que o Congresso Nacional tivesse “maior controle de sua atividade tipica, ainda que

o Executivo mantenha poderes previstos constitucionalmente” (Melo, 2023, p. 181). Essa
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conjuntura permitiu que o Legislativo controlasse ndo apenas o processo de elaboragdo das
Leis, mas o proprio or¢gamento.

Falando sobre or¢amento, que, durante os anos mais intensos de pandemia, foi
profundamente influenciado pelo Poder Legislativo, indica-se que investimentos ao combate
da Covid-19 foram realizados, mas ndo reverberaram na criagdo de politicas pubicas efetivas.
Acerca dos aportes financeiros gerados para o controle da pandemia, ¢ importante pontuar que
a Emenda Constitucional n® 106/2020 possibilitou o estabelecimento de um “orgamento de
Guerra”. A constru¢do do orcamento se deu com base em trés pilares distintos: “flexibiliza¢ao
normativas das agendas publicas de natureza fiscal-or¢amentaria; crediticia-financeira e de
contratagdes publicas” (Maranhao; Senhoras, 2020, p. 126).

O orgamento paralelo ficou atrelado a processos simplificados de contratagdo. Essa
estrutura possibilitou a concentracdo de decisdes em nivel federal, associado a baixos indices
de transparéncia e de controle social sobre os gastos que vinham sendo articulados. Assim, ao
mesmo tempo em que se falta planejamento indicando como os investimentos devem ser
realizados, também nao se detectam iniciativas de transparéncia dos investimentos publicos.

Ainda sobre as dimensdes da crise, tem-se que esse contexto foi apenas fortalecido pela
pandemia, uma vez que, em periodo anterior, a ordem institucional ja enfrentava processos de
turbuléncia. Logo, o “normal”, antes do inicio dos casos de Covid-19, ja passava por processos
de ruptura e indicava a existéncia de transformag¢des em movimento (Condon, 2021), revelando
o fortalecimento da crise do neoliberalismo e dando indicios de uma possivel alteragcdo desse
paradigma.

Pode-se inferir, portanto, que a conjuntura pandémica contribuiu para acelerar processos
de crise em andamento. Conforme expdem Guilherme Loureiro Werneck e Marilia Sa Carvalho
(2020, p. 3):

A epidemia de COVID-19 encontra a populagdo brasileira em situacdo de extrema
vulnerabilidade, com altas taxas de desemprego e cortes profundos nas politicas soci-
ais. Ao longo dos Ultimos anos, especialmente ap6s a aprovagdo da Emenda Consti-
tucional no 95, que imp0e radical teto de gastos publicos e com as politicas econdmi-
cas implantadas pelo atual governo, ha um crescente e intenso estrangulamento dos
investimentos em salde e pesquisa no Brasil. E justamente nesses momentos de crise

que a sociedade percebe a importancia para um pais de um sistema de ciéncia e tec-
nologia forte e de um sistema Unico de salde que garanta o direito universal a salde.

Logo, a chegada da Covid-19 ao Brasil contribuiu, ndo apenas, para a aceleracao de uma
crise sanitaria, mas também trouxe a toma uma série de outros problemas previamente
existentes, dentre eles, a crise econdmica, social, politica, a fragilizagdo do federalismo, dentre

outras questoes.
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Assim, por decorréncia da Emenda do Teto dos Gastos Publicos, o modelo de
federalismo cooperativo, marcado pela reparticio de competéncias, pela descentralizagdo
politica e pela constru¢ao de elementos nacionais de redistribui¢do orgamentaria, comegou a
enfrentar dificuldades, sobretudo pela redu¢cdo do montante das transferéncias federais. Com o
congelamento dos gastos publicos, as repercussdes sobre a autonomia dos Municipios foram
significativas. Conforme esclarecem Vanessa Petrelli Corréa e Esther Dweck (2020, p. 139-
140):

A EC 95, ao impor uma politica de contracdo de gastos publicos, afeta profundamente
a disponibilidade de recursos municipal. 1sso ocorre tanto diretamente, pela reducéo
de repasse de areas centrais como salde, educacéo, investimentos, por meio de redu-
cao de transferéncias obrigatorias (SUS) e voluntérias, quanto indiretamente, ao afetar
o ritmo de crescimento da atividade econdmica e consequentemente a arrecadacéo
tributéria propria e a repartida por estados e a Unido. Essa situagcdo mostra a sua gra-

vidade quando observamos a relevancia dos municipios na prestacdo de servicos pu-
blicos essenciais como nas areas de salde e educacdo basica.

Atrelado ao enfraquecimento do federalismo pela aprovagdo da Emenda Constitucional,
responsavel por congelar os gastos publicos, tem-se que, com o inicio do Governo Bolsonaro,
o processo de ruptura com o modelo federalista foi intensificado. As decisdes consideradas
estratégicas pelo Governo Federal foram centralizadas no Chefe do Executivo, fazendo com
que os entes subnacionais viessem a ocupar espagos deixados vazios pelo Governo Federal
(Grin et al., 2022).

Logo, a crise ja estava instaurada, de forma que a pandemia apenas contribuiu para a
aceleracdo do processo. As novas caracteristicas do federalismo, assumidas durante o Governo
Bolsonaro, passam a ser: omissdo na estruturacao de agdes intergovernamentais coordenadas,
intensificagcdo dos conflitos federativos, e a existéncia de vacuos no Executivo Federal na gestao
da crise (Grin et al., 2022). Diante dessas caracteristicas, Posner (2008) enfatiza que se pode
estar diante de um federalismo coercitivo, na medida em que os canais de didlogo e de
cooperacgao estao obstruidos.

Tais obstrucdes de comunicagdo geraram, por um lado, a possibilidade de os entes
subnacionais enfrentarem a crise decorrente da pandemia de forma mais direta, suprimindo os
vacuos deixados pelo Executivo e mitigando os erros de condugdo da crise pelo Presidente. Por
outro lado, ao atuar de forma contraria as disposi¢des dos Governadores e Prefeitos, Jair
Bolsonaro contribuiu para enfraquecer as articulagdes intergovernamentais, tdo necessarias a
superacio da crise, uma vez que o Sistema Unico de Satide (SUS) encontra-se fundado nas
nogdes do federalismo coordenado, constitucionalmente previsto (Abrucio; Grin; Segatto,

2021).
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Ao passo que apresentam consequéncias incertas, as megacrises também requerem
urgéncia no seu enfrentamento. Fica-se, portanto, entre a dificil decisdo de estruturar solugdes
urgentes, mas de eficacia breve, e planejar solugdes de implementagdo mais lenta, mas efetivas
a longo prazo.

Por isso, além de extrema severidade, as megacrises se caracterizam por um cenario de
complexidade. Assim, para a construcao de um cenario de superacao, faz-se necessario contar
com a oitiva de especialistas, dos mais diversos setores da sociedade civil, refor¢cando a
concepcao de que solugdes “up down” ndo se mostram adequadas para a resolucdo desses
problemas.

Além da dimensao humanitaria, a crise desencadeada pela Covid-19 mostrou-se, em sua
classificagdo, como uma megacrise. As crises tradicionais, conforme pontua Bruce Parrot
(2020), podem ser solucionadas por meio de uma investigacdo aprofundada de suas causas,
aliada a disponibilidade de recursos materiais adequados para supera-la, a liderangas politicas
com atuacoes eficazes e ao estabelecimento de politicas publicas que possam vir a contribuir
com uma perspectiva de sucesso. Para que as megacrises sejam superadas, faz-se necessario,
entretanto, que haja um fortalecimento da ciéncia e da pesquisa. Nao bastam, portanto,
investimentos em politicas procedimentais (Parrot, 2020).

Diante do exposto, vé-se que a megacrise desencadeada pela Covid-19 no pais, aliada
com posturas pessoalizadas e de subalcance por parte do Executivo, fortaleceram
posicionamentos mais consistentes pelo Judicidrio, pelo Legislativo e pelos entes subnacionais.
Essas constatacdes ndo indicam que o fendmeno do populismo esteja em vias de superacao,
mas indicam que o contexto exdgeno as Cortes impulsionou o Judicidrio a ter uma atuacao mais
intensa, sobretudo no que diz respeito a observancia aos procedimentos e a organizacao do
relacionamento entre os entes federados, resultando em uma mudanga de perspectiva na
compreensdo do federalismo.

Essa primeira constatacdo oferece indicios preliminares de que, entre 2020 e 2021, o
Poder Judiciario teria assumido uma postura mais proxima ao arquétipo da ndo decisao. Em
certos momentos, preferiu-se nao decidir ou indicar posicionamentos sobre o mérito da lide,
para assegurar que todas as formalidades de provocagao da Corte estivessem sendo observadas.
No que concerne a disputas acerca da compreensao do federalismo, entretanto, assistiu-se a um
movimento de mudanca de compreensdo da Corte, a qual passou a dar maior destaque ao
processo de descentralizagdo.

No proximo topico, serdo discutidas as diversas percepgdes do conceito de Federalismo,

para que nos capitulos subsequentes seja possivel compreender as transformagdes pelas quais
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esse conceito passou durante os anos de maior énfase da pandemia, buscando classificar a
atuacdo do STF, a luz do pilar da independéncia, especificamente no que concerne a resolugao
dos impasses em torno do federalismo.

Logo, esses dois primeiros topicos buscaram demonstrar as particularidades da crise e a
sua inquestionavel influéncia no processo deliberativo do Tribunal, demonstrando que, pela
otica do neoinstitucionalismo, as instituigdes podem condicionar os processos em andamento,
impondo determinados comportamentos; ao mesmo tempo, contextos excepcionais,
classificados como “crise”, podem desencadear interferéncias no modo de funcionamento das
instituicdes. Diante dessas possibilidades de dupla influéncia, a discussdo estd em demonstrar
como o federalismo, principal instrumento de distribuicdo de poder na democracia, foi
trabalhado pelo STF durante os anos de 2020 e de 2021. Teriam as decisdes do STF, no que
concerne ao federalismo, se aproximado ou se distanciado do texto constitucional?

Para tragar possiveis respostas a esse questionamento, torna-se necessario compreender,
inicialmente, os substratos do federalismo dispostos na Constituicao de 1988. Essa ¢ a discussdo

que se pretende desenvolver no topico subsequente.

2.3 Do Federalismo Cooperativo ao Federalismo Dual.

A partir dos pontos de crise, profundamente associados com o federalismo, conforme
exposto no topico anterior, importa pontuar a sua contribuicao para a resolu¢ao de problemas
relacionados com governanca. Assim, quando hd vidcuos na gestdo central, os entes
subnacionais, articulados com base em postura federalista, podem se articular para contribuir
na minorag¢ao ou reducdo da crise. Assim, o federalismo, sobretudo na crise da Covid, despontou
como uma importante estrutura politica de tentativa de solucdo da crise (Peters, 2021), na
medida em que foi restruturado na busca por reduzir os impactos da crise.

Por isso, pretende-se, nesse momento, apresentar as divergéncias entre o que prescreve
o texto constitucional acerca do federalismo e as circunstiancias que foram desencadeadas a
partir da megacrise da Covid-19. Inicialmente, pontua-se que o processo de redemocratizagao,
instaurado pela Constituigao de 1988, teve direta influéncia na compreensao do conceito de
Federalismo. Afinal, com a consolidagdo do processo de descentralizagdo, caracteristico da
implantacdo da organizagdo federalista nesse periodo, o Governo Federal passou por
transformagdes, na medida em que os entes subnacionais se tornaram atores capazes de
influenciar na organizagao politica e, sobretudo, orcamentaria do pais, em um nitido processo

de divisao de poderes (Souza, 1997).



47

Nesse sentido, o federalismo, juntamente com a separagdo de poderes, os direitos
fundamentais e o proprio texto constitucional, desponta como um importante mecanismo de
redistribuicdo e de emancipagdo de poder para viabilizar uma ampliacdo das liberdades
publicas. E conforme elucida José Alfredo de Oliveira Baracho (1985, p. 170), “a organizacao
e estabilidade da Republica Brasileira, sob a forma de Federagdo, depende da reparticdo de
competéncias, da harmonia de poderes, (...), através de um jogo coordenado e normal dessas
entidades”.

Logo, para que o federalismo funcione, conforme previsto constitucionalmente, faz-se
necessario manter os consensos € a cooperacao entre os entes subnacionais. Os consensos
estabelecidos mantém a no¢dao de normalidade. Dessa forma, enquanto houver consenso, o
federalismo, da forma vigente, ¢ mantido. Quando os consensos comegam a ruir, novas formas
de federalismo sdo pensadas, de modo que um pais pode se manter praticando o federalismo,
ndo obstante as caracteristicas entre um ciclo e outro sejam absolutamente diversas entre si.
Pelo aspecto pratico e, consequentemente, cambiante do conceito, pode-se inferir que suas
caracteristicas nao sao uniformes, mas variaveis a partir da organizagao politica vigente. Logo,
¢ possivel inferir que o federalismo pode encontrar suporte em valores, como democracia e
liberdade, mas até mesmo a decisdo sobre em quais valores o federalismo deve se apoiar ¢
politica.

Por isso, a moldura estabelecida pelo texto constitucional configura um espago de
conformacdo politica que pode passar por mudangas ao longo dos ciclos. Esse espaco de
conformacgao é composto por valores, definidos a partir de interesses e de identidades que se
pretende desenvolver. E no Brasil, qual tem sido o objetivo do federalismo? Em que valores
essa pratica encontra substrato?

Antes de adentrar nessa discussdo, indica-se que nos “artigos Federalistas”, Hamilton,
ao tratar do papel da presidéncia em um sistema federativo, preocupa-se em indicar que a figura
do Presidente em nada deve se assemelhar a postura do Rei. A construgdo de um Executivo
forte € importante, para que haja uma coordenagdo central na execugdo dos projetos federalistas,
mas essa coordenagdo ndo pode conferir ao federalismo aproximagdes com a Monarquia
(Hamilton, 1840).

Logo, nao obstante a descentralizacao seja uma caracteristica possivel do federalismo,
a presenca de um Executivo forte também o €. Por isso, o bom funcionamento dos poderes esta
associado aos processos de controle (interno e externo). Conforme indicam James Madison e
Alexander Hamilton (1788), “ao construir um governo em que a Administragdo sera feita por

homens sobre outros homens, a maior dificuldade reside nisto: primeiro € preciso habilitar o
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governo a controlar os governados; e, seguidamente, obrigar o governo a controlar-se a si
proprio”.

Logo, ¢ inconteste que a independéncia entre os Poderes e, a0 mesmo tempo, o controle
entre essas esferas ¢ indispensavel para a manutencdo do federalismo. Voltando-se as
caracteristicas que o federalismo assumiu no Brasil, como explica Wayne Selcher (1989), a
histéria politica brasileira pode ser interpretada por meio da compreensdo de movimentos
pendulares, em que ciclos de centralizacdo sdo seguidos de ciclos de descentralizagao,
demonstrando a influéncia das discussdes politicas na configuracio do fenomeno do
federalismo, que perpassa por alteragdes a partir do contexto social em que esta imerso.

Conforme discute Jodo Camilo de Oliveira Torres (2017), a federagao foi implantada no
Brasil pelo Poder Central, sem que os Estados, até entdo, gozassem de qualquer espécie de
autonomia. Constituiu-se um federalismo eminentemente centralizado, em que se esbogcou
compartilhamento de competéncias, mas sem que os Estados estivessem envolvidos no
processo deliberativo, com os entes subnacionais portando-se como efetivos agentes da Unido
(Machado; Palloti, 2015). Por isso, € possivel afirmar que, no Brasil, o federalismo se organizou
pelo procedimento de desagregacao.

Entretanto, com a dissolucao da constituinte e 0 movimento de outorga da Constituicao
de 1824, em que se viu o fortalecimento do processo de centralizagdo sem concessao de espago
as manifestacdes das provincias, Frei Caneca, mais federalista que republicano, retoma a
producdo de discursos contrdrios a excessiva centralizacdo proposta pela Monarquia,
destacando a essencialidade do federalismo para o bom funcionamento do pais. Observa-se,
portanto, que o apoio ao federalismo ndo significava, naturalmente, oposi¢ao a Monarquia. Boa
parte dos discursos da época promoviam a dissociacao entre federalismo e republica. Buscava-
se empreender alteracdes no processo de divisdo de poderes, mas dentro da ordem estabelecida.
A proposta ¢ que a federagdo deveria vir, mas sem que a Monarquia fosse derrubada
(Dolhnikoff, 2005).

Nos escritos de Frei Caneca no “Typhis Pernambucano”, em producdes datadas de 1824,
fica claro que os debates que norteavam o federalismo estavam em assegurar potencialidade de
manifestagdo as provincias:

O Brasil s6 pelo facto de sua separagdo de Portugal, e proclamacgido de sua
Independéncia, ficou de fato independente, ndo s6 no todo, como cada uma de suas
partes ou provincias; e estas independentes umas das outras...Uma provincia ndo tinha
direito de obrigar a outra provincia a coisa alguma, por mais pequena e mais fraca,
carregava com o dever de obedecer a outra qualquer por maior ¢ mais potentada.
Portanto podia cada uma seguir a forma de governo que julgasse mais apropriada as
suas circumstancias.
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Apesar de se falar em advento da federacdo, a demarcacao das distingdes entre federacao
e confederagdo ndo eram bem definidas a época. Foi, portanto, o desenvolvimento do debate
politico, mediante a comparacdo entre as experiéncias existentes, que viabilizou o
desenvolvimento de distin¢des entre esses institutos (Curiel, 2009), permitindo que o Brasil
promovesse o desenvolvimento de suas proprias caracteristicas federalistas.

O federalismo emerge, portanto, no Brasil, como um mecanismo de reformulag¢do no
processo de redistribuicado de poder, mas sem empreender reformas profundas no regime
politico existente, tanto que a Monarquia se manteve, mesmo ja se observando na Constitui¢do
de 1824 alguns elementos iniciais federalistas, como em seu Art. 9°, quando previa que a
“divisdo, e harmonia dos Poderes Politicos € o principio conservador dos Direitos dos Cidadaos,
e 0 mais seguro meio de fazer effectivas as garantias, que a Constituicdo oferece”, fixando
meios de os cidadaos, por meio de atuagdo perante as provincias, darem andamento aos seus
pleitos, tendo apresentado toda uma se¢ao no texto constitucional para tratar das atribuigdes das
provincias.

Apesar da timidez do texto da Constitui¢ao de 1824 em tratar do federalismo, houve,
em 1832, pela Camara dos Deputados, aprovacao do Ato Adicional, que declarava ser o Brasil
uma Monarquia Federativa, em que claramente se apostava nos beneficios de adesdo a unidade,
mas sem que se abrisse mao do projeto federativo, por se entender que o processo centralizador,
mas com a constitui¢do de espacos para a manifestacao das provincias, seria o mais adequado
para a permanéncia e continuidade do regime monarquico (Dolhnikoff, 2005). O Ato Adicional,
entretanto, insere importantes elementos do liberalismo na Monarquia, constituindo um
importante indicativo de transi¢ao e de acomodagado de dois extremos, uma vez que havia quem
“desejava tudo modificar, e o outro que nada admitia mudar” (Nogueira, 2001).

Logo, ndo obstante os debates federalistas tenham emergido como forma evitar a
secessdo e conferir legitimidade & Monarquia, esses acabaram por inserir questoes do discurso
liberal na pratica institucional, o que contribuiu para o fortalecimento do discurso republicano.

A Republica emerge, portanto, com o desiderato de promover a descentraliza¢do e a
autonomia administrativa dos Estados. O foco nesses dois aspectos, sem inserir no texto
constitucional previsdes sobre os especificos poderes dos Estados e as obrigagdes que deveriam
manter com a Unido, foi importante para desenvolver um dos principais problemas da
Republica Velha: a dificuldade de interagdo entre Unido e Estados (Pohl, 2004). O processo de
descentralizagdo foi tdo intenso, que promoveu uma dissocia¢ao entre Unido e Estados.

Como aponta Ruy Barbosa (1898):
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A nagdo vive quase alheia ao que se passa nos Estados, e por isso ndo tem consciéncia
do extremo a que tocou a sua queda. Apenas os escandalos piramidais, como os do
Amazonas, erguendo o vértice acima dos outros, atraem uma ou outra vez a atengao
publica. Afora estes casos estupendos, que se destacam, torreando, em grandes
eminéncias, sobre os demais, impondo-se as vistas mais curtas e as curiosidades mais
embotadas, o desgoverno, a anarquia, o absolutismo, a eliminagao da lei, a quebra da
Constituicdo Federal, praticados com impunidade, com desgarre, com estrondo,
passaram a lugares comuns, sem que ja ninguém se admire, ninguém se oponha,
ninguém repare, murmurando apenas, no seu oficio de murmurar uns contra os outros,
e imitar uns aos outros, os corrilhos politicos, revezados entre a oposi¢do e o poder...
Eis o que vem a ser a federacdo no Brasil. Eis no que d4, por fim, a autonomia dos
Estados, esse principio retumbante, mentiroso, vazio de vida como um sepulcro, e
cuja supersti¢do se esta sacrificando a existéncia do pais, o principio da nossa
nacionalidade, oferecida em pasto as cobigas intestinais, até que outras a venham
devorar.

O alargamento da autonomia conferida aos Estados resultou no destaque das diferencas
existentes entre eles, de forma que a Constituicdo de 1891 atendeu aos anseios de ampliar a
descentralizacdo dos entes subnacionais, mas ndo previu mecanismos de coordenagdo e de
redistribuicao de receitas para equilibrar as dissonancias existentes entre os Estados (Pohl,
2004). Esse ponto fica claro na propria andlise do texto constitucional, o qual estabelecia em
seu Art. 6° que “o Governo federal ndo poderd intervir em negécios peculiares aos Estados”.

As caracteristicas que o federalismo assume nos primeiros anos da Republica viabilizam
o enfraquecimento dos Municipios, que se tornaram ainda mais dependentes dos Estados e da
Unido (Carvalho, 2019). Essa conformacao de dependéncia dos Municipios enseja a reflexao
de que o federalismo praticado na Republica Velha, ao mesmo tempo em que empreende a
aproximac¢do com os principios constitucionais desenvolvidos na Constituicdo de 1891 de
autonomia e descentralizagdo, também busca consolidar a atuagdo das elites politicas,
formatadas ainda no periodo do Império (Viscardi, 2019).

Logo, ¢ inquestionavel que as decisdes politicas interferem na forma de organizagdo do
federalismo. O federalismo da Republica Velha assume caracteristicas absolutamente diversas
do federalismo no periodo monarquico. Assim, quando se fala em federalismo, percebe-se uma
dupla influéncia, da mesma forma em que as decisdes politicas condicionam o tipo de
federalismo que se observara, a centralizagdo ou descentralizacdo do Poder pelos entes
subnacionais também influenciam a forma como a politica se estrutura.

A fase do federalismo de isolamento, caracterizado pelo distanciamento da Unido dos
Estados, se encerra na década de 30, quando o Governo Vargas busca empreender o
fortalecimento da centraliza¢do federativa, em oposi¢ao a descentralizagdo extrema existente
na Primeira Republica (Souza, 2006). Para isso, o Governo Federal ganha centralidade, ¢ os
Estados perdem autonomia financeira, passando a ser objetos de forte e continua intervengao

do Governo Central. Nesse cenario, identificam-se caracteristicas do federalismo de coercao,
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em que os investimentos nos entes subnacionais sdo reduzidos, e os poderes regulatorios, por
parte do Executivo Federal, sdo ampliados, promovendo importantes alteracdes no
funcionamento das institui¢des, que levaram ao enfraquecimento, em certa medida, de
caracteristicas importantes da democracia liberal (Kincaid, 1990). Na Constituicdo de 1934,
desenvolvem-se os pilares do Estado Social, e comecam a emergir algumas das caracteristicas
do federalismo cooperativo (Diario da Assembleia Constituinte, 1987).

Com o advento da Constituicdo de 1946, ha poucas inovagdes no que diz respeito a
organizacdo do federalismo. Os amplos poderes que a Constitui¢do de 1934 conferiu a Unido
foram replicados no texto constitucional de 1946, mas se buscou prever espacos de ampliagao
da cooperagdo entre a Unido e os entes subnacionais. Assim, na historia das Constituicdes
nacionais, a Constituicdo de 1946 inaugura “o convivio constitucional do principio da
autonomia, que vem do federalismo classico, com o principio da cooperagdo, que ¢ dado do
federalismo contemporaneo” (Horta, 1964, p. 226). E, portanto, na Constituicdo de 1946, que
o federalismo deixa, efetivamente, de ser dual e passa a se consolidar como cooperativo.

O avango das caracteristicas do federalismo cooperativo, inaugurado pela Constitui¢ao
de 1946, foi interrompido com o Golpe Militar de 1964. A centralizacdo das competéncias
federativas atinge seu ponto alto na década de 70, com os Governos Médici e Geisel. Nesse
periodo, uma série de medidas centralizadoras e ndo cooperativas foram refor¢adas, com o
fortalecimento da dependéncia dos Estados em face da Unido, “mediante a limitacdo da
autonomia administrativa dos governos estaduais ao atribuir ao Senado a fixacdo das aliquotas
do ICM, sua grande fonte de receita propria” (Kugelmas; Sola, 1999, p. 67), o que deixou os
Estados submissos aos repasses federais. Por isso, alguns autores chegaram a afirmar que no
periodo houve um federalismo “mascarado”, ja que as principais premissas do Estado Unitario
se faziam presentes (Selcher, 1989).

Assim, ¢ possivel afirmar que com o Golpe Militar € o consequente colapso da
democracia, houve o fortalecimento do federalismo centralizado, com a concentragao politica
e orgamentaria no Governo Federal, acompanhado de uma ampliagdo das possibilidades que
autorizavam a intervengao nos Estados. No Diario da Assembleia Nacional Constituinte de 02
de fevereiro de 1987 (p. 5), chega-se a destacar que a Constitui¢do de 1967 empreendeu o
desenvolvimento do federalismo de integracdo, em que “com o fortalecimento da Unido
Federal, pela amplia¢do de sua competéncia, pela sua posi¢dao no sistema tributario nacional, e
pelas restri¢des a auto-organizagdo dos Estados — membros” e a manutengdo das caracteristicas
do Estado Social, as politicas publicas desenvolvidas no periodo ficaram submetidas a iniciativa

da Unido.
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A Emenda Constitucional n® 1, de 1969, nao alterou substancialmente a orientagdo
adotada pela Constituicao de 1967, mas, sob certos aspectos, a exacerbou, fortalecendo, ainda
mais, a concentragdo de competéncias na Unido Federal.

O arrefecimento dessas caracteristicas centralizadoras comega a ocorrer em 1982, com
a realizagdo de eleicdes diretas para os Governos Estaduais, que comegaram a impulsionar por
eleicoes diretas a Presidéncia. Essa influéncia dos Governadores na realizagao de eleicoes
presidenciais € fruto do protagonismo alcancado pelos Estados ainda na Republica Velha, no
“federalismo estadualista”. Sob essa ldgica, € possivel concluir que “os estados, enquanto atores
politicos, contribuiram, ¢ muito, para o processo de redemocratizacdo, especialmente por
intermédio dos governadores” (Abruacio; Costa, 1998, p. 35).

Dessa forma, com o enfraquecimento do Regime Militar e a promulgacao da
Constitui¢ao 1988, o federalismo assume novas conformagoes. Afinal, como desenvolve Arendt
Lijphart (1999), todas as democracias federais possuem em comum a existéncia de uma
Constituicao escrita, que oferece os contornos do pacto federativo, buscando promover a
cooperacao entre os entes federados e, a0 mesmo tempo, regular a competi¢ao. Se 0 modelo
federativo trazido pela Constitui¢do de 1967 nao refletia a realidade democratica e republicana
que se buscava fortalecer, era necessario reescrever o pacto e a reparticado de competéncia entre
os entes federados.

Por isso, as discussdes sobre uma efetiva descentralizagao dos Estados ¢ Municipios
voltam a arena publica, sobretudo diante das transformacdes implementadas pela Constitui¢ao
de 1988, em que a reforma fiscal foi acompanhada de uma divisdo de responsabilidades comuns
entre os diferentes niveis de Governo.

Nesse sentido, pode-se afirmar que o federalismo se fortalece no Brasil contemporaneo
com a emancipacao dos entes subnacionais, os quais reemergem com mais for¢a apds o término
do periodo de Ditadura Militar. Logo, o periodo de redemocratizacdo produz indiscutivel
influéncia, ndo s6 na forma de organizacao do processo eleitoral, mas, também, na estruturagao
do federalismo, o que contribuiu para a governabilidade e a consolidacdo democratica no pais,
na medida em que esses fendmenos estdo intrinsecamente relacionados (Samuels; Abrucio,
2000).

Analisando, entretanto, a Constituicdo de 1988, observa-se que ela se propos a ser,
simultaneamente, centralizada em favor do Governo Federal e, ao mesmo tempo, a reduzir as
influéncias estatais nas atividades locais, concedendo maior autonomia aos Municipios,
sobretudo com a cria¢ao da obrigatoriedade de repasse de valores dos Estados aos Municipios,

consolidando o federalismo fiscal. A institui¢ao do federalismo fiscal, por sua vez, nao foi capaz
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de viabilizar por completo a autoadministragdo dos entes periféricos, haja vista o descompasso
existente entre as atribuigdes constitucionalmente conferidas aos Estados e Municipios ¢ as
receitas previstas para o financiamento desses entes (Ribeiro, 2018).

Pode-se inferir, portanto, que a Constitui¢cao de 1988 apresenta mecanismo de reparticao
de competéncias que favorece a Unido, com a falta de simetria entre os entes federados. Esse
panorama subsiste desde as origens do federalismo no pais. Logo, a Constituicdo de 1988
reescreve algumas caracteristicas, mas nao elimina as influéncias centralizadoras existentes nas
origens do federalismo brasileiro, viabilizando a constru¢do de um federalismo competitivo e
predatdrio, em que os Estados buscam diuturnamente investimentos advindos do Governo
Federal e, ao mesmo tempo, expansdo de suas competéncias (Abrucio; Costa, 1998).

Assim, apesar de a proposta de transferéncia monetaria ter conferido maior autonomia
aos entes subnacionais, importa destacar que esse mecanismo apresentava limitagdes, ja que as
transferéncias eram realizadas de maneira uniforme, sem considerar as particularidades locais.
Ademais, o abrupto crescimento de municipalidades, a inflacdo e a auséncia de repasse aos
entes subnacionais, acabou por enfraquecer o processo de descentralizacdo, apresentando
algumas das fragilidades do modelo idealizado pelos constituintes de 1988 (Souza, 1997).

Somem-se as fragilidades do modelo de reparticao fiscal as altas dividas incorporadas
pelos Estados durante a ditadura militar, realizadas perante os Bancos Estaduais. Essa situa¢do
levou o Banco Central a incorporar uma série de medidas que objetivavam recuperar os Bancos
Estaduais, para assegurar o reequilibrio das contas estaduais, uma vez que o endividamento dos
Estados recaia diretamente sobre a Unido (Silva; Monteiro Neto; Gerardo, 2014).

Diante desse cenario, em que se observa uma preocupacao da Constituicdo de 1988 em
fortalecer as competéncias dos Estados, com um movimento de descentralizac¢ao, associado a
conjuntura de crise econdmica, vé-se emergir nos debates sobre o federalismo a possibilidade
de surgirem novo atores politicos. Além dos Estados e Municipios, os debates constituintes
travaram discussoes sobre possibilidade de as regides serem consideradas entes federados,
como mecanismos para a superagdo da crise federalista que se apresentava em razao dos
conflitos e das disparidades entre os entes subnacionais, ja que “o federalismo no Brasil é cada
vez menos um problema de Estados e cada vez mais um problema de Regides” (Bonavides,

1973, p. 40-41). Sobre essa proposta, Paulo Bonavides explica que:

Todo esse doloroso quadro atesta que o problema federativo em ambito econdomico se
deslocou por inteiro do velho dualismo Unido — Estados para a esfera nova e mais
elevada, a saber, Unido -Regido, cabendo ao poder federal a tarefa basica de operar a
composi¢do politica dos interesses discrepantes. A composi¢do econdmica, esta ja se
alcangou teoricamente desde o advento do planejamento econdmico, concebido em
bases regionais, ao passo que a composi¢do politica com participagdo regional so se
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alcangara mediante uma reforma profunda da Carta Constitucional, que coloque o pais
em dia com as suas novas dimensdes ¢ realidades do campo federativo (Bonavides,
1973, p. 38).

Apesar de as propostas pela emancipagdo das regides como entes federados terem
emergido, a ideia ndo se consolidou, mantendo-se a compreensdo de que os integrantes da
federagdo deveriam ser a Unido, os Estados e os Municipios, com a fixa¢ao de percentuais de
repasse do Fundo Nacional de Desenvolvimento as regides. A nao aprovagao da ideia do

federalismo regional perpassou pela argumentacao de que:

O desenvolvimento regional derruira o fortalecimento dos grandes Estados
brasileiros, que chamando a si a representatividade do momento nacional, impdem-se
sobre as demais unidades da Federagdo, manipulando-as de acordo com as
conveniéncias, e ampliando-se pela derrubada das instituigdes democraticas.

A derrocada do regionalismo da-se em nome do nacionalismo, tolhendo-se as
aspiragdes, os sonhos e as oportunidades caboclas, e traumatizando-se as liderancas
mais jovens (Didrio da Assembleia Nacional Constituinte, 1988, p. 180).

A partir dessa breve digressao historica, percebe-se que a escolha pelos valores que
dariam subsidio a configuracdo do federalismo ¢ orientada por alguns fatores centrais, quais
sejam: O fortalecimento do Poder Legislativo, com a redu¢ao de competéncias concentradas no
Executivo; o fortalecimento dos Municipios, com a instituicdo de tributos especificos
direcionados a esse ente, fortalecendo-o como instancia mais proxima dos cidaddos; e a
intensificagdo das iniciativas de desenvolvimento regional, com a aprovacao de normativos que
fortaleceram a cooperagao regional, em prol do nacionalismo.

Essas iniciativas indicam que a engenharia da Constitui¢do de 1988 esteve preocupada
em legitimar o retorno da democracia, com a defini¢gdo dos espagos em que a participacao
popular e social seria assegurada. As preocupacdes estavam mais centradas em assegurar a
participagdo popular do que em construir efetivamente um consenso. O fortalecimento da
descentralizagdo se deu em perspectiva instrumental (Souza, 1997). Atribui-se, em alguma
medida, o refor¢o das preocupagdes em elementos instrumentais, € ndo efetivamente materiais,
ao fato de que a Assembleia Constituinte tentou compor interesses diversos, além de ter sofrido
forte influéncia do Governo Militar, que contribuiu para suavizar, eliminar ou subverter boa
parte das propostas que visavam limitar a autonomia militar (Linz; Stepan, 1996).

Assim, existe um horizonte constitucional a ser observado, na medida em que, desde a
Constituicao de 1824, o conceito de federalismo ¢ trabalhado, mas ha importantes discussdes
politicas, variaveis ao longo dos governos, que podem vir a alterar os valores que servem de
base a consolidacao do federalismo, fazendo com que o modelo federalista passe por oscilagdes,

a depender das prioridades politicas que nortearam a elaboragdo do texto constitucional.
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As opgoes, portanto, por um federalismo mais ou menos centralizado apresenta ganhos
e perdas, dependendo de qual propdsito se pretende atingir. A centralizagdo, isoladamente
considerada, ndo ¢ inimiga do federalismo, mas uma caracteristica que pode ser por ele
absorvida, a depender dos fins politicos que se pretende alcangar. Logo, na base da estrutura
que o federalismo pode vir a alcangar estdo as decisdes politicas.

Por isso, indica-se que o federalismo e a democracia ndo sdo conceitos estanques, na
medida em que se caracterizam por serem institutos dindmicos, que auxiliam os Governos a
alcangarem seus objetivos politicos, buscando acomodar multiplos e diversos interesses, que,
ao fim, pretendem viabilizar a concretizacdo de direitos, pela reconciliacdo de autoridade e
legitimidade, eficiéncia e accountability, autonomia e controle (Chryssochoou, 1998). Da
mesma forma que compartilham a caracteristica de dinamicidade, esses conceitos também nao
podem vir a ser interpretados como sinonimos. Nem todos os paises com organizagao
federalista podem ser classificados como democraticos. O que se observa ¢ que o federalismo
pode vir a ser o sistema de reparticdo de poderes de um pais democratico.

Tragadas as distingdes entre federalismo e democracia, pode-se dizer que os indices de
descentralizagdo sdo inversamente proporcionais ao tamanho do Governo. Quanto mais
descentralizado for o Estado, mais limitados s3o os poderes do Governo Central, e vice-versa.
Ao mesmo tempo, paises com democracias mais frageis tendem a sofrer impactos mais
significativos no tamanho do Estado com a adogdo do federalismo fiscal, o qual influencia
sobremaneira o processo de descentralizagdo. Assim, € possivel afirmar que os niveis de
democracia de um pais estdo intrinsecamente relacionados com o éxito do federalismo fiscal,
ao influir diretamente no tamanho do Governo (Qia; Ding; Liu, 2019).

Afinal, o processo de descentralizacdo, enquanto uma das caracteristicas possiveis
do federalismo, pode assumir diferentes contornos, a depender dos objetivos politicos a serem
alcangados.

Conclui-se, portanto, que a maior influéncia no regime democritico se da pelos
contornos que o Governo Federal assume, pela eventual ampliacdo dos niveis de
descentralizacdo federativa. Logo, quando o federalismo ¢ capaz de efetivamente ensejar a
autoadministragdo dos Estados e Municipios, o que se observa ¢ uma ampliagdo no numero de
veto players, aumentando os niveis de estabilidade politica e de resisténcia a mudangas no status
quo (Arretche, 2001), uma vez que para se fortalecerem modificagdes por atuagdo do Governo
Federal, os Estados € Municipios também devem interferir nesse processo.

Paises com democracia mais frageis, que adotam o federalismo fiscal, tendem a ter um

Poder Central menor, a partir da competicdo por recursos que se instaura com os entes
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subnacionais. Inclusive, essa ¢ uma estratégia utilizada para limitar os contornos do Poder
Central. Logo, ndo obstante se concorde que o federalismo apresenta natureza eminentemente
politica, cujas caracteristicas podem vir a variar ao longo dos ciclos de governo, ¢ importante
que se diga que a Constituicdo vigente adotou o federalismo fiscal, na tentativa de fortalecer os
entes subnacionais, a descentralizacdo, a redu¢do do governo central e, por consequéncia, o
desenvolvimento da democracia, mediante uma maior participagdo das diferentes esferas na
construgdo da pauta politica, ampliando o poder de veto das minorias (Lijphart, 1984).

Nao obstante diversos paises da América Latina tenham escolhido pelo processo de
descentralizagdo ap6s a vivéncia de periodos ditatoriais, ¢ importante que se diga que os
contornos da descentralizacao foram distintos em cada pais, a depender das preferéncias dos
Governos Centrais ¢ subnacionais ¢ da organizacdo das instituigdes, as quais influenciam
diretamente no processo de “barganha” entre os entes federados (Willis; Garman; Haggard,
1999).

Assim, por mais que exista espaco politico para diferentes conformagdes da pratica do
federalismo e do proprio processo de descentralizagao, a Constitui¢ao, no Brasil, estabeleceu
uma descentralizagdo fiscal, que, em democracias frageis, contribui para o processo de
limitacdo do poder central, com o crescimento de atribui¢des pelos entes subnacionais. Nao
obstante a Constituicao tenha estabelecido essa moldura, diferentes arranjos sao admitidos
nesse contexto. Nao a toa que apesar de partilhar das mesmas bases, o processo de
descentralizacdo na América Latina produziu resultados distintos entre si.

Nesse sentido, importa pontuar que com o avango do processo de descentralizagdo na
América Latina, alavancado pelo fim dos ciclos ditatoriais e pela promulgacdo de novas
Constitui¢des, as discussoes acerca dos adequados niveis de descentralizagao e de participagdo
cidada ganham destaque, com variagdes de compreensdo do fenomeno em cada pais.

Retomando a construgdo do federalismo na Constituicdo de 1988, tem-se que uma das
suas principais caracteristicas foi a promocao da descentralizagdo do tipo fiscal, que, como dito
anteriormente, contribuiu para a redu¢ao do tamanho do Governo Central. Por isso, € preciso
entender se ha e, caso sim, quais outros tipos de descentralizagdo se pretendeu desenvolver na
Constitui¢ao de 1988.

Afinal, essa caracteristica esta associada com o principal ponto de debate e de discussao
na América Latina nas ultimas décadas, haja vista a necessidade de compreensdo do processo
de “barganha” entre os entes subnacionais e o Governo Central que a estrutura tedrica

apresentada estabelece.
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A descentralizagdo alcangou o debate publico como estratégia unissona de combate aos
processos ditatoriais. ‘“Passou-se a supor que, por defini¢do, formas descentralizadas de
prestagdo de servigos publicos seriam mais democraticas e que, além disso, fortaleceriam e
consolidariam a democracia” (Arretche, 1996), por instrumentalizar niveis mais elevados de
participagdo popular nos debates deliberativos. O ponto central da descentralizacdo, portanto,
esteve em tornar o governo mais estavel a mudancgas, na medida em que se constituiram outras
estruturas igualmente adequadas para frear os arroubos de centralizacdo do governo federal, ao
mesmo tempo em que viabilizaria o fortalecimento da liberdade de manifestacio dos cidadaos,
que teriam espacos adequados de atuacao (Rossum, 1946).

Tomando por base esses parametros, observa-se que logo apos a Constitui¢ao de 1988,
os entes subnacionais ganharam destaque, com transferéncias automaticas de recursos pelo
Governo Central, poucas condicionantes para utilizacdo dos fundos e pedidos de empréstimos,
ampliagdo dos poderes de tributacdo pelos Estados e pelos Municipios € um baixo delineamento
de responsabilidades, de modo que varias atribui¢des em termos de servigos publicos
permanecem vinculadas ao Governo Central (Willis; Garman; Haggard, 1999).

Entretanto, ha oscilagdes possiveis nesses comportamentos, mas sendo mantida a
mesma moldura, uma vez que a estrutura do federalismo descentralizado ¢ diretamente
influenciada pelos incentivos politicos oferecidos por cada nivel de governo, pela estrutura dos
partidos politicos e como o processo de barganha entre os niveis da federacdo se desenvolve,
permitindo que diferentes conformacdes venham a emergir.

Dentro dessa moldura tragada pelo texto constitucional, a qual permite que vdrias e
diferentes conformacdes de federalismo possam se desenvolver, admite-se que diferentes
conformagdes de democracia também venham a se apresentar. Conforme trabalhado
anteriormente, um pais que opta por um federalismo descentralizado ndo ¢ necessariamente
democratico, e vice-versa. Logo, ndo ¢ pelo simples fato de se ter adotado uma pratica de
descentralizadora, que o funcionamento democratico das institui¢des estara assegurado. Como
explica Ferran Requejo (2010), em uma concepg¢do geral, a democracia se caracteriza por: uma
nocdo especifica de equidade entre os cidaddos, um certo grau de participagdo politica, e a
presenga de controle popular sob as decisdes politicas. O federalismo, por sua vez, apresenta a
nocao de pacto estabelecido para regular interesses e fungdes especificas da coletividade,
classificando-se como uma teoria normativa, baseada em aproximagdes deontologicas ou
consequencialistas, a depender das conotagdes politicas a serem desenvolvidas (Requejo,

2010).
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Dessa forma, conforme adverte Michael Burgess (2006), o federalismo foi inicialmente
idealizado para compor associagdes entre diferentes tipos de configuragdes socioecondomicas,
ideoldgicas e culturais, até vir a ser incorporado no texto constitucional, tornando-se um
elemento essencial da democracia liberal, embasado em conformac¢des valorativas, tais como:
justiga, respeito, tolerancia e reciprocidade.

O Brasil, como pais inserido na terceira onda de (re)democratizacdo, passou pelo
processo de revalorizagdo do federalismo, em sua dimensao centrifuga, conferindo poderes aos
entes subnacionais de forma assimétrica, haja vista os diferentes niveis de autogoverno entre
Estado e Municipios. Por essas caracteristicas, pode-se dizer que o federalismo, por si s, nao
¢ uma ferramenta capaz de estabilizar ou garantir a democracia. Constitui, entretanto, uma
pratica que confere condigdes de possibilidade ao florescimento da democracia, na medida em
que viabiliza, por meio da descentralizacdo, a participagdo de grupos cultural e politicamente
heterogéneos, na medida em que para a manuten¢do do federalismo faz-se necessaria a
preservacao do pacto para que os individuos e comunidades convivam juntos, enfraquecendo
as possibilidades de uma eventual tirania da maioria, influenciando, ao mesmo tempo, que as
decisdes sejam mais consensuais que necessariamente majoritarias (Kincaid, 2010).

Por isso, na realidade brasileira, pode-se inferir que a constru¢do do federalismo na
Constituicao de 1988 representa uma tentativa de fortalecimento do nacionalismo, buscando
reduzir as desigualdades regionais por meio da redistribuicdo de recursos e pela aprimoragao
do federalismo fiscal. Ocorre que esse fenomeno ensejou a conservacdo dos interesses das
elites, que passaram a controlar a estrutura dos governos locais e municipais, criando
dificuldades, em termos de unidade, em um pais social e politicamente diverso (Fenwick, 2018).

Observa-se que o texto constitucional objetivou empreender o federalismo de
cooperagdo, conforme expressamente previsto em seu Art. 23, estabelecendo diversas matérias
de competéncia comum entre Unido, Estados e Municipios. Essa concepgdo de federalismo
influencia ndo apenas, ainda que indiretamente, a pratica democratica, mas estabelece a propria
estruturacao do Estado Social, na medida em que “o Estado Social influi de maneira decisiva
no desenvolvimento do federalismo atual, sendo o federalismo cooperativo considerado como
o federalismo adequado ao Estado Social” (Bercovici, 2004, p. 57).

Logo, para que o processo de descentralizagao permita alcangar os resultados esperados,
¢ preciso que as capacidades institucionais de didlogo e cooperagdo estejam bem desenvolvidas.
A descentralizagdo, desacompanhada de um processo de organizagdo prévia, por si s0, pode
gerar o efeito contrario, fortalecendo a centralizagdo de competéncias no Governo Federal e,

substantivamente, o enfraquecimento da democracia.
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Sobre esse ponto, cumpre destacar que até a década de noventa, tinha-se a compreensao
de que o federalismo brasileiro era estruturado com muitos “veto players”, sendo um instituto
concebido para limitar as expectativas da maioria ¢ do proprio Governo Federal, chegando a
ser rotulado como um entrave a governabilidade, na medida em que o Presidente, por si s, ndo
conseguiria emplacar reformas significativas, sendo necessario estabelecer a coalizdo com as
demais representagdes politicas e entes subnacionais (Guicheney; Junqueira; Aratjo, 2018) .

Um dos principais expoentes da compreensao de que o federalismo, da forma como fora
concebido na Constituigdo de 1988, resultaria em um entrave a governabilidade, foi Alfred
Stepan. As causas do entrave foram atribuidas, dentre outros fatores, a necessidade de se
estabelecer consensos, a difusdo de poderes, anteriormente exclusivos da Unido, com os
Estados e Municipios, aos quéruns a serem observados para aprovacao de emendas, bem como
as representagdes pulverizadas na Camera e no Senado. Para o autor, diante da andlise
comparativa formulada em suas pesquisas, “somente o Brasil tem condigdes potenciais para
fazer obstru¢do a maioria democratica no plano federal comparaveis com o poder de bloqueio
das maiorias que se verifica nos Estados Unidos™ (Stepan, 1999, p. 11), tudo isso pelo impacto
da estrutura de federalismo adotada.

Entdo, na compreensdo de Stepan (1999), o modelo de federalismo adotado no Brasil
distancia as decisdes politicas daquilo que seria esperado pelo povo. Trata-se de um sistema
ineficiente em implementar as reformas politicas desejadas pela maioria, tendendo, por isso, a
manuten¢do do status quo, sobretudo se observar que os proprios atores politicos tém
consciéncia do poder de obstru¢ao que podem suscitar.

Essa visdo de Stepan acerca da organiza¢ao do federalismo perdurou de forma mais
consistente na doutrina dos anos noventa. Posteriormente, outras discussoes acerca do processo
de descentralizagdo, empreendida pelo federalismo, foram ganhando espago, de modo que o
federalismo, por si s0, ndo foi capaz de limitar as alterag¢des idealizadas pelo Governo Federal.

Nessa perspectiva, Marta Arretche (2013) explica que ndo € necessario obter expressivas
maiorias, como pontuava Stepan, para se empreender reformas no sistema constitucional
nacional. Nao obstante a descentralizacdo empreendida com a Constitui¢do de 1988 tenha dado
um certo protagonismo aos entes subnacionais, a Unido Federal ainda concentra muitos
poderes. Em verdade, as minorias continuam tendo dificuldade em se estabelecer com veto
players.

Assim, para que o federalismo idealizado pela Constituicdo de 1988 funcione
adequadamente, mesmo com uma excessiva concentracdo de competéncias na Unido Federal,

¢ necessario que as instituicdes se reconfigurem para promover técnicas cooperativas, em
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observancia ao texto constitucional, uma vez que tanto em sua dimensao positiva — que impde
atuacdo dos entes federados —, como em sua dimensao negativa — que obriga as partes a respeitar
os interesses gerais—, a lealdade e respeito ao texto constitucional se mostram essenciais para
que as relagdes realmente se deem de forma cooperativa (Rovira, 1996).

Por isso, ¢ possivel afirmar que o federalismo cooperativo se estrutura em busca do
alcance dos grandes objetivos constitucionais, aprimorando a eficacia, a eficiéncia publica, e,
por consequéncia, as relagdes intergovernamentais. O que se percebe, portanto, ¢ que o
federalismo cooperativo constitui uma fase de desenvolvimento da nocdo de federalismo,
composto pelos seguintes atributos centrais: Divisdo de poderes e fungdes entre as diferentes
entidades de Governo; exclusdo de modelos de rigidos de relacionamento entre os entes
federais, desde que a cooperacdo seja incentivada; e atribui¢ao de enfoque a supremacia da
cooperagdo para o alcance dos objetivos politicos e constitucionais (Mendonza, 2013).

Nao obstante se perceba um esfor¢o do texto constitucional em impulsionar as
caracteristicas do federalismo acima descritas, o que se observa, no exercicio da pratica
institucional cotidiana, ¢ que o Governo Central ainda detém protagonismo, desenvolvendo-se
um modelo em que o consenso € relevante, mas marcado pelo destaque da autoridade central,
dificultando a adaptagdo das institui¢des para uma atuagao cooperativa horizontal. Esse marco
pode, inclusive, ser percebido na analise dos cidadaos, que entendem por uma ampla preferéncia
pela padronizagdo nacional nas politicas publicas, de modo que se mostram favoraveis a
implementag¢do dos servigos de forma descentralizada, mas fixando que a autoridade para
definir prioridades deve se manter vinculada a Unido Federal (Schlegel; Ferrari, Arretche,
2021).

Logo, o federalismo ¢ uma estrutura que, ao mesmo tempo em que influencia
diretamente na forma de decisdo das institui¢cdes, por tragar as formas de distribuicdo de poder,
também ¢ profundamente influenciada pelas percepgdes dos cidadaos. Por isso, espera-se, nessa
pesquisa, responder ao seguinte questionamento: se os contornos do federalismo sofrem
influéncias dos condicionantes sociais e interferem diretamente nas institui¢oes, como o STF, a
luz do paradigma neoinstitucionalista historico, trabalhou esse conceito? Houve uma atuagdo e
deliberacao efetivamente independente?

Que o contexto de crise, descrito no topico anterior, impactou profundamente a forma
de atuacdo das institui¢des, ndo ha duvidas. Percebe-se, com facilidade, que as relagdes
intergovernamentais passaram por um rearranjo significativo, tanto no ambito do Legislativo,
quanto no ambito do Poder Judiciario. Essas mudancas advieram, em grande medida, pelo

“vazio deixado pela auséncia de atuagao do governo federal” (Fernandez; Souza; Ferreira, 2021,
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p. 100). O que se questiona, portanto, ¢ o impacto do contexto na forma de percepgdo do
federalismo pelas instituicdes. Afinal, instituicdes encontram-se imersas em circunstancias
especificas e, inevitavelmente, sofrem influéncias desses cenarios. A questdo esta em mapear
como essas influéncias ocorreram e quais os seus impactos.

O “vazio” de atuacdo do Governo Federal foi capaz de produzir consequéncias na forma
de relacionamento dos entes federados a partir da perspectiva de que o Brasil adotou o modelo
sobreposto de organizacdo da federagdao, o qual combina protagonismo ao Governo Federal,
associado com a necessidade de cooperacdo com os entes federados, na medida em que os entes
governamentais se relacionam de forma sobreposta, cada qual atuando conforme seu nivel de
interesse.

Nesse tipo de organizagdo, existem interagdes do tipo multinivel, as quais ndo se
estruturam com base na hierarquia, exclusivamente, mas levando em consideragdo os niveis de
influéncia que cada ente pode exercer politicamente. Como varias competéncias politicas foram
fixadas como de responsabilidade da Unido, pode-se dizer que o Governo Federal ainda detém
protagonismo, mesmo na organizagdo de sobreposi¢ao. Logo, quando se ausenta do exercicio
das atividades que lhe competem, a estrutura de sobreposicdo sofre abalos, de modo que o vacuo
de poder tem de ser preenchido para que a organizacao consiga desempenhar suas atividades, e
0 consenso necessario para efetivacao das politicas publicas seja identificado.

Logo, para que o modelo de sobreposi¢do funcione adequadamente, ¢ necessario que
cada ente federado tenha consciéncia de suas competéncias de atuagdo, sendo percebidos como
agentes igualmente relevantes no processo de tomada de decisdo (Agranoff; Radin, 2015). Por
1Ss0, a gestao cooperativa, coordenada pela Unido, € tdo relevante. Afinal, “a cooperagdo entre
os entes € substancial para que os objetivos sejam pactuados e concluidos da melhor forma
possivel” (Fernandez; Souza; Ferreira, 2021, p. 108).

Quando o relacionamento entre os entes se altera, e a cooperagdo, que torna o modelo
de sobreposi¢ao viavel, ndo se torna possivel, observa-se uma tendéncia dos proprios cidadaos
de requerer modificagdes na organizacao do federalismo. Em pesquisa implementada no ano de
2016 por Marta Arretche, Rogerio Schlegel e Diogo Ferrari, percebeu-se que a maior parte da
populacdo brasileira era favoravel a manutengdo do federalismo em seu status quo, com o
fortalecimento da divisdo vertical de competéncias. Quando essa mesma pesquisa foi refeita em
2021, envolvendo os mesmos pesquisadores, percebeu-se que os cidaddos se manifestaram
favoraveis, em grande medida, a uniformizacdo das politicas publicas em todo o territorio

nacional, mas, em termos de poder, houve uma demonstra¢do de que quem deveria ter mais
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poder seriam os Municipios, enquanto a Unido Federal deveria apresentar menos poder
(Schlegel; Frerrari; Arretche, 2021).

A circunstancia de crise, portanto, gerou nos cidadaos uma expectativa de que a Unido
deveria ficar apenas nas atividades de coordenagdo, conferindo-se mais proeminéncia aos
Estados e Municipios no processo de deliberagdo. O que se percebeu, entretanto, foi uma
intensificagcdo do processo de descoordenacao, que, conforme se passara a demonstrar com mais
vagar nas sessoes subsequentes, ndo € resultante apenas de processos politicos, mas € construida
discursivamente, a partir dos pronunciamentos do Ex-Presidente Jair Bolsonaro (Couto;
Correia; Carrieri, 2022).

A frustracdo de expectativas, causada pela descoordenagdo advinda do Executivo
Federal, prejudica a continuidade de uma relagao positiva entre cidadaos e a politica federal,
fato que impacta diretamente a execugdo de politicas plblicas, na medida em que se criam
espagos de desconfianga acerca dos investimentos realizados em politicas publicas (Chanley;
Rudolph; Rahn, 2000). Esse contexto de desconfianga influencia em como a coletividade
percebe o federalismo, o que implica dizer que o “federalismo ¢ um problema fundamental para
uma performance democratica” (Wlezien; Soroka, 2010, p. 44), uma vez que a responsividade
das institui¢des influencia sobremaneira o formato representativo.

Dessa forma, a partir do formato que o federalismo assume, se mais centralizado,
descentralizado (estatal ou municipalmente), ha uma inegavel interferéncia na forma de
planejamento e execucdo das politicas publicas, uma vez que a reducdo das desigualdades
encontra-se inexoravelmente associada com o funcionamento das institui¢cdes politicas, mas
para que esse resultado seja possivel (reducao de desigualdade), dois fatores essenciais devem
coexistir, quais sejam: redistribui¢do de recursos inter-regional e concessao de autonomia aos
entes periféricos para implementar as deliberacdes advindas da Unido (Arretche, 2016).

Diante desse contexto ¢ que o Judicidrio passa a ser diuturnamente acionado para se
manifestar acerca dos contornos a serem conferidos ao federalismo neste momento de crise,
haja vista o nitido embate existente entre o ideario de federalismo, descrito pela Constituicao
de 1988 e o federalismo competitivo praticado durante o Governo Bolsonarista, tudo isso
associado com as expectativas, frustradas, dos cidaddos com relacdo as potencialidades de
coordenacdao do Governo Federal. Até que ponto Estados € Municipios podem avangar na
gestdo de politicas publicas diante da inércia do Governo Federal? Quais os novos contornos
que o federalismo deve assumir para que o vacuo de poder do Governo Federal seja reduzido?

Esses questionamentos foram levados, em grande medida, ao STF, o qual se viu

condicionado a posicionar-se sobre os contornos que o federalismo deveria vir a assumir
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durante o periodo de crise desencadeado pela Covid-19. A situagdo de extrema adversidade
justificaria uma mudanca na compreensdo do federalismo apresentada pela Constitui¢ao?
Estaria o Tribunal fortemente institucionalizado para apresentar compreensdes independentes
do discurso politico construido pelo Governo Federal? O desenvolvimento da independéncia,
enquanto pilar do processo decisorio, contribuiu para a defini¢do dos contornos a serem
atribuidos ao federalismo no periodo de crise? Teria o STF oscilado entre uma compreensao de
maior centralizacao ou descentralizacao do federalismo? A compreensdo acerca dos contornos
do federalismo estd associada com qual dos standards de atuagdo judicial (estratégico,
deferente, minimalista)? H4 uma associagdo entre esses elementos e o combate a praticas
autoritarias? A mudanca da percep¢do popular acerca do federalismo teria influenciado o
Tribunal?

Esses questionamentos serdo mais bem desenvolvidos nos capitulos subsequentes, em
que se passard a realizar a analise de dados das 28 agdes de controle concentrado, que discutem
sobre federalismo, proferidas pelo STF nos anos de 2020 e 2021. A mudanca na compreensao
do federalismo nos anos mais criticos de pandemia ja foi objeto de analise por alguns trabalhos
iniciais, como o artigo de autoria de Miguel Gualano de Godoy e Renata Naomi Tranjan, os
quais concluiram que o STF teria adotado uma compreensdo mais descentralizadora de
federalismo, conferindo maior protagonismo ao Estados e Municipios, sem abandonar,
entretanto, aplicagao “do nebuloso principio da predominancia dos interesses [...] como méaxima
na resolucdo desses conflitos” (Godoy; Tranjan, 2023, p. 25).

No mesmo sentido, Fernando Santos de Camargo, em producao de 2014, destaca que é
funcdo do STF atuar enquanto arbitro dos embates entre os entes federados, sobretudo quando
h4 uma descoordenagdo entre Unido e Estados. A época da pesquisa, o autor identificou que o
Supremo constituia uma estrutura que fortalecia o processo de centralizacdo, diante do
alinhamento do Judiciario com as politicas delineadas pelo Governo Central. Esse processo de
alinhamento, advinha, em grande medida, do processo de formacao da composicao das altas
Cortes Judiciarias.

Observa-se que o arranjo institucional do STF e o proprio texto Constitucional de 1988
favorecem o protagonismo do Governo Federal dentro da estrutura federalista. Nao obstante
tenha ocorrido um processo de descentralizagdo, a Unido ainda detém centralidade por diversos
fatores, dentre eles: o STF como um espaco de decisdo acerca da judicializagdo da politica,
reparticdo constitucional de competéncias marcada por uma concentragdo de atividades na
Unido Federal e escolha de Ministros do Supremo com indica¢des pelo Governo Central

(Camargo, 2014).
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Teria a pandemia e o contexto de crise sido o principal aspecto de turning point no
processo de mudancga de compreensdo do federalismo pelo Supremo? Quais outros fatores
teriam influenciado o Supremo a compreender o federalismo de forma mais descentralizada,
conferindo protagonismo aos Estados e aos Municipios? O fortalecimento da descentralizagao
teria observado os subprincipios do federalismo cooperativo, ou teriam sido estabelecidos
outros parametros de funcionamento?

Dessa forma, enquanto o presente capitulo procurou estabelecer, conceitualmente, a
dupla interferéncia que pode recair sobre as institui¢des, na medida em que elas tanto
influenciam o ambito externo, quanto podem ser por ele influenciadas, bem como elucidando
as diversas caracteristicas e acomodagoes que o federalismo pode assumir, o qual, assim como
as institui¢des, sofrem influéncias externas, passar-se-a a demonstrar o contexto relacional que
permeou a producgdo dos acorddos componentes do corpus estudado, esclarecendo o contexto
politico dos anos de 2020 e de 2021, no ambito da relacdo entre os poderes, que influenciaram
o funcionamento das instituicdes e, consequentemente, trouxeram impactos para o
funcionamento da democracia.

Afinal, como afirmam Juan Liz e Alfred Stepan (1996), a democracia ¢ relacional e se
constitui mais nos arranjos funcionais que nas previsdes normativas. Por isso, compreender
como a democracia tem se desenvolvido em periodos de crise perpassa pela compreensao de
aspectos relacionais e, além disso, torna-se necessario entender o funcionamento das
instituicdes no Estado de Direito, a analise das articulagdes estatais como mecanismos de
arrefecimento dos conflitos e a atuagdo politica da sociedade, seja na participagao dos processos
deliberativos, seja na estruturacao de politicas publicas que assegurem a efetivagao de direitos.

Dessa forma, passar-se-a4 a discutir, a partir da analise do aspecto relacional entre os
Poderes, se as instituicdes se portaram de forma democratica e, consequentemente, como as

concepgdes acerca do federalismo influenciaram nessa percepgao.
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3 ATUACAO JUDICIAL E RELACAO ENTRE OS PODERES EM PERIODO DE
CRISE: DO COMPORTAMENTO ESTRATEGICO A ATUACAO DEFENSIVA.

Considerando, portanto, o panorama tracado no primeiro capitulo, em que se buscou
conceituar a situagdo de crise politica e institucional experienciada no Brasil nos ultimos anos,
apresentando a discussao de que multiplos fatores tendem a contribuir com a intensificagao
deste cenario, tais como: o design institucional, o contexto politico, o posicionamento
individual de Ministros (populismo judicial), as alteragdes no relacionamento entre Presidente
e Procurador Geral da Republica, dentre outros aspectos, observa-se que na busca pela
preservacao institucional t€ém-se adotado algumas praticas defensivas, que podem, em algumas
circunstancias, serem confundidas com independéncia, mas ndo o sdo, haja vista advirem de
pressupostos distintos.

Visando, portanto, melhor compreender a atuacdo do STF nos anos de 2020 e 2021,
sobretudo no que diz respeito ao conceito de federalismo adotado no periodo, passar-se-a nesse
capitulo a analisar outros conceitos essenciais para a tese, tais como: os diversos standards de
atuacdo judicial, a definicdo de atuagdo estratégica e relacional, bem como a relagdo do Poder
Judiciario com o Legislativo e o Executivo no periodo.

Para entdo, a partir do estudo dos processos selecionados, verificar o posicionamento do
STF em face da dimensdo da independéncia e a percep¢do do Tribunal sobre o conceito de
federalismo, bem como a importancia da correlacdo entre esses dois objetos. Estaria o contexto
externo de erosdo democratica e de democracia defensiva influenciando as decisdes do STF?
Em que medida as compreensdes acerca do federalismo influenciaram a consolidagdao da
independéncia do Supremo no periodo? A mudanga na compreensdo do conceito de federalismo
teria ocorrido por uma atuacao mais independente da Corte, ou por uma tentativa de autodefesa?

Para iniciar o esboco de possiveis respostas a esses questionamentos, passar-se-a a
sistematizagcdo das defini¢des de quais sdo os diversos standards que a atuacao judicial pode
assumir, individual e coletivamente, bem como compreender, contextualmente, como se deu,

nos anos de 2020 e de 2021, o relacionamento entre os Poderes no periodo.
3.1 Conhecendo os standards de atuacéao judicial e os riscos da “Ministrocracia”

Compreender os standards de atuagdo judicial ¢ definir a forma como o Tribunal pode

atuar individual ou coletivamente. A atuacdo deferente de um Ministro ndo significa que a
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Corte, como um todo, tenha sido deferente. Por isso, ¢ importante o mapeamento dos
comportamentos individuais para compreender a consolidacao do todo.

Dessa forma, ndo s6 o Tribunal, mas os Ministros, individualmente considerados, podem
vir a intervir no processo politico nacional. Em complemento a essa acepcao, suscita-se que o
Tribunal pode vir a atuar como elemento que compde o processo decisério, mas, também, pode
vir a ser entendido como instituicdo que influencia as proprias regras do jogo, conforme
definido no capitulo anterior, quando se tratou do institucionalismo, oportunidade em que se
firmou a correlagdo entre as possibilidades de as instituigdes interferirem na sociedade, e vice-
versa. Afinal, a forma como uma institui¢do ¢ convidada a participar do processo decisorio
influencia a propria decisdo. Vé-se, portanto, que os standards de atuacdo judicial sdo
influenciados por elementos externos (forma de ingresso do Tribunal, por exemplo) e elementos
internos (compreensao que os Ministros individualmente apresentam sobre os elementos postos
em analise). Nesse sentido, Diego Werneck Arguelhes e Leandro Molhano Ribeiro (2015, p.
126) elucidam que:

[IPE L]

Em sintese, “a” acdo do STF no processo politico decisorio ¢ condicionada inicial-
mente pelas regras do seu processo decisdrio interno. Esse processo interno ao tribunal
¢ importante para se entender os efeitos que tal ator pode exercer “para fora”, ou in-
teragir com outros atores em outras arenas de decisao.

Pelas consideracdes tracadas, observa-se que os Ministros podem influenciar a
formulagdo de politicas publicas de duas maneiras centrais: seguindo as regras que norteiam a
arena decisoria do Tribunal, influenciado a compreensdo do Colegiado, e, de forma indireta,
alterando o relacionamento entre os Poderes constituidos (Arguelhes; Ribeiro, 2015). As
atuacoes individuais dos Ministros interferem, também, internamente, na propria Corte, na

medida em que posicionamentos individualistas contribuem para que se instale:

[...] um clima de beligerancia entre os Ministros e se prejudica a tomada de posi¢des
coerentes aumenta o potencial de atritos gerados pelas decisdes tomadas pela Corte,
em especial as monocraticas, com efeito sobre os demais poderes. A sociedade nado
tem um padrdo referencial colegiado acerca das expectativas decisorias e passa a
depender das manifestagdes individuais episodicas e mutaveis dos seus integrantes
(Reis; Meyer, 2021, p. 418).

Diante do panorama exposto, observa-se que o poder de atuagdo individual dos
Ministros, seja influenciando internamente as deliberagdes da Corte, seja em atuagdo direta
sobre os Poderes constituidos, estabelece elemento a ser considerado, a fim de compreender as
orientagdes seguidas pelo STF. A importancia dessa andlise estd em identificar como os

posicionamentos individuais informais interferem na constru¢ao dos posicionamentos coletivos
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formais. Tais posicionamentos (individual informal x coletivo formal) permitem a constru¢ao
de circunstancias de complementariedade, de substituicdo, de acomodagdo ou de competi¢ao
de atuagdes (Helmke; Levitzky, 2004).

Sobre as disputas entre decisdes individuais e decisdes colegiadas, ¢ importante pontuar
que o Tribunal, no passado, balanceava, por meio de decisdes colegiadas, as disputas que
envolviam conflitos politicos e governanga econOmica. Entretanto, na atualidade, cada

Ministro:

[...] faz seu calculo individual, o colegiado perde importancia em sua fungido de
promover equilibrios e estabilidade. Nos ultimos anos, o tribunal, conforme vem
funcionando e lidando com as decisdes do Executivo e do Legislativo, dd causa a um
sistema viciado que se retroalimenta: com as liminares monocraticas — ou mesmo as
decisdes colegiadas — que interferem no funcionamento do Congresso ou emperram
decisdes do governo, ele manda para a politica um sinal de que vale a pena apostar no
STF como arena de revanche para disputas perdidas (Recondo; Weber, 2019, p. 268).

Apostar no STF como um espago de direcionamento de disputas politicas, ainda mais
em um contexto de preponderancia de decisdes monocraticas, ¢ viabilizar que uma minoria de
Ministros declare a inconstitucionalidade de uma norma que revela a manifestagao de vontade
de uma maioria parlamentar, tornando-se extremamente necessario compreender os contornos
da dimensao da independéncia, mediante a analise dos elementos externos que influenciam o
processo deliberativo, seja individual, seja coletivo, bem como o0 movimento inverso (como 0s
processos internos deliberativos do Tribunal interferirem no ambiente externo).

Percebe-se, portanto, ao longo dos anos, uma mudanca no funcionamento do Tribunal,
que reduziu o numero de decisdes colegiadas e conferiu protagonismo as decisdes
monocraticas. E, até mesmo nas decisdes operacionalmente colegiadas, € relevante esclarecer
que os niveis de engajamento s@o muito distintos entre si, de modo que sessdes ndo presenciais
ou em que ocorrem votagdes em bloco, sdo formalmente colegiadas, mas os niveis de integragao
entre os Ministros sdo extremamente reduzidos entre si. Sobre esse ponto, o relatdrio “Supremo
em numero”, com dados de 2018, estabelece que apenas 1% das decisdes do STF sao
efetivamente colegiadas, com decisdes proferidas em sessdes presenciais € com casos sendo
especificamente analisados. Inclusive, processos analisados nessa circunstancia tendem a nao
serem decididos uniformemente, uma vez que se identifica uma verdadeira atengdo dos
Ministros ao debate (Pereira; Arguelhes; Almeida, 2020).

Especificamente no corpus analisado, identificou-se que grande parte das decisdes
foram proferidas em plendrio virtual. Entretanto, apesar desse cenario, dos 28 acordaos

examinados, 16 apresentaram divergéncias, tendo sido solucionados por maioria, € ndo por
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unanimidade, demonstrando que os debates efetivamente existiram nesse periodo, tendo a
divergéncia sido um ponto frequente.

Apesar da verificacao da demarcagao das divergéncias, percebe-se que o STF manteve
a tradicdo de decidir por agregacdo, e ndo por deliberacdo. No processo de deliberagdo, as
discussdes devem ser realizadas antes da consolidag¢ao da decisdo, o que permite que as decisoes
sejam mais racionais € menos consequencialistas (Fearon, 1998).

No corpus analisado, entretanto, verificou-se que, em grande medida, as decisdes
estiveram preocupadas com as consequéncias € os impactos das decisdes, como quando, em

diversas oportunidades, se pontuou que:

[...] especialmente apods o advento da pandemia, ndo hd como, data venia, aguardar-
se eventual inércia da Unido para, s6 entdo, permitir que os Estados, o Distrito Federal
¢ 0os Municipios exercam as respectivas competéncias em matéria de saude. A atuagdo
do governo central e das autoridades estaduais, distritais e locais ha de ser,
obrigatoriamente, concomitante para o enfrentamento exitoso da Covid-19, sem
prejuizo da necessaria coordenacdo exercida pela Unido (peca_80 ADI 6586, P. 48).

Esse trecho revela que o Tribunal, pelo contexto da pandemia, apresentou uma tendéncia
de decidir por decorréncia das circunstancias externas: o panorama da Covid-19 proporcionou
a construgdo do cendrio ideal para o fortalecimento do federalismo descentralizado, permitindo
ampliacdo de competéncias para Estados e Municipios, conforme serd mais bem discutido nos
topicos subsequentes.

Por isso, conforme adverte Virgilio Afonso da Silvia (2013), é relevante, para bem
compreender o processo decisorio, como as praticas internas do Tribunal se estruturam, pois €
a partir dessas praticas que a deliberacao se concretiza. Por isso, a estruturagdo interna da Corte
estd intrinsicamente associada com os niveis de legitimidade da instituicdo. Assim, a depender
das praticas e das regras que configuram a estrutura da institui¢ao, os resultados, em termos de
deliberacdo, podem ser absolutamente distintos, tornando-se interessante estabelecer as
classificagdes necessarias, a fim de que as comparagdes cabiveis sejam realizadas, evitando-se
generalizagdes desmedidas.

Considerando, portanto, a influéncia das decisdes individuais dos Ministros no
posicionamento do STF e no préprio contexto externo, inaugurando o fendomeno da
“Ministrocracia”, compreender as caracteristicas dos diversos standards deliberativos dos
julgadores, torna-se premente, haja vista a consolidacdo de decisdes contramajoritarias no
interior do préoprio Tribunal, pratica que enfraquece o colegiado enquanto instituigdo,
aumentando o risco de captura desses agentes pela politica (Arguelhes; Ribeiro, 2018).

Sob essa oOtica, os posicionamentos dos Ministros sdo relevantes nao apenas sob a oOtica

“formal”, exarada em seus votos e pronunciamentos oficiais, mas, também, “informal”. Trata-
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se por informal as entrevistas e os posicionamentos publicos que se apresentam na midia, na
medida em que essas falas revelam as disputas internas que permeiam o Tribunal, bem como a
propria posicao individual dos Ministros, que, pela midia, tornam-se publicos, conduzindo a
opinido popular. A opinido publica, importante player democratico, interfere diretamente sobre
as instituicdes, ndo se forma sozinha, ela ¢ mediada pela atuagdo da midia, que resulta em uma
“animacao social”, potencializando determinadas discussodes (Mello, 2014).

Sobre esse ponto, os “recados” publicos do Tribunal, que formatam a opinido publica
pela atuagdo da midia, sobretudo em periodo de crise (em que os retornos tém de ser mais
céleres), rompem com a dicotomia: tempo do processo x tempo do retorno institucional, uma
vez que se a instituicdo nao responde prontamente, a sua omissao ja € a resposta. Nesse sentido
tem-se que o “papel do Supremo na crise ¢ tanto decisorio quanto expresso em mensagens ditas
e silenciosas” (Albuquerque, 2018, p. 216). Por isso, compreender as estratégias decisorias €
fundamental para delinear o funcionamento do Tribunal.

Na busca por sistematizar as personalidades judiciais € melhor entender os contornos do
funcionamento do Tribunal a partir da compreensdo do posicionamento dos juizes,
individualmente considerados, Cass Sustein sintetiza essas caracteristicas em quatro, quais
sejam: os herois; os soldados; os mudos; e os minimalistas. Esses diversos modos de
comportamento entram em embate e sofrem variagdes de caso a caso. Consigna-se, ainda, que
esses agrupamentos constituem tipos ideais e que, a depender do caso, os julgadores oscilam de
uma personalidade para outra. Assim, a escolha por uma dessas personalidades esta associada
com uma reflex@o auténtica, realizada na perspectiva da melhor e mais estratégica acepgao a
ser tomada no caso concreto (Sustein, 2015). As personalidades, por sua vez, sdo indiferentes
ao modelo de interpretacdo que se pretende conferir ao texto constitucional (se realista,
originario, ou outro). Em verdade, elas estdo mais associadas a compreensoes estratégicas de
como os julgadores devem se portar para assegurar que seus pontos de vista sejam majoritarios.

Assim, as personalidades apresentadas por Cass Sustein sdo, em verdade, estilos, que
revelam a compreensdo que os julgadores apresentam sobre o mundo. O “conceito de estilo
judicial concentra-se exclusivamente nas aparéncias externas da tomada de decisdes judiciais”
(Yung, 2013, p. 1779). Analisando-se os pronunciamentos externos, ou seja, os votos, as
entrevistas € as manifestagdes individuais, Corey Rayburn Yung, a partir dos parametros de
ativismo, ideologia, independéncia e tomada de posi¢ao partidaria, classifica os julgadores em
nove estilos, quais sejam: Pioneiro; os que buscam a constru¢do de consensos; Forte;
Regulador; Firme; Colegial; incrementalista; o minimalista; e os que buscam corrigir erros do

passado.
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Os estilos enumerados por Corey Rayburn Yung assemelham-se, em certa medida, as
personalidades construidas por Cass Sustein. Entretanto, enquanto Sustein identifica quatro
personalidades, utilizando-se de uma metodologia eminentemente qualitativa, Yung subscreve
a existéncia de nove estilos, todos eles embasados em reflexdes estatisticas, de modo que as
variagdes entre um estilo e outro sdo sutis e se justificam pela variagcdo de pontuagdo observada
nos parametros analisados.

No que se pode conceituar como um meio termo, entre a aparente simplicidade dos
modelos apresentados por Cass Sustein e as nove classificagdes de Yung, cita-se a construcao
realizada por Diana Kapiszewski (2012), a qual pde em énfase a dimensdo do balanceamento
ou do equilibrio tatico, demonstrando possiveis variagdes na forma de decidir da Corte, a
depender do contexto e das implicacdes da decisdo. Na logica de variagdes, a autora cita seis
modelos de deliberagdo possiveis: 1. Preponderancia da ideologia dos juizes; 2. Interesses
corporativos ou institucionais; 3. Opinido publica; 4. Preferéncias politicas dos candidatos
eleitos; 5. Potenciais repercussoes; 6. Consideragdes de cunho legal, como precedentes,
legislagdes, jurisprudéncias, dentre outras.

Como base nessa teoria, duas Cortes Constitucionais, imersas no mesmo contexto fatico,
podem chegar a conclusdes semelhantes, mas por argumentos absolutamente distintos.
Observa-se, ainda, que, diferentemente da construgado feita por Sustein e por Yung, as quais se
fixaram na dimensdo estratégica, a teoria de Diana Kapiszewski (2011) enfatiza elementos
legais, atitudinais, institucionais e estratégicos. Logo, ndo seria possivel compreender a forma
de decisdo judicial destituida da compreensao do contexto.

Pelo exposto, as reflexdes sobre as personalidades judicidrias e os consequentes modos
de decisdo tornaram-se um topico comum nas reflexdes académicas. Inclusive, os professores
Stephen Choi e Mitu Gulati produziram, ainda em 2004, trabalho cujo foco esteve em classificar
de forma ordenada a qualidade da atuagdo judicial, individualmente considerada, a partir dos
parametros € comportamentos decisorios assumidos pelos magistrados. Para tanto, alguns
critérios foram elencados, tais como: produtividade, qualidade e independéncia (Choi; Gulati,
2004).

Dessa maneira, observa-se que as métricas de Stephen Choi e Mitu Gulati serdo
profundamente influenciadas a partir da personalidade decisoria adotada, auxiliando ao
pesquisador identificar a predomindncia dessas caracteristicas de forma mais clara. Assim,
diante de diferentes tipos de personalidades decisorias, torna-se inviavel classificar o melhor
juiz no periodo da Suprema Corte analisado. O que se pode contribuir ¢ complementar a analise

qualitativa (identificagdao do perfil decisério) com a andlise quantitativa, nos termos propostos
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por Stephen Choi e Mitu Gulati (Cross; Lindquist, 2009) na busca pela identificacdo da pratica
mais adequada.

Com isso, percebe-se que compreender o funcionamento interno do Tribunal viabiliza
identificar o estilo deliberativo dos Ministros, sendo essa analise de suma importancia em um
periodo em que as decisdes monocraticas ganharam ainda mais relevancia, sobretudo aquelas
advindas do proprio Presidente do Tribunal, o qual, pelo proprio texto constitucional, tem
cumulado diversos poderes, dentre eles, o de controlar a propria agenda do Tribunal, definir os
salarios da magistratura, presidir o CNJ, podendo, até mesmo, vir a substituir o Presidente da
Republica, caso as posi¢des anteriores da linha sucessdria estejam impossibilitadas (Lima;
Andrade; Oliveira, 2017).

Os aspectos narrados no paragrafo anterior constituem um refor¢o a compreensao do
neoinstitucionalismo e sua contribui¢do para o desenvolvimento de uma andlise externa das
instituicdes. Como ¢ sabido, o neoinstitucionalismo trouxe relevantes contribui¢cdes sobre a
como as normas juridicas sao criadas e aplicadas.

Logo, observar a interferéncias dos posicionamentos monocraticos nas decisdoes do
Tribunal € perceber o neoinstitucionalismo sobre duas das suas principais escolas: a escola
racionalista e a escola historica. Sob a perspectiva racionalista, entende-se que os individuos
agem conforme suas preferéncias, relacionando-se estrategicamente, ja a perspectiva historica
elucida para as modificagcdes na interacao entre individuos e estruturas. Assim, perceber o
crescimento da relevancia da presidéncia do Tribunal e o peso das decisdes monocraticas
constitui uma andlise claramente neoinstitucionalista, na medida em que contribui para
“identificar causas e efeitos, fatores e resultados, no contexto de decisdes juridicas. Ao fazé-lo,
aumentam a compreensao da pratica” (Klatke, 2023, p.53).

Por esse cendrio, compreender a individualidade dos Ministros em suas manifestacdes
torna-se indispensavel para uma adequada analise da performance do Tribunal como um todo.
No caso dos 28 acorddos examinados nessa pesquisa, verificou-se uma preocupagdo com as
principais repercussdes das decisdes, buscando, em algumas circunstancias, normatizar a
confecc¢ao das politicas publicas, como na circunstancia de defini¢do de erro grosseiro, para
limitacdo das responsabilidades dos servidores publicos, ou no caso de disponibilizacdo das

vacinas, em que se consolidou que:

[...] no caso de descumprimento do Plano Nacional de Operacionalizagdo da
Vacinacdo contra a Covid-19, recentemente tornado publico pela Unido, ou
na hipétese de que este ndo proveja cobertura imunoldgica tempestiva e
suficiente contra a doenca, poderdo dispensar as respectivas populagdes as
vacinas das quais disponham, previamente aprovadas pela Anvisa, ou (ii) se
esta agéncia governamental ndo expedir a autorizagdo competente, no prazo
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de 72 horas, poderdo importar e distribuir vacinas registradas por pelo menos
uma das autoridades sanitarias estrangeiras e liberadas para distribuig¢do
comercial nos respectivos paises, conforme o art. 3°, VIIL, a, e § 7°-A, da Lei
n°® 13.979/2020, ou, ainda, quaisquer outras que vierem a ser aprovadas, em
carater emergencial (Resolugdo DC/ANVISA 444, de 10/12/2020), nos
termos do voto do Relator. (peca_65 ADPF 770, P. 20).

O trecho colocado em destaque expde uma atuacdo ndo meramente responsiva, mas,
também, normativista do Tribunal, na medida em que fixou prazos e encadeamentos de
condutas caso a politica nacional de imunizag¢do nao funcionasse adequadamente.

A postura responsiva, consequencialista e normativista do Tribunal se revela também
quando sao realizadas analises dos posicionamentos individuais dos Ministros. Em anélise nos
perfis do Twitter dos Ministros, realizada entre janeiro e julho de 2022, em pesquisa
desenvolvida por Maria Gorete Marques de Jesus, Pablo Emanuel Romero Almada e Mariana
Celano de Souza Amaral, verificou-se que o Ministro com o maior nimero de postagens foi o
Ministro Luis Roberto Barroso, com aproximadamente 82 tweets, seguido pelo Ministro Gilmar
Mendes, com 53 tweets. Acerca do conteudo dessas postagens, verificou-se que o Ministro
Gilmar Mendes “repercutiu postagens com relacdo a pandemia, sobretudo relacionadas ao
descaso do governo federal com relacao a gravidade da Covid-19 e suas consequéncias” (Jesus;
Almada; Amaral, 2023, p. 59). A circunstancia da crise alcancou, inclusive, as redes sociais dos
Ministros, expandindo-se, do espago formal dos votos, para as redes sociais.

Com isso, advém um ponto central da discussdo: como avaliar a legitimidade dos
posicionamentos dos Ministros, se aspectos do debate institucional estdo permeando a vida
publica, com posicionamentos, inclusive, nas redes sociais? Sobre esse ponto, suscita-se que a
observancia aos procedimentos traduz aspecto essencial para mensurar a qualidade judicial das
decisdes, uma vez que ¢ por meio dos procedimentos que se tende a verificar a for¢a da
instituicao, inclusive para aprimorar a aprovacao da coletividade acerca da atuagdo da Corte
(Rottman; Tyler, 2014).

Conforme exposto anteriormente, vé-se que a observancia aos procedimentos estd
intrinsicamente relacionada com o pilar da independéncia, o que faz com que, novamente, essa
discussdo apareca como um parametro a ser analisado, seja para alocar o juiz em um dos
standards de atuacgdo, seja para classificar a pratica decisdéria como (in)adequada.

Afinal, ¢ pela dimensdo da independéncia que se torna possivel avaliar a qualidade da
decisdo, ndo apenas sob o aspecto material, mas, também, formal, uma vez que o Tribunal sofre
influéncias externas em sua deliberacdo colegiada, também ¢é capaz de influenciar
externamente, uma vez que ao condicionar comportamentos, também ¢ condicionado. Por isso,

Matthew Taylor aduz que o STF pode ser dividido em dois niveis de desempenho: Por um lado,
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¢ forte e capaz de controlar excessos e omissoes politicas, mas, por outro lado, em uma
perspectiva de andlise individual, funciona mal e ndo ¢é capaz de oferecer garantias crediveis
aos cidadaos, individualmente considerados, de que providéncias para tutela de direitos serdao
tomadas (Taylor, 2008), por faltar-lhe consisténcia de procedimentos quando as analises recaem
sob o aspecto de anélise individual dos Ministros.

Sobre esse ponto, Fabiana Luci de Oliveira descreve que as variaveis de background,
origem da norma e tematica em discussao, importam mais para a configuracao de uma coesao
interna que as diferencas oriundas da composi¢cdo da Corte. Nao obstante essa pontuacao,
observa-se que ha uma influéncia na formula¢do de coalizdes e “panelinhas” a partir das
nomeagdes presidenciais, de modo “que os ministros nomeados por um mesmo Presidente sdao
mais propensos a votar em conjunto do que a dividir os seus votos € que a coesao verificada
entre os ministros [...] ¢ maior que a coesdo da corte de maneira geral” (Oliveira, 2012, p. 152).
Compreender, portanto, os standards de atuagdo judicial sao de extrema importancia, haja vista
a inquestionavel influéncia que o STF apresenta na politica por meio das a¢des de controle
concentrado de constitucionalidade ¢ a for¢a das decisdes monocraticas.

Inclusive, especificamente no periodo pandémico, observa-se um refor¢o as decisdes
monocraticas, em busca de conferir maior celeridade as deliberag¢des, que, pautadas pela
urgéncia, tornaram-se excepcionalmente colegiadas, malferindo o principio da seguranca
juridica (Wada; Teles; Tostes, 2020). As decisoes pautadas em disputas federalistas, entretanto,
foram tomadas colegiadamente, ainda que em plendrio virtual e com percentual de divergéncia
significativo, conforme se observa da analise do corpus, contrariando, especificamente sobre o
tema de disputas federalistas, a tendéncia monocratica que o Tribunal vinha assumindo nos
ultimos anos.

E possivel, portanto, avaliar os niveis de desempenho do Tribunal a partir de algumas
dimensdes que estdo intrinsecamente relacionadas com a independéncia judicial, dentre elas:
Autonomia (caracterizada pelo grau em que a estrutura do Judicidrio e seu orgamento sao
regulados pelo préprio Judiciario, e ndo por outas esferas do Governo); Independéncia Externa
(a relacdo entre os integrantes da Suprema Corte com outras esferas do Governo, identificada
pela possibilidade de esses juizes agirem independentemente de eventuais receios de
retaliacdao); e a Independéncia Interna (a possibilidade que os juizes tém de se posicionar
independentemente da compreensao de seus superiores hierarquicos) (Taylor, 2008).

Logo, quanto maior o nivel de independéncia da Corte, maior ¢ a sua capacidade de
influenciar externamente a politica, bem como de se organizar internamente em prol da

adequada interpretacdo da norma juridica, apesar do contexto externo, elemento que ¢
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fortalecido quando ha observancia aos procedimentos. Por isso, a compreensdo de modelos
teoricos que demonstrem os aspectos atitudinais e estratégicos da Corte e dos Ministros,
individualmente considerados, mostra-se relevante.

Sobre essa tematica, Gretchen Helmke e Jeffrey K. Staton elucidam que a forma como
os Ministros decidem se posicionar, desdobrando no comportamento do Tribunal, apresentam
consequéncias relevantes que devem ser pontuadas. Se o Tribunal assume uma posi¢ao de maior
deferéncia, o conflito politico resta mitigado, mas hd a possibilidade de crengas populares
imprecisas sobre as opgdes de o Tribunal serem estabelecidas. Por outro lado, se hd um
posicionamento de controle mais agressivo por parte do Judiciario, corre-se o risco de purga
pelos Poderes Politicos. Como equalizar, portanto, qual caminho seguir?

A partir da pesquisa desenvolvida com Cortes da América Latina, Gretchen Helmke e
Jeffrey K. Staton (2009) observam que quanto mais extensa for a agenda politica do governo,
existe uma potencialidade de serem editadas politicas publicas eminentemente
inconstitucionais, ao passo que o Tribunal também tende a adotar politicas publicas expansivas,
ndo obstante saiba que podera vir a sofrer retaliacdes dos Poderes Politicos, mas opta em se
posicionar dessa maneira por acreditar que assim poderd ‘“derrubar” a agenda de
inconstitucionalidades inaugurada pelo Governo.

Por isso, quando em comparagdo com demais paises da América Latina, pode-se dizer
que o STF tem se posicionado mais como arbitro, responsavel pela resolugao dos conflitos entre
os Poderes, que como aplicador direto do Direito. Assim, estd acima da média regional em
termos de independéncia, mas baixa potencialidade de influéncia, em termos de Poder (Rios-
Figueroa; Pozas-Loyo, 2010), em razdo dos limites das escolhas advindas do Tribunal.

Como adverte Grazielle Albuquerque (2023), o Supremo ganhou visibilidade e precisou
se organizar, estrategicamente, para esbogar respostas matizadas com o contexto politico, o
qual, a0 mesmo tempo em que influencia o processo escolha, limita a moldura de possibilidades
da deliberagdo. O contexto interfere diretamente no agendamento estratégico da Corte. Por isso,
existem limitagdes as influéncias de Poder que o proprio STF pode vir a exercer.

Diante do exposto, conclui-se que as duas dimensdes (forte e fraca, como nomeia
Matthew) tém de conviver. H4 multiplos standards de atuacao individual possiveis, que as
decisdes unanimes advém, em grande medida, da consolidagdo de coalizdes (temporarias) e de
grupos (mais perenes) e que as decisdes undnimes estdo bem mais atreladas a essas
configuracdes do que a um alinhamento dos onze Ministros.

Essa pulverizagdo na pratica deliberativa, que vinha se consolidando na atuagdo do STF,

conforme adverte Paulo Alkmin Costa Junior (2018), ¢ resultado da organizagdo endogena do
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Tribunal. Conforme trabalhado no primeiro capitulo desta pesquisa, o contexto externo importa.
Entretanto, para bem compreender o modelo de atuacao do Tribunal, faz-se necessario perquirir,
também, a organizagdo interna. Afinal, o STF “ndo ¢ apenas um ator passivo condenado a
arbitrar as disputas politicas que nosso sistema politico ndo consegue coordenar internamente”
(Costa Junior, 2018, p. 157), ele também se estrutura estratégica e internamente para consolidar
sua postura institucional.

Dessa forma, a questao que se propde evidenciar no presente trabalho esta em articular
0s conceitos tedricos expostos com a pratica desenvolvida pelo STF nos anos de uma das
maiores crises enfrentadas no Brasil e no mundo, a fim de esclarecer como se deu, em dimensao
relacional estratégica, sua atuagdo com os demais Poderes, bem como sua organizagdo interna,
buscando compreender esses fendmenos, nao apenas tedrica, mas empiricamente.

Inclusive, pelos elementos expostos neste topico, ja € possivel depreender que o STF
ndo atuou de forma deferente, mas, sim, responsiva (sob o ponto de vista externo), na medida
em que chegou a especificar alguns elementos de politicas publicas buscando viabilizar maior
celeridade em sua concretizagdo, além de uma atuagao colegiada e divergente (sob o ponto de
vista interno). Essa interagdo de comportamentos internos e externos se revela, também, como
influéncia do contexto de erosdo democratica experenciado.

Dessa forma, ¢ possivel estabelecer diferentes classificagdes das Cortes com base nas
respostas a pandemia, a partir do contexto em que se encontravam inseridas. Conforme afirmam
Emilio Peluso Neder Meyer, Ulisses Levy Silvério dos Reis, Bruno Braga de Castro (2023), o
STF, a partir das condi¢des exdgenas estabelecidas, atuou como um importante espaco de
contenc¢ao do avanco do autoritarismo, advindo das agoes do Executivo Federal, na medida em
que buscou fortalecer os entes locais.

Teriam essas posturas sido estratégicas sob o ponto de vista interno e relacional? E sobre

esse aspecto que o proximo topico se ocupara.
3.2 Tribunais como instancias politicas: atuagdo estratégica interna e relacional

Considerando, portanto, os diversos standards de atuacdo judicial possiveis e a
influéncia que o ambiente externo exerce sobre as institui¢des, € preciso, também, mapear se a
Corte tem se relacionado estrategicamente com os demais Poderes e internamente, consigo
propria. A definicdo de uma forma de atuagdo perpassa pela compreensao do que € estratégico
para a instituicdo, quando pensada coletivamente. Por isso, neste topico, serdo abordados os

conceitos do que ¢ possivel compreender como uma atuacdo estratégica interna e relacional do
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Tribunal, para, entdo, na sequéncia, mediante a analise dos dados compilados, identificar se a
mudanga de compreensdo do STF acerca do federalismo, conferindo-lhe maior
descentralizagdo, foi estrategicamente mapeada ou nao para que o STF pudesse adentrar em
outras esferas de deliberacdo social. Essa analise também fortalece o entendimento acerca da
dimensdo da independéncia. Afinal, um posicionamento, aparentemente independente, pode ter
sido estrategicamente consolidado previamente pela Corte.

Para que essa discussao se torne possivel, importa pontuar que o processo de incremento
da judicializagdo alcangou diversos paises, em diferentes contextos, o que so se tornou possivel,
segundo Neal Tate, pela existéncia de uma série de condigdes exdgenas, tais como: o advento
do regime democratico; a separagcdo de poderes; a presenca de direitos fundamentais no texto
constitucional; a influéncia de grupos de interesses sobre as Cortes Constitucionais; a utilizagao
da Corte como forum de oposi¢do; a ineficiéncia das instituicdes majoritarias; a percepcao de
que a atuagdo do Executivo e do Legislativo tem sido ineficiente e delegagdo da decisdo pelos
poderes politicos ao Judiciario, buscando evitar um maior desgaste politico (Tate, 1995).
Observa-se que todas essas condi¢des nao sé estdo presentes no contexto brasileiro, como se
intensificaram com a pandemia da Covid-19, justificando, inicialmente, a proeminéncia que o
STF alcangou no debate politico.

Resgatando a compreensao acerca do federalismo pela Corte Constitucional, tem-se que
o STF, desde a Constituigdo de 1988, vinha se posicionando no sentido de conferir
protagonismo ao Governo Central, mostrando-se cauteloso na tomada de decisdo em questdes
que envolvem interesses governistas, além de, usualmente, alocar poder ao ente federado mais
forte. Essa forma de comportamento ja demonstra a compreensdo do Tribunal acerca da
estratégia decisoria a ser adotada, limitando sua intervengdo por decorréncia de “outros atores,
como os demais juizes da corte constitucional, os outros 6rgdos politicos e/ou estatais e a
opinido publica” (Lunardi, 2021, p. 183).

Dessa forma, assumir um modelo decisorio mais cauteloso quando interesses do
Governo estdo envolvidos representa, por tras, a estratégia de manutencdo da propria Corte.
Afinal:

[...] Embora os juizes constitucionais possam ter suas preferéncias em relagio a deter-
minados resultados politicos, para ndo sofrer ataques, retaliagGes ou tentativas de des-

cumprimento, as suas decisdes precisam ser palataveis aos outros atores, tais como o
presidente, os congressistas, os atores politicos e o pablico. (Lunardi, 2021, p. 184).

Com isso ndo estd se querendo defender que uma atuacdo estratégica da Corte

Constitucional serd sempre subserviente. Atuagdo estratégica, que se constitui a partir do
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relacionamento com os outros poderes, pode ser independente, mas, para tanto, ¢ necessario
que a Corte Constitucional esteja consciente dos custos politicos da decisdo que ird tomar. Dessa
maneira, ¢ possivel pontuar que a atuacao estratégica se caracteriza pela intengdo de despertar
internamente e no processo de relacionamento com os demais Poderes determinados padrdes
de comportamento e de estabilizacdo das relagdes. Para isso, as institui¢des podem assumir
diferentes caracteristicas, mas, igualmente, estratégicas. Sobre esse aspecto, Yvonne Tew
(2021) mapeou algumas atuacdes estratégicas institucionais possiveis, como: 1. As intervengdes
minimalistas; 2. Maximalista, em que as intervengdes do Tribunal se mostram imediatas; 3. As
intervengdes coligadas, em que as instituicdes se associam entre si; 4. A constru¢do de uma
narrativa retérica, com a organizagao da esfera publica; e 5. A construcdo de decisdes coesas,
com baixo desvio de divergéncia, demonstrando, ao publico, a existéncia de um Tribunal com
compreensdes uniformes sobre o tema.

A partir das classificagdes acima apresentadas e das construcdes desenvolvidas nos
topicos anteriores, percebe-se que o STF se posicionou como maximalista, propondo
intervengdes imediatas e de alcance sobre as institui¢des politicas, bem como construiu uma
narrativa justificadora da concessdo de maiores poderes aos entes federados subnacionais de
que, por decorréncia da situagdo de crise, acréscimos de competéncia seriam contemplados.

Assim, em uma atuacdo estratégica, por mais que o ideal seja ampliar a esfera de
influéncia do Judiciario, essa ampliagao tem de ser cautelosa, para que nao se sofra represalia
dos demais Poderes. Afinal, “Decidir questdes politicas ¢ uma atividade cujos riscos variam
muito dependendo do contexto politico” (Arguelhes, 2014, p. 36). Por isso, a nogdo de atuacao
estratégica ¢ cambiante, a depender do panorama exogeno existente e da conotacao de estratégia
que a institui¢ao pretende assumir.

Assim, considerando que o foco da presente tese estd em compreender como o STF
arbitrou os conflitos politicos, sobretudo no que concerne as disputas em torno do federalismo,
observa-se que a Corte apresenta um extenso historico de se manifestar de forma contida nessas
questdes, conferindo, geralmente, posicionamentos pro-governo. Com base em dados de
pesquisas empiricas anteriormente formuladas, constata-se que:

[...] o STF favorece mais o Executivo do que qualquer outro érgdo ou instituicdo.
Também favorece mais entes estatais do que nao estatais. E é mais ativo em derrubar
leis estaduais do que leis federais. No entanto, ha diversas pesquisas empiricas que

mostram que, embora a Corte Constitucional brasileira geralmente favoreca o go-
verno, ndo favorece mais um governo do que outro. (Lunardi, 2021, p. 197).

Na posi¢do de arbitro de conflitos politicos, o STF, tradicionalmente, tem se mantido

prudente, alocando poder no 6rgao mais forte. Teria essa tendéncia sido mantida durante os
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anos de pandemia? Ao ter de se posicionar sobre conflitos federativos, estaria o Supremo
mantendo a compreensao de que a atuacao estratégica de alocagdo de poder no Governo Federal
mantém-se adequada?

Diante das alteragdes no cendrio politico brasileiro e do advento da pandemia da Covid-
19, acredita-se que a atuagdo estratégica do Tribunal passou por alteragdes. Se, anteriormente
uma atuagdo prudente e comedida significava concentrar poderes no Governo Federal, no
contexto recente, essa nao aparenta ser a melhor alternativa, diante do processo de
desdemocratizagdo, enfrentado por boa parte do mundo, eminentemente atrelado a uma
regressao constitucional (Huq; Ginsburg, 2018).

Observa-se, portanto, que o cerne do presente capitulo estd em pdor em evidéncia como
STF realmente deliberou durante os anos de 2020 e de 2021, no que concerne as disputas
federalistas. Teria a Corte agido com independéncia em face dos demais Poderes? Como se deu
o relacionamento do STF com o Poder Executivo e com o Poder Legislativo? Qual o conceito
de federalismo adotado pelo STF? Logo, ndo se pretende discutir como a Corte deveria decidir,
mas sim como efetivamente decidiu durante o periodo selecionado, compreendendo como o
Supremo conviveu, em termos de comportamento institucional, com os aspectos exdgenos,
profundamente modificados pela pandemia da Covid-19.

A relevancia dessa reflexdo esta, portanto, em identificar os elementos de legitimidade
na pratica deliberativa. Afinal, a partir da compreensao do relacionamento do Poder Judiciario
com os demais Poderes constituidos e a propria pratica interna, ¢ possivel identificar os
problemas e as vicissitudes da atua¢do que vem sendo implementada pela Corte. Estaria o
Supremo deliberando coletivamente, ou a estratégia adotada € a de conferir protagonismo ao
individualismo judicial quando se estd diante de intenso conflito entre os entes federados?
(Rubinger-Betti; Benvindo, 2017).

Acredita-se, a partir das diversas pesquisas formuladas, que o individualismo judicial
tem preponderado, tradicionalmente, por decorréncia da propria cultura existente no Tribunal.
Nesse sentido:

[...] o crescimento exacerbado do individualismo decisério resulta naturalmente em
uma quebra desse equilibrio interativo. Ao invés de uma decisdo institucional que
nasce de uma adequada distribuigdo do poder decisorio entre os ministros, o desenho
institucional e as praticas arraigadas desta corte permitem e favorecem que individuos,
isoladamente, afetem diretamente o constitucionalismo, com relevantes consequén-

cias sobre a legitimidade da corte e a separacdo de poderes. (Rubinger-Betti; Ben-
vindo, 2017, p. 160).

Diante do exposto, teria o STF, no periodo da pandemia, especialmente nos anos de

2020 e de 2021, mantido a estratégia de alocar poder no Governo Central, conservando uma
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pratica decisoria individualista e ndo deliberativa para arbitrar os conflitos federativos, ou se
teria assistido a uma mudanga comportamental?

Em um delineamento inicial de consideragdes acerca desses questionamentos, Irene
Nohara, ao analisar os conflitos federativos suscitados durante os anos de 2020 ¢ de 2021,
elucida que esses embates foram antecipados pelos conflitos interorganicos. Antes de existirem,
portanto, desacordos entre o Presidente da Republica e os Governadores de Estado, o proprio
Presidente, internamente, vinha tendo desentendimentos com sua equipe, muito bem retratados
na substitui¢do dos Ministros de Satide durante os periodos criticos da pandemia. E nesse
contexto que o STF adentra na seara politica, na tentativa de arbitrar os conflitos existentes.
(Nohara, 2020).

Vé-se, portanto, que os fatores exdgenos, profundamente alterados pela situagao de
crise, desencadeada pela pandemia, influenciam o processo interno de decisdo do Tribunal e a
propria forma de relacionamento com os demais Poderes. O que poderia ser estratégico em um
primeiro momento, com altera¢des no contexto exogeno, deixa de ser.

Por isso, ¢ possivel afirmar que o processo de independéncia do Tribunal ¢
profundamente demarcado e influenciado por alguns aspectos, dentre eles: elementos exogenos,
que posicionem o Tribunal na posicdo de discutir temas politicos (chamado de questdo
facilitadora), valores dos juizes nao coincidentes com o que foi deliberado pela arena e abertura
dos juizes em adentrar em discussoes politicas. Por isso, ndo basta que os elementos externos
sejam favoraveis ao processo de judicializagdo. E preciso que haja uma predisposicdo dos
Ministros em deliberar sobre esses elementos (Arguelhes, 2014). Ter, portanto, o poder
normativo assegurando a intervengao nao significa, necessariamente, que ela ocorrera.

Assim, ndo ¢ suficiente que apenas a estrutura institucional seja favoravel ao processo
de judicializagdo, € preciso que os juizes estejam predispostos a intervir nesse cenario. Por isso,
compreender os standards de atuagdo preponderantes em um Tribunal ¢ importante para mapear
o comportamento da institui¢ao, o qual pode variar a partir de mudancas em sua composi¢ao.
Por outro lado, o comportamento dos juizes e a abertura ou ndo para interferéncia em contextos
politicos s3o eminentemente influenciados pela independéncia do Judicidrio. Vé-se, portanto,
um contexto de retroalimentacdo: as condi¢des internas favoraveis a judicializagdo devem estar
embasadas em condigdes externas que viabilizem essas discussdes chegarem a Corte, com grau
de independéncia para deliberar. A existéncia da predisposi¢do interna, sem as condi¢des de
possibilidade externa, e vice-versa, comprometem o processo deliberativo (Rios-Figueroa;

Taylor, 2006).
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Esses conceitos sdo cambiantes, conforme ja discutido anteriormente. Nao obstante o
paradigma constitucional seja o mesmo, desde 1988, ¢ preciso destacar que a independéncia
“de facto”, a composi¢ao e a propria percepgao interna dos ministros passam por oscilagoes.
Inclusive, em ambientes de instabilidade, a independéncia judicial tende a apresentar novas
roupagens. Nesses contextos, as competéncias da Corte tendem a ser mantidas, e a discussdo a
passa a ser ndo o poder que os juizes t€ém de desafiar os atos da presidéncia, mas o
desejo/vontade de sustentar esse desafio. Por isso, o aspecto estratégico interno ganha
relevancia.

A independéncia judicial, portanto, ¢ fortemente condicionada pela influéncia que o
Presidente exerce sobre o Congresso e pelo alinhamento politico dos juizes com o Executivo
Federal (Iaryczower; Spiller; Tommasi, 2002). Nesse ponto, ¢ importante distinguir uma
atuacdo “independente” de uma atuacdo “defensiva”, uma vez que ndo sdo sindnimas. Na
atuacdo defensiva, a estruturacdo de deliberagdo estd mais preocupada em manter a propria
existéncia do Tribunal, supostamente ameacada pela atuacao politica (Oliveira; Ferraz, 2023).
Ja na atuagdo independente, o objetivo da decisdo esta em alcancar a maximizagdo das
potencialidades deliberativas do Judicidrio. Em uma, o objetivo € a propria sobrevivéncia da
instituicao; na outra, o objetivo € alcancar outros espacos e discussdes, ampliando os niveis de
influéncia.

A nogdo de atuagdo estratégica encontra-se, portanto, profundamente alinhada com a
no¢ao de prudéncia (Mello, 2018). Os Poderes testam, com prudéncia, até onde podem avangar
sem sofrer represalias dos demais. Esses limites oscilam a partir do contexto exdgeno e interno.
Nesse sentido, as acomodagdes e flutuacdes de poder sao contingentes e cambiantes (Mendes,
2011). Logo, a instituicdo responsavel por atribuir a tltima palavra, nos conflitos politicos,
também ¢ variavel, pois ird depender da acomodacao do poder naquele contexto e da qualidade
deliberativa, ou seja, da qualidade da decisdo tomada.

Como define Conrado Hubner Mendes, na analise gradualista se pretende identificar a
“medida de certa qualidade, o grau de realiza¢do de determinado ideal. Nao se preocupa em
dizer se algo ¢ ou ndo ¢, mas em que medida algo ¢ ou ndo ¢, o quanto se aproxima ou se
distancia desse ideal” (Mendes, 2011, p. 32). Com isso, pretende-se especificar que a
classificagdo de uma instituigdo como independente estd sujeita a graus. Nao ¢ suficiente
elucidar se ha ou ndo independéncias, mas, sim, estabelecer, quais sdo os seus graus e as suas
variagoes.

Os tipos conceituais puros, tais como construidos pela doutrina, jamais se apresentam

na realidade, sendo, assim, relevante construir o trabalho com as gradagdes e a compreensado de
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que oscilagdes e mudangas de comportamento sdao plenamente admissiveis. A grande questao,
portanto, esta em identificar as caracteristicas assumidas a cada periodo e as justificativas para
alteragdo nos padrdes anteriormente adotados.

A partir dessas construgdes, ¢ possivel estabelecer algumas conclusdes parciais, quais
sejam: 1. As instituicdes, influenciadas pelo contexto, podem vir a alterar seus padrdes de
funcionamento e, ainda assim, posicionarem-se de forma estratégica; 2. Atuacdes estratégicas
podem, também, ser independentes; 3. Atuagdes estratégicas nao sao necessariamente
deferentes — elas podem, inclusive, empreender a maximiza¢do da atuagdo do Tribunal; 4. O
STF alterou o seu posicionamento institucional, produzindo decisdes com maior divergéncia,
ainda que produzidas em sessOes virtuais € em um contexto de predominancia das decisdes
monocraticas; € 5. As alteragdes internas influenciaram externamente, com a producao de
reflexos imediatos sobre a organizagdo das politicas publicas.

Com isso, pode-se afirmar, desde ja, que a alteracdo de posicionamento da Corte foi
estratégica. Entretanto, algumas construcdes ainda precisam ser realizadas para avaliar se
houve, efetivamente, uma atuagdo independente. Para desenvolver esse ponto, torna-se
necessario evidenciar como se deu o relacionamento do Poder Judicidrio com o Legislativo e
com o Executivo durante os anos de 2020 e de 2021, a fim de detectar o perfil relacional do
STF e a qualidade deliberativa da Corte. A partir das relagdes delineadas, comecar-se-a a
mapear o pilar da independéncia, partindo-se do pressuposto de que a atuagdo estratégica e

contextual j& se encontra devidamente debatida.

3.3 A relacédo do Poder Judiciario com o Poder Legislativo: A producdo legislativa do
Congresso Nacional nos anos de 2020 e de 2021.

Considerando que a atuacdo do Executivo Federal no combate a pandemia foi
insuficiente e duramente criticada pelos mais diversos setores da sociedade, conforme sera mais
bem desenvolvido no tdpico subsequente, torna-se importante identificar como se deu a atuacao
do Poder Legislativo na gestdo da crise e a sua consequente interacdo com o Poder Judicidrio
no periodo. Teria o Legislativo seguido os mesmos parametros do Executivo, mantendo-se
apatico na administragdo da crise?

Conforme pesquisa desenvolvida por Assis Luiz Mafort Ouverney e Fernando Manuel
Bessa Fernandes, grande parte das normas produzidas referentes a pandemia da Covid-19 foram
de iniciativa do proprio Congresso Nacional, o que pode gerar a compreensao de que houve

pouca iniciativa do Governo em demandar o Congresso. Em verdade, o que ocorreu é que a
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taxa de aprovacao das propostas de Medidas Provisorias encaminhadas pelo Governo Federal
foram baixissimas.

A baixa aprovacao das medidas provisorias, propostas pelo Governo Federal, conduzem
alguns questionamentos acerca de por quais razdes teria havido esse indice de reprovagao.
Ouverney e Fernandes (2022, p. 40) elucidam quatro hipdteses para a explicacdo desse
fendmeno, quais sejam: “as diferencas de posicionamento entre Congresso € governo na
conducao da pandemia, a dificuldade de articulagao do governo, contetidos com pouca adesao
da sociedade e um posicionamento do Legislativo mais centrado em sua propria pauta de
formulag@o”, demonstrando um distanciamento entre Governo e Congresso Nacional.

Outro dado relevante no esclarecimento do relacionamento entre Executivo e
Legislativo durante os anos do Governo Bolsonaro ¢ de que, em 2019, a taxa de governismo,
ou seja, “o percentual de parlamentares que votaram com o governo em matérias com algum
grau de discordancia, foi apenas de 76% [ ...] taxa superior apenas ao segundo, curto e malfadado
governo Dilma” (Santos, 2021, p. 56). Nesse sentido, o dissenso apresentado nao ocorria apenas
no embate entre Executivo e Legislativo, mas, internamente, o proprio Legislativo se mostrava
em desacordo (Santos, 2021).

Os continuos desacordos entre o Executivo e o Legislativo resultaram no
comprometimento de um dos pilares do presidencialismo de coalizdo: o apoio do Legislativo,
sobretudo nos primeiros anos do Governo do Ex-Presidente Jair Bolsonaro, em que se percebeu
uma crescente edi¢do de Medidas Provisorias, dado que se reflete, em aspectos numéricos, da
seguinte forma: em 2019, foram 48 Medidas Provisorias; em 2020, esse numero cresceu para
106 e, em 2021, houve a proposi¢ao de 69 atos de medida provisoria. Outro dado relevante diz
respeito a taxa de sucesso dessas medidas: em 2019, a taxa de sucesso foi de 46%, ja em 2020,
a taxa de sucesso foi de 49%. Esses nimeros aumentaram em 2021 para 62%, evidenciando
que, a partir desse periodo, Executivo Federal e Congresso Nacional voltam a se aproximar
(Cruz; Souza, 2023).

A reaproximacao entre Presidéncia e a Camara dos Deputados, que os dados acima
ilustram, comeca a ocorrer em 2021, com a mudanca na presidéncia da Camara, a qual passa a
ser exercida por Arthur Lira. Lira contou com forte apoio do governo do Ex-Presidente Jair
Bolsonaro para assumir a presidéncia da Camara, recebendo 302 votos dos 513 deputados
(Schreiber, 2021). Esse apoio revela uma tentativa de a Presidéncia reestabelecer a coalizdo
com o Poder Legislativo, alterando, em certa medida, o comportamento conflituoso que
assumiu com Rodrigo Maia, presidente anterior. As tentativas de reaproximagdo com o

Legislativo se deram de forma tdo ostensiva, que Arthur Lira chegou a receber a alcunha de
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“primeiro ministro” do Governo Federal (Costa, 2021), haja vista o empenho em implementar
uma agenda reformista alinhada com as pretensdes do Planalto.

Voltando-se a atuagdao normativa do Planalto e analisando-se especificamente o ano de
2020, foram editadas cerca de 3.049 normas acerca da pandemia, sendo 59 editadas sob a forma
de Medida Provisoria. O 6rgdo que mais produziu normas no ano de 2020 foi o Ministério da
Saude, seguido do Ministério da Economia. A normatizagdo excessiva por parte do Governo
Federal no periodo pandémico, sem qualquer abertura para a participagao cidada, produziu trés
visiveis consequéncias: 1. Pulverizacdo da regulacdo da situacdo de emergéncia; 2. Limitagdo
na atuagdo do Poder Legislativo e 3. Favorecimento do processo de judicializagdo (Direitos na
pandemia, 2020).

Por decorréncia da excessiva atuagao normativa do Executivo Federal, observa-se que,
durante a pandemia, o Congresso Nacional passou por transformagdes formais e materiais, em
que se observou uma redugdo da participagdo popular no processo deliberativo e do proprio
procedimento de deliberacao colegiada, gerando uma redug@o nos niveis de controle social e o
distanciamento da Camara e do Senado das pretensdes do Governo.

Mesmo com a aproximag¢do do “Centrdo”, a partir de 2021, ndo se viu um alinhamento
do Congresso com as expectativas do Planalto, e os embates entre Executivo Federal e
Executivos Estaduais e Municipais alcangaram o Senado Federal, o qual se mostrou mais
proximo das medidas propostas pelos Governos Locais e Municipais. Inaugurou-se, assim, uma
agenda propria no Legislativo e, em certa medida, dissociada das pretensdes do Governo
Federal, ocorrendo ainda o fechamento tempordrio das atividades desenvolvidas pelas
comissdes, sessoes plenarias, com mais concentragao de poder na figura dos Presidentes das
Casas (Santos, 2021).

Nao obstante essas transformagdes no procedimento decisorio, importa pontuar que elas
foram necessarias e salutares para viabilizar a continuidade das atividades deliberativas no
Legislativo, as quais se mostraram essenciais no desenvolvimento de medidas voltadas ao
combate a pandemia.

As eleigdes de 2018 demarcaram uma nova conformagdo no Congresso Nacional, em
que a bancada conservadora ganhou protagonismo, tornando-se o maior bloco nas duas casas
parlamentares. O PSL (Partido Social Liberal) se tornou a segunda maior bancada na Camara.
Isso quer dizer que o Congresso Brasileiro deu uma guinada a direita, de forma radical? Nao.
E fato que a representagio a direita sofreu acréscimos de assentos, “que passaram de 40% das
cadeiras, na legislatura 2003-2007, para 54,4%, apos 2018 (Melo, 2021, p. 102), mas as

representacoes de centro e esquerda continuaram a se fazer presentes nos debates politicos. Por
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isso, € possivel inferir que o bloco que se autorreconhece como de direita, contempla desde
posi¢des mais moderadas, que o aproxima do Centro, a posi¢des mais extremistas.

No que concerne a classificagdo dos partidos politicos, durante a legislatura de 2019-

2023, e suas distribuigdes entre os espectros de Direito e Esquerda, pontua-se a seguinte divisdo:

Partido dos Trabalhadores (PT), Partido Socialista Brasileiro (PSB) e Partido Demo-

crético Trabalhista (PDT) a esquerda e DEM e PSL, a direita. Entre eles, situam-se

MDB, PSDB, PSD e PP, com pequena diferenga entre os dois primeiros, geralmente

classificados como de centro, e 0s outros dois, considerados usualmente como de di-
reita (Melo, 2021, p. 103).

No que diz respeito a Frente Parlamentar Evangélica (FPE), ¢ importante pontuar que,
apesar de inexistir uma necessaria vinculagdo entre ela e os partidos de direita — haja vista que
o multipartidarismo ¢ uma das principais caracteristicas da FPE, para alcangar capilaridade nas
discussdes da Camara — na realidade, examinando-se a composi¢ao da Frente, foi isso que
ocorreu. Conforme pesquisas desenvolvidas pelo Observatorio Legislativo Brasileiro:

Dos 23 partidos hoje representados na Camara, 19 compdem a Frente Evangélica — o
pluripartidarismo da Frente é, desde a Constituinte, estratégia da bancada evangélica
para aumentar a adesdo da Camara a temas afeitos ao grupo. O PL — partido com o
maior ndmero de cadeiras da Camara — é também aquele que empresta mais parla-
mentares a Frente. Dos 41 membros do partido na Frente, 51% se identificam com ela
do ponto de vista religioso. O Republicanos e 0 PSD — que representam a sexta e a
quinta bancadas da Casa, respectivamente — destacam-se em seguida. Embora a Frente
ndo seja essencialmente conservadora, parlamentares filiados a partidos situados mais

a esquerda do campo politico, a exemplo do PT, PSB e do PDT, somam apenas 9 dos
181 deputados que a compdem (Gershon, 2022).

Assim, mesmo com sessdes remotas, sem discussoes grupais no ambito das Casas, e
diante do aumento crescente da Frente Parlamentar Evangélica, com a apresentacdo de pautas
mais conservadoras (voltadas sobretudo a discussdes obre os temas direito penal, defesa e
seguranga e processo legislativo, que estdo dentro das preocupagdes do Governo Federal)
(Gershon, 2022), o Executivo ndo conseguiu firmar maioria no Congresso, nem para fixar uma
agenda de deliberacdo consentdnea com seus interesses, nem para emplacar indices de
governismo mais significativos, o que levou a duas derrotas significativas no Congresso, ainda
nos periodos iniciais da pandemia: a primeira delas relacionada com a renovag¢do do Fundo
Nacional de Desenvolvimento da Educagdo Basica (Fundeb), e a segunda vinculada ao valor
do auxilio emergencial, fixado em R$ 600,00 (seiscentos reais), montante bem superior ao que
pretendia o Governo Federal (Santos; Barbosa, 2021).

Melhor sorte teve o Governo Federal com o avango das pautas da bancada do
Agronegocio, uma vez que adotou estratégia diferenciada, associada com o desmonte das

politicas publicas voltadas a protecao do meio ambiente (Agéncia Senado, 2021).
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Durante os anos da gestdo do Ex-Presidente Jair Bolsonaro, observou-se uma
intensificagdo na reducdo de orcamento nos 6rgdos de controle ambiental, como INCRA,
IBAMA, ICMBio, da mesma forma, diversas instituigdes de pesquisa tiveram seus orgamentos
reduzidos (Pereira. Origuéla; Coca, 2021). Associado com essa dindmica, a Presidéncia
conseguiu, por meio de mudancas infralegais, que ndo precisariam passar pelo Congresso,
enfraquecer as estruturas normativas de prote¢do ao meio ambiente.

Da mesma forma, procurou impulsionar discussdes associadas com as pretensdes da
“Bancada da Bala”, como a flexibiliza¢do do porte de armas, buscando alinhamento com essa
estrutura, em troca de apoio para outras deliberacdes que precisaria emplacar no Congresso.
Entretanto, esses encaminhamentos alternativos: aumento excessivo na produ¢do de Medidas
Provisorias, desmonte de politicas publicas protetivas pela reducao orgamentaria e estimulo a
votagdo de projetos de interesse de bancadas especificas, ndo faz prescindir que elementos da
“velha politica” venham a ser utilizados (Zucco Junior, 2018), tanto que, em 2021, o Governo
comeca a sinalizar uma reaproximacao com a Camara, sobretudo com o advento do deputado
Arthur Lira na Presidéncia.

Por isso, os elementos, até entdo apresentados, indicam que o Governo do Ex-Presidente
Jair Bolsonaro inaugurou uma nova forma de governar no Brasil, que o distancia das
tradicionais praticas do presidencialismo de coalizdo, sobretudo no que diz respeito ao
alinhamento com o Poder Legislativo. O presidente se volta, em diversas oportunidades,
diretamente ao publico, como forma de mobilizar seus eleitores a pressionarem o Parlamento a
votar de forma alinhada com as pretensdes do Executivo. Se essa estratégia se mostra “eficaz
na esfera eleitoral, (ela) pode ser estratégia débil para governar” (Barragan et al, 2019, p. 241),
o que impede sua sustentabilidade a longo prazo.

Essas alteragdes integram um contexto maior, que fora iniciado com as Elei¢do de 2018.
Em toda a América Latina, observou-se a existéncia de um “giro” a direita, com uma
consequente dificuldade no estabelecimento de padrdes comuns, tanto em termos ideologicos,
quanto em decisdes operacionais. Especificamente no caso do Brasil, assiste-se ao auge da
extrema direita, combinado com a maior pulverizagdo partidaria do Legislativo. S6 no Senado,
na legislatura de 2018, havia representacdo de mais de 21 partidos (Barragan et al, 2019).

Pela intensa pulverizagdo partidaria e inabilidade de uma coalizao do Poder Executivo
com o Poder Legislativo, sobretudo nos primeiros anos de mandato, observa-se que eventuais
apoios do Congresso as pretensdes do Executivo se deram por uma atuagdo autdbnoma do
Legislativo, que decidia o que, e até onde apoiar as demandas enviadas pelo Executivo,

constituindo um bloco autonomo de centro-direita, ndo vinculado ao Governo (Melo, 2021).
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Os conflitos entre Executivo e Legislativo no ambito federal pdem destacam a influéncia
que os ciclos eleitorais exercem sobre esses Poderes, de modo que as alteragdes nas
composi¢des do Legislativo, no mesmo ciclo da eleicio do Presidente, contribuem para
alteragdes significativas nos indices de coalizdo. Afinal, em um sistema eleitoral “concorrente”,
¢ possivel que o presidente eleito pertenga a partido que, ndo necessariamente, venha a ocupar
a maior parte das cadeiras do Congresso (Shugart; Carey, 1992), criando, naturalmente, uma
situagdo de disputas, que, no caso de 2018, foi potencializada pelas tentativas de alteracao na
forma de governabilidade pelo Executivo.

Vé-se, portanto, que as caracteristicas basicas no presidencialismo de coalizdo ndo se
fizeram presentes no Governo Bolsonaro, potencializando as divergéncias que,
inevitavelmente, se estabelecem em um sistema eleitoral concorrente, em que as eleigdes para
presidente e para composicao do Legislativo ocorrem ao mesmo tempo. Esse cenério conduz a
seguinte pergunta: mesmo sem interagdo com o Congresso, teria o Governo conseguido
alcancar indices aceitaveis de Governabilidade? Se forem observadas a quantidade de Medidas
Provisorias promulgadas e efetivamente aprovadas, conclui-se o Governo teve uma extrema
dificuldade em desenvolver sua agenda, at¢ mesmo fazendo uso de um instrumento legislativo
tdo poderoso, como as Medidas Provisorias:

Ao todo, somando 2019 e 2020 (até outubro), Bolsonaro teve 56 MPVs rejeitadas pelo
Congresso, sendo 26 no primeiro ano e 30 no segundo. Aqui classificamos como re-
jeitadas todas as medidas que foram recusadas, retiradas, arquivadas ou que tiveram

vigéncia encerrada apds 120 dias. Ou seja, no total o governo atual teve 51% das suas
MPVs nédo aprovadas

[.-]

Ao observar individualmente as MPVs de Bolsonaro que ja perderam validade, quase
todas chegaram a esse ponto por falta de eficécia, ou seja, ndo foram discutidas no
Congresso no prazo maximo de 120 dias Uteis. Chama atengdo que algumas delas
envolvem temas que, aparentemente, ndo deveriam causar grande oposicéo politica.

[...]

Isso sinaliza que o problema do governo envolve articulag¢do politica e falta de gover-
nabilidade, o que atrapalha o avango da agenda da gestao, ou que o préprio Congresso
tem tocado sua agenda prépria sem contar com a Presidéncia da Republica (Gomes;
Luz, 2019, p. 69).

Os dados apresentados revelam as dificuldades do Executivo em emplacar o tom das
discussodes no Congresso. Mesmo apos as tentativas de aproximagao com os Partidos de Centro,
verifica-se que o avango da agenda legislativa presidencial nao foi significativo, “a entrada do
Centrao no governo de fato ndo representou mudangas importantes. O sucesso legislativo do
presidente ¢ baixo e assim permaneceu até o final de 2021” (Gershon; Canello, 2022).

Assim, apesar dos desgastes entre Executivo e Judiciario, da impossibilidade do Planalto

em emplacar uma agenda governista e dos baixos indices de governabilidade (por decorréncia



87

dos expressivos indices de rejeicao das Medidas Provisoérias), ainda assim o Executivo Federal
conseguiu avancar em alguns temas, muito por decorréncia das transformagdes de composi¢ao
que a Camara dos Deputados passou a apresentar, estando mais alinhada a pretensoes
conservadoras, conforme os dados apresentados anteriormente.

Assim, mesmo em cendrio de turbuléncia e de absoluta auséncia de cooperagdo entre
Legislativo e Executivo, observa-se que os partidos de centro e de direita votaram
favoravelmente ao Governo em temas centrais ¢ de expressiva relevancia para o Executivo
Federal, nomeada “Pauta de Costumes”, que podem ser subdivididas em trés temas centrais:
“defesa e seguranga”, “direitos humanos e minorias” e “arte, cultura e religido”. Assim, apesar
dos poucos projetos sobre esses temas, haja vista que a Camara priorizou outras discussoes,
sobretudo relacionadas com a tematica de orcamento e saude publica, o fato ¢ quando esses
debates foram levados ao Congresso, percebeu-se um alinhamento entre Legislativo e
Executivo (Gershon; Meireles; Junior, 2020).

Por isso, diante da lo6gica antissistema implementada pelo Governo Federal, que passa
a governar de forma totalmente diversa ao que fora estabelecido pelo presidencialismo de
coalizdo, percebe-se a necessidade de requalificar as métricas de sucesso legislativo da
presidéncia, uma vez que, apesar de os temas nao estarem sendo pautados por deliberagdao do
Executivo, esses vinham sendo discutidos e, melhor, aprovados, conforme os interesses do
Governo (Nobre, 2022). Teria, entdo, o Executivo Federal realmente fracassado no
relacionamento do Congresso? Nao pautar o ritmo das discussdes ¢ realmente um grande
problema?

Diante do cenario exposto, como o Congresso optou por conferir um ritmo proprio €
especifico as discussdes politicas — chegando, inclusive, em 2020, a estabelecer alguns acordos
com o Executivo, resultantes do recebimento de parcela ndo obrigatéria do orcamento —, o
Judiciario se tornou o locus de recebimento de diversas agdes, que visavam conter as iniciativas
legislativas unilaterais da presidéncia. S6 no primeiro ano de Governo, o Supremo recebeu mais
de setenta acdes questionando a constitucionalidade de produtos legislativos advindos do
Planalto (Marona; Magalhaes, 2021).

Analisando, especificamente as a¢des de controle concentrado, que sdo objeto de estudo
deste trabalho e que dizem respeito a conflitos federativos, observa-se que, das 25 acdes
estudadas, 06 foram propostas por partidos politicos: 02 pelo PDT; 02 pela Rede
Sustentabilidade; 01 pelo PCdoB; e 01 pelo PSD. Com excec¢do do PSD, com posicdes politicas
mais a direita, observa-se que o Supremo foi fortemente demandado por partidos de esquerda

no periodo, sendo utilizado como um importante veto player as pretensdes do Executivo
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Federal. As demais agdes foram ajuizadas pelos proprios Estados ou por
Confederagdes/Associagdes com repercussao nacional.

Nao obstante as sucessivas provocacdes ao Supremo, a primeira resposta negativa ao
Governo veio apenas em junho de 2020, quando se compreendeu que os Conselhos, criados por
lei, ndo poderiam ser extintos por meio de Decreto. Diversas outras discussdes de interesse do
Governo foram apresentadas ao Supremo, mas a posi¢do da Corte foi por ndo deliberar sobre
elas, pelo menos, nao no primeiro momento, postergando examinar questdes associadas com a
“pauta dos costumes”, que teve pouca discuss@o e debate no ambito do Congresso, meses apos
a eclosdo da pandemia do coronavirus no Brasil (Marona; Magalhaes, 2021).

O exercicio de praticas autoritarias pelo Governo Federal e a construcao de uma agenda
propria pelo Legislativo influenciaram diretamente a organizagao do Supremo Tribunal Federal,
que se viu continuamente acionado, sobretudo por partidos de oposicao ao Ex-Presidente, além
dos continuos ataques sofridos pela instituicao. A ruptura estabelecida entre o Poder Legislativo
e o Executivo ndo afeta apenas a esses dois poderes, mas impacta diretamente a forma de operar
do STF, que sai de uma posi¢ao legalista e deferente para uma atuacao responsiva e, em grande
medida, defensiva da Constitui¢do e dos Direitos Fundamentais (Sarmento, 2023). O contexto
externo produz, portanto, inegével influéncia sobre a atuacdo interna do Tribunal.

Essas alteragdes de organizagdo perpassam, também, pela anélise de elementos formais
e informais de conten¢do do autoritarismo. Sobre os elementos formais, € relevante observar a
atuacdo normativa, a observancia aos ritos e aos procedimentos pelas institui¢des. Ja os
elementos informais sdo identificados nas interagdes, nos discursos e nas negociacdes (Mendes
et al, 2022). Por isso, as andlises qualitativas sobre a atuacdo do STF no combate as praticas
autoritarias inauguradas pelo Governo Federal devem perpassar pela andlise de elementos
formais e informais.

Com relag@o aos aspectos informais, caracterizados pelos discursos adotados e pelas
posturas relacionais assumidas, observa-se que o advento do coronavirus altera a pauta do
Supremo, que nao apenas se torna mais responsivo as agoes do Planalto, como também traz
para o debate assuntos eminentemente morais, para serem discutidos justamente no periodo de
maior desgaste sobre a pandemia, em uma nitida influéncia do movimento populista instaurado
no pais. Afinal, uma das caracteristicas do populismo ¢ a baixa apreciagdo por controles. Entao,
se as respostas tidas como “corretas” sao aquelas moralmente e nao juridicamente adequadas,
abre-se um incontestavel espaco para que debates morais cheguem ao Judicidrio como

consequéncia do espraiamento de praticas populistas-autoritarias (Salgado, 2018).



89

As pautas moralistas chegam ao STF por dois caminhos centrais: 1. Fortalecimento das
discussodes envolvendo a “pauta dos costumes”, diante do aumento de partidos alinhados com
uma ideologia conservadora no Congresso Nacional; e 2. Cooptagao das discussoes cientificas,
corriqueiras no periodo pandémico, por questdes morais e religiosas. Esse cenario faz com que
o STF seja instado a se manifestar para assegurar a protecdo aos direitos fundamentais e ao
proprio texto constitucional. O desafio, portanto, estd em assegurar que os pronunciamentos do
Judiciario ndo se guiardo pela moral social, que nem sempre apresenta respaldo constitucional,
tendo em vista que “para que alguma proposi¢ao insita a uma concepg¢ao moral social implique
consequéncia interna no Direito é necessario um caminho formal arduo e rigoroso, cujo filtro
serd a Constituigdo” (Gabardo, 2017, p. 74).

Dessa forma, a desorganizacao entre os poderes politicos, causada pelo distanciamento
do Executivo Federal das atuacdes do Poder Legislativo, cumulada com a cooptacdo dos
debates morais nos espagos juridicos, tem impactado diretamente a organizacdo do Direito.
Afinal, os problemas politicos também sdo também problemas juridicos, que impactam
diretamente o processo de organizagao das politicas publicas (Reck, 2023).

Enquanto o Congresso passa a isolar o Executivo Federal, estabelecendo uma rotina de
prioridades alinhadas com as pretensdes dos congressistas, de modo que até mesmo apos a
aproximacao da Presidéncia com o Centrdo, as deliberagdes continuam seguindo um fluxo
proprio, o Judiciario se torna responsivo € combativo, escalonando a crise com o Executivo, a
qual foi marcada por elementos institucionais informais, pautada, sobretudo, em elementos da
comunicag¢do, o que acabou desembocando nao apenas em um conflito externo entre Executivo
e Judiciario, mas, também, em um conflito interno entre os proprios Ministros do STF (Marona;
Magalhaes, 2021), com vérios debates associados a questdes moralistas e que impactaram
diretamente na forma de organizagdo das politicas publicas, como quando restou definido que
a vacinacdo para combate a Covid-19 deveria ocorrer de forma compulsoria.

Esse escalonamento de respostas advindas do STF nao ¢ decorréncia apenas dos
desgastes oriundos do relacionamento do Executivo com o Judicidrio, mas, também, se
consolidam como reflexo do isolamento do Congresso na produgdo normativa, que resultou em
profunda alteracdo na organizagcdo das bases do presidencialismo de coalizdo. Inclusive,
Fernando Limongi (2019) denominou a forma de governar do Executivo Federal de
“Presidencialismo do Desleixo”, em que se observou uma tendéncia a proposi¢ao de mudangas,
mas, se elas seriam efetivamente aprovadas e implementadas seria responsabilidade integral do
Congresso, fortalecendo a concepcdo de desagregacdo entre o Legislativo e o Executivo

Federal, com inquestiondveis influéncias sobre a organizacao do Judiciario.
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Apesar do tom desagregador que marcou o relacionamento entre o Poder Executivo e o

Poder Legislativo durante os anos do Governo do Ex-Presidente Jair Bolsonaro, observa-se que

esse relacionamento passou por mudancas depois que Arthur Lira assumiu a presidéncia da

Céamara dos Deputados, conforme estudos desenvolvidos pelo Observatério do Legislativo
Brasileiro:

A gestdo de Lira tem sido caracterizada por alto grau de centralizacdo decisoria,

mesmo apos a suspensao parcial da SDR, que resultou em maior concentragdo dos

trabalhos legislativos nas figuras dos lideres e do presidente da Mesa, devido a sus-

pensdo dos trabalhos das Comissdes. Ao longo da sua gestdo, Lira tem manejado o

regimento interno de forma surpreendente, atropelando ritos, levando a votacéo pro-

jetos cujo teor ndo foi previamente compartilhado com os deputados, criando comis-

sOes especiais para o encurtar o tempo do debate, substituindo comissdes especiais

por grupos de trabalho e amparando a aprovacgdo de emendas de plenario em desa-
cordo com as regras regimentais. (Gershon; Luz, 2021).

Observa-se que se aproximando do Congresso, mais especificamente, da Camara dos
Deputados, esperava-se que a agenda do Governo avangasse, com as discussdes das reformas
que lhe seriam mais caras, arrefecendo, talvez, os conflitos com o Judicirio. Nao se pode negar
que o Presidente da Camara, Arthur Lira, buscou, ainda que por mecanismos discutiveis,
implementar a agenda da Presidéncia, mas o éxito nao foi significativo. Nao obstante no ano de
2021 tenha havido um aumento no nimero de leis aprovadas, houve uma significativa redu¢ao
de propostas pelo Executivo, e aqueles projetos que ndo conseguiram aprovacgdo pretendiam,
em grande medida, alteracao da Constitui¢cdo, tendo o Senado funcionado como um importante
espago de interdi¢ao dessas propostas (Gershon; Luz, 2021).

Tragado, portanto, o panorama do posicionamento do Poder Legislativo durante o
periodo estudado e o seu relacionamento com o Poder Executivo e com o proprio Poder
Judiciario, passar-se-a no topico subsequente a discutir, especificamente, o relacionamento do
Poder Executivo e do Poder Judiciario durante os anos de pandemia, em continuidade ao
objetivo de demonstrar como o contexto externo de relacionamento entre os Poderes
influenciou os niveis de independéncia do STF, sobretudo nas discussdes pautadas acerca do

federalismo.

3.4 A relacéo do Poder Judiciario com o Poder Executivo: Do subalcance do Executivo ao

protagonismo do Judiciario.

Conforme exposto anteriormente, diversas agdes chegaram ao Supremo durante o
periodo pandémico, sobretudo advindas de partidos de oposi¢ao. Por isso, torna-se relevante

compreender como se deu a relagdo entre Judiciario e Executivo no periodo, haja vista que
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varias das discussdes colocavam em tonica a constitucionalidade de atos normativos produzidos
pelo Governo Federal, ja que monopolizou o processo de produgdo de normas nos anos de 2018
e de 2019, anos iniciais do Governo do Ex-Presidente Jair Bolsonaro.

Preliminarmente, pontua-se que a atuacdo do Executivo no periodo foi underreached.
Nao obstante estivesse devidamente equipado e munido de toda a estrutura para fazer face aos
transtornos acarretados pela Covid-19, observou-se que o Executivo Federal atuou de forma
inapropriada, de modo que o subalcance de suas iniciativas inaugurou uma situagao de
calamidade no pais. Esse fendmeno se caracteriza, sobretudo, por uma falta de esfor¢o, e nao
apenas de resultado (Pozen; Scheppele, 2020).

Conforme pontua Kim Lane Scheppele (2020), via de regra, em situagdes de
emergéncia, a preocupacao da doutrina se concentrava em atuagdes excessivas por parte dos
poderes politicos, que se utilizavam da situacdo de emergéncia para ampliar suas esferas de
influéncia. Logo, o subalcance das intervengdes, normalmente, foi subestimado e, até o advento
da Covid-19, ndo foi percebido como um problema.

Ocorre que, durante a pandemia, observou-se que, em algumas situagdes, o Executivo
Federal se utilizou da situagdo de crise como um pretexto para expandir as competéncias
autocraticas. Logo, as agdes politicas que podem ser vistas como subalcance, em outra
perspectiva de analise, podem ser interpretadas como estratégia de expansdo dos poderes
centrais do Executivo (Halmai, 2022).

No caso especifico do Brasil, pode-se classificar a atuacdo do Ex-Presidente Jair
Bolsonaro como underreach, uma vez que houve resisténcia, por parte do Executivo Federal,
em promover medidas de combate ao avanco da pandemia. Em verdade, o que se observou foi
um avango do processo de judicializagdo, na tentativa de se empreenderem contengdes ao
subalcance das iniciativas do Governo Federal, estimulando o desenvolvimento de politicas
publicas, sobretudo pelos entes subnacionais.

Essa pratica ensejou os primeiros conflitos em torno da dimensao do federalismo no ano
de 2020. Por isso, analisar o processo de judicializacdo nos anos de 2020 e de 2021 e as
respostas fornecidas pelo Judiciario ¢ um importante indicio para perceber como se deu a
conformacao do relacionamento entre os poderes.

Afinal, pelas alteracdes nas dispersdes dos poderes politicos e pelas particularidades da
conjuntura, ndo se pode dizer que democracias tiveram melhores resultados que autocracias no
combate a pandemia. Em verdade, o que se verifica ¢ que o (in)sucesso das iniciativas de
reducdo do contagio esteve profundamente associado a capacidade do Estado, a confianga

social nas medidas adotadas e a lideranca do Chefe do Executivo (Halmai, 2022). Por isso, ¢
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possivel que a escolha pelo subalcance nas estratégias de Governo esteja mais associada com
uma tentativa de expandir os poderes autocraticos do Executivo Federal do que com eventuais
limitagdes impostas pelo regime democratico.

Dessa forma, ¢ superficial definir que medidas populistas sdo necessariamente
contrarias ao constitucionalismo e a democracia. Ha tipos de populismo que sdo plenamente
alinhdveis a essas ideias, mas outras formas sdo absolutamente incompativeis com a
manutengdo de regimes constitucionalistas e democraticos e, na verdade, contribuem para o
fortalecimento do autoritarismo. Ocorre que o contexto criado pela pandemia da Covid-19
possibilitou que os governos populistas demonstrassem a sua versdo autoritaria de forma mais
clara e evidente, faceta incompativel com a conservagdo de estruturas democraticas. Repita-se,
incompativel nao pelo fato de ser populista, mas pelos contornos autoritdrios que assume
(Tushnet; Bugaric, 2021).

A postura politica assumida pelo Governo Bolsonaro pode ser classificada,
academicamente, como populista e autocratica, testando o seu proprio poder e o das demais
institui¢des, contribuindo para um indiscutivel enfraquecimento dos processos democraticos
(Nobrega, 2020).

Outros indicios da constru¢ao populista autocratica firmada por Jair Bolsonaro esta no
slogan adotado na campanha presidencial de 2018: “Mais Brasil, Menos Brasilia”. Essa
construcao contribui para implantar a ideia de que o federalismo ¢ um artefato da antiga politica,
que tem que ser revisto, servindo de discurso seminal para emplacar a logica do federalismo
dual, claramente defendida pelo Governo Federal, durante os anos de mandato de Jair
Bolsonaro (Vazquez; Schlegel, 2022), em que o Governo Centralizado, com concentra¢do de
competéncias, ganharia proeminéncia.

Cass Mude indica que Bolsonaro ¢ o lider mais isolado do populismo de direita: “pelo
que pude ver, quando se fala da resposta a Covid-19 — ou a falta dela —, Bolsonaro tem uma
categoria propria, como o lider de ultradireita mais ignorante e mais isolado do mundo” (Mota,
2020).

O foco do presente trabalho ndo estd em tecer consideragdes criticas acerca dos
conceitos de populismo ja desenvolvidos largamente pela doutrina, mas se pretende discutir que
a pratica politica adotada pelo Governo Bolsonaro, por apresentar caracteristicas populistas e
autocraticas, permitiu a constru¢do de uma sequéncia de comportamentos que se mostra
incompativel com a Constituicdo vigente, intensificando os atritos com o Poder Judiciério e
influenciando, diretamente, o objeto da presente pesquisa, sobretudo no que diz respeito a

analise do comportamento judicial diante do contexto existente.
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Considerando que uma das classicas defini¢des atribuidas ao populismo ¢ a busca pela
moralizagdo das discussdes politicas em todos os aspectos, verifica-se que isso pode ser
alcancado mediante a aplicagdo de trés estratégias principais: a) Ocupagao de todos os espagos
do Estado, inclusive do Judiciario, visando alterar a composi¢ao do Tribunal, para que os novos
membros, indicados pelo lider populista, possam decidir de forma alinhada as pretensdes do
Governo. Da mesma forma, estruturas da midia sao capturadas, a fim de que nao fagam relatos
que venham a prejudicar os interesses da nagao; b) Populistas buscam engajar, em massa, o
processo de clientelismo, estabelecendo um fluxo de troca de favores, materiais e imateriais, a
fim de introduzir discussdes morais nas trocas estabelecidas, de modo que os apoiadores possam
gozar de beneficios especificos, ndo concedidos a populacdo de forma geral; ¢) Estruturas
populistas costumam ser implacaveis com organizagdes que criticam o governo estabelecido,
uma vez que um dos objetivos centrais do governo populista estd em eliminar a oposicao,
viabilizando a unificagdo nacional, com a eliminacdo das forgas corruptas, sempre com
embasamento em valores supostamente democraticos (Muller, 2016). Esses elementos
interferem diretamente no processo decisorio do Judiciario.

Afinal, o que foi decisivo para uma boa gestao da crise se deu, conforme exposto acima,
pelo alinhamento de trés fatores: a capacidade do Estado, a confianca social nas medidas
adotadas, e a lideranca do Chefe do Executivo. Se houve falhas na estrutura de quaisquer desses
pilares, entdo as iniciativas de combate a pandemia restaram comprometidas, com
potencializacdo de discussdes no Poder Judicidrio, que se tornou o locus de busca pela
efetivagdo de direitos sociais.

No caso brasileiro, observa-se que o pilar de “lideranca do Chefe do Executivo” restou
inquestionavelmente comprometido, na medida em que, pelas caracteristicas populistas e
autocraticas assumidas pelo Governo, a estratégia adotada foi de se dirigir diretamente aos seus
apoiadores e, com relacdo as demais instituicdes, adotou-se uma atuacdo caracterizada pelo
confronto e pela imposi¢ao, sobretudo quando existiam divergéncias na forma de condugao da
crise (Teixeira; Santos, 2023).

A fragilidade no processo de lideranca do Chefe do Executivo do Governo Federal se
revela na andlise dos atos normativos editados durante o ano de 2020, periodo inicial da
pandemia, em que se constata que mais da metade das producdes normativas do Executivo
Federal diziam respeito ao estabelecimento de medidas para o fornecimento de orientagdes
acerca da gestdo. Em levantamento realizado pelos pesquisadores Natalia Massaco Koga, Pedro

Lucas de Moura Palotti, Isabella de Araujo Goellner e Bruno Gontyjo do Couto, vinculados ao
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Instituto de Pesquisa Economica Aplicada, constatou-se que a maioria das leis produzidas, mais

precisamente:
[...] 51%, tem como objetivo o estabelecimento de orienta¢bes, medidas ou mecanis-
mos de gestdo, o que a literatura de instrumentos trata como instrumentos procedi-
mentais. Ou seja, tratam de instrumentos criados para definir procedimentos, delegar
funcdes e responsabilidades e estabelecer prazos, medidas com foco na capacidade de
gestdo da administracdo publica. De antemao, pode-se levantar a possibilidade de que
essas intervencgdes de gestdo foram tomadas no sentido de preparar/facilitar a atuacdo
da maquina publica para o combate & pandemia. Por seu turno, podem revelar uma
atitude “burocratica” e pouco direta (sem mobilizagdo de recursos e definigdo de agdes

concretas) por parte do governo federal. (Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada.,
2020, p. 14).

Outro fato curioso ¢ que boa parte das medidas produzidas tiveram por objetivo alargar
prazos. O segundo maior nimero de produgdes legislativas por parte do Executivo teve como
objetivo fixar parametros econdmicos e flexibilizar o ingresso de mercadorias e servigos no
pais. E, por fim, o terceiro grande grupo de normativos teve por objetivo controlar o fluxo
internacional de pessoas no pais, a fim de evitar o contdgio (Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada, 2020).

Pelos dados apresentados, observa-se que o Poder Executivo priorizou a elaboragdo de
medidas administrativas, voltadas a gestdo, mas ndo deu enfoque a intervengdes preventivas
para redugdo do contagio. Esse cendrio ja revela uma forte caracteristica do subalcance das
propostas do Executivo Federal, as quais sdo potencializadas pelo parco didlogo com o
Legislativo nos periodos mais criticos da pandemia.

Conforme observado por Acir Almeida (2020), a dificuldade do didlogo entre Executivo
e Legislativo, arrefecida em 2021 com a mudanca da presidéncia da Camara dos Deputados,
adveio do grande distanciamento entre as preferéncias politicas do Presidente e aquelas
defendidas pela maioria do Parlamento. Cumpre destacar que, no periodo, boa parte dos
assentos do Congresso estavam ocupados por liderancas politicas vinculadas ao PT, PDT e PSB,
partidos com ideologias opostas aquelas defendidas pelo entdo Presidente. Some-se a isso a
falta de inclinagdo para a construg¢@o de uma agenda compartilhada, associada com o desacordo
entre os poderes acerca da influéncia dos dados cientificos para subsidiar a tomada de decisoes.
Enquanto

[...] o presidente defendia medidas conflitantes com as recomendacfes da Organiza-
¢ao Mundial da Saiude (OMS) e do Fundo Monetério Internacional (FMI) (Georgieva
e Ghebreyesus, 2020), as liderangas parlamentares davam uma demonstragéo contun-

dente de capacidade de articulacéo e cooperagdo, aprovando, em tempo recorde, uma
série de medidas alinhadas com essas recomendacgdes (Almeida, 2020, p. 83).
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Diante da dificuldade em obter maiorias no Legislativo, observa-se que o Governo
Federal, durante o Governo Bolsonaro, se concentrou em editar medidas administrativas. “Nos
primeiros oito meses de governo, Bolsonaro editou mais decretos (338) do que FHC (255), Lula
(259) e Dilma (135) no mesmo periodo de seus primeiros mandatos” (Vieira, Glezer, 2019, p.
71), visando a centralizacao das decisdes no governo central, com a reducgdo da participagdo da
sociedade civil.

Quando, entretanto, a analise recai sobre a atuagao dos Executivos Estaduais, observa-
se que o comportamento adotado foi distinto, reforcando a compreensdo de que a resposta a
pandemia foi essencialmente fragmentada. Todos os governos estaduais criaram arranjos
institucionais especificos para combate a pandemia, muitas vezes compostos por profissionais
multidisciplinares, dotados de estruturas que viabilizassem o acompanhamento transparente das
iniciativas e com atuacdo abrangente, contemplando diversas areas, intensificando os conflitos
com o Governo Federal e a consequente tentativa de estabelecimento entre os Estados de uma
cooperacao horizontal para articulacao de iniciativas de combate a pandemia (Teixeira; Santos,
2023).

Diante, portanto, de uma atuacdo de subalcance do Governo Federal no combate a
pandemia, o que se observou foi que “surgiu no Brasil um sistema descentralizado e
fragmentado para desempenhar esta tarefa” (Moraes, 2022, p. 881), com a incorporagdo de
evidéncias cientificas, em grande medida, pelos Governos Estaduais.

Conclui-se, nesse aspecto, que no ambito do Poder Executivo Federal predominou “a
desarticulagdo entre meios e fins, se forem levados em conta os resultados substantivos”
(Vazquez; Schlegel, 2022, p. 20). Isso porque existiam instrumentos a disposi¢ao do Governo
Federal para combate a pandemia que sequer foram utilizados. Por isso, a postura, ndo s6 de
subalcance, mas, também, de conflito em que o Governo Federal se colocou, prejudicou
demasiadamente a gestdo da crise, com atrasos significativos na concretizagdo de agodes
voltadas ao combate do espraiamento do virus, com a inser¢do do Ministério da Saude em
posicao secundaria nos esforcos de enfrentamento (Vieira; Servo, 2020).

Os pontos apresentados indicam que o conflito federalista que estava se instaurando foi
profundamente amplificado pela pandemia. Sobre esse aspecto, tem-se que as disputas
federalistas ja vinham se acomodando, mas foram intensificadas com a gestdo da pandemia,
sobretudo no ano de 2020. E possivel, portanto, afirmar que o virus deu protagonismo a
situagdes que ja estavam se constituindo no cendrio politico nacional, sobretudo a discussao
acerca dos contornos da liberdade? Seria ela o principal valor da organizagdo social? Poderia

ela sofrer mitigagdes? (Bocancea, 2021).
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Nesse ambiente de entraves, acompanhado de uma atuagdo insuficiente do Executivo
Federal, observa-se que o Poder Judiciario se torna um espago para resolugdo dos conflitos
federativos em que a Unido e os Estados se opdem, diuturnamente, acerca das medidas tomadas
para a gestdo da crise. A Covid-19 €, sem duvidas, o pano de fundo desses embates, que revelam
discussdes mais profundas, acerca dos desacordos do que ¢ e de quais sdo os limites e as
possibilidades do federalismo.

Destaca-se que o tensionamento ndo se limitou entre os Entes Federados. As mais
diversas parcelas da populagdo também divergiam acerca das medidas que deveriam vir a ser
tomadas no enfrentamento da pandemia. De um lado se identificavam os defensores das
medidas de restrigdo. Por outro lado, identificavam-se os defensores da continuidade das
atividades econdmicas, para que o desenvolvimento econOmico nacional fosse mantido
(Hubner; Reck, 2021), tudo isso perpassando pelas acdes que chegavam ao Supremo em uma
frequéncia acelerada.

Conforme exposto anteriormente, desde o inicio da campanha eleitoral, calcado no
discurso populista antagdnico e maniqueista, o Governo Bolsonaro tinha por objetivo
reestruturar a organizacao do federalismo, para uma estrutura dual, com maiores reparti¢des de
competéncia do ponto de vista vertical, viabilizando o retorno do que a doutrina nomeia de
federalismo coercitivo (Paiva; Torrezan; Paiva, 2022).

No centro desse embate esta o STF, o qual foi provocado em diversas oportunidades
para contornar as tensdes federalistas estabelecidas. De um lado, Estado, Municipios, Partidos
de Oposicao e sociedade civil pressionando pela ado¢do de medidas mais efetivas no combate
e na prevengao da pandemia; enquanto, de outro lado, observa-se a atuacao do Governo Federal,
pontuando, reiteradamente, que os entes subnacionais estariam extrapolando suas
competéncias, tornando-se, por isso, responsaveis pelo agravamento da crise.

Nos meses iniciais do Governo Bolsonaro, observou-se uma atua¢do mais deferente do
STF quando estavam em pauta discussdes de temas sensiveis ao Governo Federal. Ocorre que,
conforme demonstrado, a tatica central, utilizada para emplacar os objetivos do populismo
autocratico, foi a edicdo de normas infralegais, dotadas de autoritarismo. Pela natureza das
normas editadas, o controle judicial ganhou protagonismo, e a postura do Supremo passou por
mudangas. Para defender que o Supremo teria tido uma atua¢do mais responsiva a partir de
2019, Oscar Vilhena, Rubens Glezer e Ana Laura Pereira Barbosa avaliaram quatro pontos de
atuacdo do Governo que ensejaram respostas por parte do Supremo, quais sejam:

[...] desestabilizacdo do controle e da participacdo social no governo por mudancas
burocraticas, a subversdo de politicas plblicas por decreto, a omissdo governamental
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como forma de frustrar valores e objetivos constitucionais, bem como a intervencdo
direta em drgéos de fiscalizacdo e controle (Vieira; Glezer; Barbosa, 2023, p. 593).

No que diz respeito a omissdo do Governo no combate a pandemia, observa-se que o
STF tomou uma série de decisdes objetivando imputar uma reagdo ao Governo Federal,
evitando que as omissdes e posturas negacionistas acarretassem prejuizos ainda maiores a
populagdo. O que ndo foi, entretanto, contemplado no trabalho de Oscar Vilhena, Rubens Glezer
e Ana Laura Pereira Barbosa, ¢ que as posturas aparentemente responsivas do Supremo tiveram
como pano de fundo a discussdo sobre contornos, objetivos e finalidades do federalismo
previsto no texto constitucional.

Assim, o que pode parecer, em primeira vista, com uma atuacdo independente do
Supremo, calcada no anseio em responder aos avangos autoritarios do Governo Central, revela,
quando da analise mais pormenorizada das decisdes, uma postura defensiva, lastreada na busca
pela manutencao das proprias competéncias do Supremo, as quais passaram a ser ameacadas
por discursos proferidos pelo Governo Federal.

Esse cenario faz surgir o seguinte questionamento: pode-se falar em democracia
defensiva no Brasil, na medida em que as institui¢des, ao procurarem se defender de praticas
exdgenas antidemocraticas, podem vir a se fragilizar alterando posicionamentos e
procedimentos? Entende-se que, sim, o Judiciario, por meio do STF, ja vem adotando praticas
da democracia defensiva, como no caso de abertura do inquérito das Fake News, que demarcou
o acirramento do relacionamento entre Executivo e Judiciério (Oliveira; Ferraz, 2023).

O referido inquérito foi instaurado por decorréncia dos sucessivos ataques
antidemocraticos direcionados pelo Chefe do Poder Executivo e seus apoiadores aos Ministros
do STF. Ao se aproximar do jogo politico e das tensdes sociais, o STF deixa de ser
compreendido como um 6rgdo eminentemente técnico e experimenta uma:

Indeterminacg&o existencial: ao mesmo tempo em que fundamenta suas decisdes com
base no direito, procura justifica-las politicamente; e ao fazé-lo, o Tribunal se depara

com as aporias de uma instituicdo contraditoriamente estimulada pela facticidade da
politica e a normatividade do direito. (Lorenzetto; Pereira, 2020, p. 184-185).

Observa-se que a instauragao do inquérito encontra motivagdes politicas, e ndo juridicas,
estando eivada de intmeras inconstitucionalidades e ilicitudes, contribuindo para um
esvaziamento da normatividade em prol da politica, fortalecendo o processo de decadéncia ou
erosdao democratica, na mesma medida em que se busca defender a existéncia do Tribunal.

Ocorre que a dificuldade nesses modelos de atuagdo esta em impedir que o contra-ataque
a atos antidemocraticos sejam, eles proprios, mais um vetor de enfraquecimento aos ditames

democraticos (Oliveira; Régo, 2023).
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Inclusive, diante da compreensdo da existéncia de uma democracia defensiva ¢ que o
inquérito das Fake News teve sua constitucionalidade reconhecida em 18 de junho de 2020,
pelo Plenario da Corte, com quase unanimidade dos ministros (a unica posi¢ao divergente foi
do Ministro Marco Aurélio, o qual deu preponderancia aos atos de liberdade de expressao,
sinalizando que o Art. 43 do Regimento interno do STF ndo foi recepcionado pela
Constituicao), nos autos da A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 572.

Na oportunidade de apreciacao da ADPF, restou consignado que as apuragdes realizadas
pelo STF, por meio do inquérito das Fakes News, sdo constitucionais, na medida em que, diante
de falas de incitamento ao fechamento do STF, de ameaca de morte ou de prisdo de seus
membros, de apregoada desobediéncia a decisoes judiciais, o Supremo adentra em um modo de
atuacdo defensivo, visando a propria subsisténcia do 6rgao no sistema de justica, em nitida
manifestagio do paradoxo da tolerancia.

Nesse sentido, se alvo de intensas criticas em 2019, quando instaurado, posteriormente,
com o avango das investigagdes e apuragdo da seriedade das falas em face da institui¢do e dos
seus membros, o inquérito das Fake News foi declarado constitucional, tendo, inclusive, a
Procuradoria Geral da Republica declarado a sua validade, desde que assegurada a participagdo
do Ministério Publico, com o estabelecimento de certas balizas, tais como: a constante
participacao do Ministério Publico no procedimento investigativo; o acesso dos defensores aos
elementos de provas presentes nos autos € a determinacdo de que as medidas investigativas
sujeitas a reserva de jurisdicdo (quebra de sigilo, busca e apreensdo, vedagao de uso de redes
sociais etc.), se ndo requeridas pelo Ministério Publico, hdo de ser submetidas previamente ao
seu crivo (Procuradoria Geral da Republica, 2020).

Nitido, portanto, que a teoria da democracia defensiva ja vem sendo adotada no Brasil,
como instrumento que busca viabilizar a manuten¢do das institui¢des. Portanto, diante do
cenario exposto, a erosdo democratica (advindo de causas exdgenas) experenciada tem levado
a assuncdo de posturas defensivas, as quais, em certos momentos, podem ser confundidas com
a dimensao de institucionalizagdo da independéncia, mas apresentam caracteristicas diferentes.

Por isso, indica-se que as atuacdes responsivas nao podem ser necessariamente
classificadas como independentes ou autonomas. Em verdade, por trds de uma atuagdo

responsiva, pode ser identificada uma preocupagdo defensiva, de subsisténcia do proprio 6rgao.

! Menos conhecido é o paradoxo da tolerancia: a tolerancia ilimitada pode levar ao desaparecimento da tolerancia.
Se estendermos a tolerancia ilimitada até aqueles que sdo intolerantes; se ndo estivermos preparados para defender
uma sociedade tolerante contra os ataques dos intolerantes, o resultado sera a destrui¢do dos tolerantes e, com eles,
da tolerancia (Popper, 1974, p. 265).
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A atuacdo defensiva mostra-se como um passo antecedente ao processo de institucionalizagao,
da qual o pilar da independéncia faz parte. E preciso primeiro defender e assegurar a propria
subsisténcia do 6rgdo, para depois pleitear avangos no pilar da independéncia.

A pratica populista autocratica estabelecida pelo Governo Bolsonaro refor¢a a
percepcao de que as decisdes responsivas do Supremo sdo mais defensivas que independentes.
Ora, se um dos objetivos da gestdo populista ¢ cooptar todos os espacos do Estado, inclusive
com o controle do Judiciario, ¢ evidente que o avango do populismo requer a implementagao
de um controle judicial abusivo, em que as decisdes sao alinhadas e estrategicamente planejadas
com os interesses do governo. Assim, uma das caracteristicas da judicializagdo abusiva ¢
possibilitar a implantacdo de excegdes, com a repressao as instituicdes democraticas, a fim de
assegurar os interesses do Governo Populista Central (Gouvéa; Castelo Branco, 2022).

Se o Judiciario se opde as expectativas do Governo Populista e deixa de realizar uma
jurisdi¢do abusiva, podera ser rotulado como inimigo do Governo, passando a enfrentar uma
série de represalias. Assim, em uma gestdo com essas caracteristicas, ¢ que se infere que
atuacoes responsivas nao vislumbram, necessariamente, uma atuagao independente, mas podem
ilustrar uma pratica defensiva, cujo principal objetivo estd em assegurar a manuten¢do de
estruturas da democracia liberal. Por essa razao, fez-se esse breve adendo, a fim de esclarecer
que nem toda atuacao responsiva caracteriza o 0rgao como necessariamente independente, pelo
que se buscara melhor desenvolver nos topicos subsequentes.

Ademais, ¢ importante elucidar que as atuacdes responsivas do Supremo também podem
vir a ser interpretadas como ativistas, na medida em que se contrapuseram as atuagdes fatalistas
do Governo Federal. Ocorre que o que se buscou, conforme pontuado anteriormente, foi
conferir um maior protagonismo ao Poder Legislativo dos Estados, assegurando-lhes autonomia
na gestdo da crise pandémica. Nesse sentido, o Supremo ndo teria adentrado na discussdo de
quais politicas publicas deveriam ter sido implementadas, nem como essa implementagao
deveria ser realizada, mas apenas assegurou a legitimidade dos Estados para tratar dessas
questdes, o que pde em questionamento algumas afirmagdes de que a atuacdo do Supremo
durante a pandemia teria sido ativista (Biehl; Prates; Amon, 2021).

Entretanto, quando se analisa o posicionamento do Supremo em outros tipos de
discussdao, que ndo seja a judicializacao de politicas publicas, como decisdes proferidas no
ambito criminal, por exemplo, e at¢ mesmo a decisdo de modificar a pauta durante o periodo
da pandemia, observa-se a instauracdo de um desgaste mais direto com o Executivo, com o
escalonamento de interferéncias informais no Judiciario, distanciando o STF de atuagdes

eminentemente institucionais. As interferéncias informais dos poderes politicos sobre o
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Judiciario podem se dar de duas formas: ex ante, ou seja, antes mesmo de os juizes chegarem a
ocupar posi¢des na Suprema Corte, ou ex post, quando os magistrados ja estdo no exercicio de
suas fungdes judicantes (Llanos et al, 2015).

No presente caso, as interferéncias informais se deram, sobretudo, na modalidade ex
post, em que o Executivo, ao adotar posturas retaliativas, acabou por influenciar as formas de
decisdo do Supremo, que variou entre autodefesa, pragmatismo, posturas reativas e
preocupacdes consequencialistas, cujos conceitos serdo mais bem trabalhados quando da
analise do discurso utilizado nas decisdes, que tiveram como tonica o arbitramento de conflitos
federativos.

A variagdo de comportamentos estd associada com o tipo e a severidade das
interferéncias informais assumidas pelo Executivo: quanto maior e mais severo o grau de
interferéncia do Executivo, mais reativo foi o Supremo. Por isso, ha mudancas de
comportamento a depender do tema tratado (politicas publicas ou decisdes criminais, por
exemplo) e dentro do mesmo espectro de decisdo (conflitos federativos), mas a depender do
periodo analisado, quanto mais desgastado o relacionamento entre os Poderes, o discurso oscila
de uma posi¢do de autodefesa, marcado pelo tecnicismo, para articulagdes mais politicas, que
chegaram, inclusive, a delinear como as politicas publicas deveriam se estabelecer.

Em linhas gerais, o que se percebe ¢ que diante do receio de novos ataques promovidos
por grupos extremistas, o Tribunal estaria mais preocupado com sua autonomia e relevancia,
do que necessariamente com adentrar nas discussdes politicas de forma mais minuciosa (Biehl;
Prates; Amon, 2021). Isso ndo quer dizer, entretanto, que argumentos politicos ndo tenham
aparecido nas decisdes do STF, mas que foram estrategicamente inseridos, conforme a
intensificagdo dos desgastes.

As situagdes expostas indicam que no relacionamento do Executivo, sobretudo o
Federal, com o Judiciario ha fortes indicios de praticas abusivas e quebras de expectativa, que
fizeram despertar posturas responsivas, ladeadas, em grande medida, por um instinto defensivo,
de preservagao da estrutura do STF e da propria democracia. Ilustrativamente a essa ideia,
Georges Abboud (2022, p. 230) explica que: “se ao autoritarismo vencer a democracia, ndo o
fara de repente, mas por meio de uma gradual erosdo das regras democraticas”.

Nesse sentido, o que pode, em um primeiro momento, parecer ser uma atuacao ativista,
pura e simplesmente, do Supremo, reflete a tentativa da institui¢do de se proteger e, a0 mesmo
tempo, responder aos ataques informais despendidos pelo Executivo, buscando viabilizar o
exercicio de uma jurisdi¢@o constitucional ndo abusiva, e a manutencdo das caracteristicas da

democracia liberal, conforme serd mais bem explicado nos topicos subsequentes.
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3.5 Identificacio de elementos do “Constitucionalismo Abusivo” e da “Democracia

Defensiva” na atuacao do Executivo Federal

A partir do conceito de crise, delineado no topico anterior, observa-se que ha outros dois
importantes fatores exdgenos a serem analisados e que influenciaram diretamente a atuagdo do
STF no periodo que o presente trabalho se propde a estudar, que sdo o constitucionalismo
abusivo ou legalismo teocratico e a consequente erosao democratica. Esses fendmenos, quando
associados, podem resultar em uma atuacao defensiva das institui¢des, na tentativa de se
preservarem.

O constitucionalismo abusivo se caracteriza pelo uso de desenhos, conceitos e principios
retirados de aspectos centrais do constitucionalismo liberal democratico, mas que, quando
manipulados, passam a servir como mecanismos de ataque a democracia e ao processo eleitoral.
O constitucionalismo abusivo, portanto, se apropria dos instrumentos para depois impactar de
forma negativa no funcionamento das institui¢des (Dixon; Landau, 2021).

Tradicionalmente, o conceito de constitucionalismo abusivo foi cunhado nos paises da
América do Norte e ndo ¢ capaz de refletir toda a complexidade do fendmeno quando se
estudam as reformas pelas quais os paises da América Latina tém passado. E importante que se
diga que o constitucionalismo abusivo ndo ¢ um tipo de constitucionalismo, mas constitui um
cenario em que certas ferramentas que existem nos textos € nas teorias constitucionais sao
apropriadas pelas elites politicas, e, uma vez implantadas, podem levar ao esvaziamento da
democracia (Gonzalez-Jacome, 2017).

Esse processo de apropriagao ¢ facilitado na América-Latina, considerando-se que o
constitucionalismo na regido ¢ marcado por um forte processo de centralizacao de poderes na
figura do Presidente. Mesmo apds a superacdo dos regimes militares e ditatoriais, essa
caracteristica se manteve. Conforme Gargarella (2013) pontua, parece cumular-se, nos textos
constitucionais dos paises integrantes da América Latina, uma série de caracteristicas
contraditorias, produzindo textos com elementos liberais-conservadores e, a0 mesmo tempo,
republicanos, o que viabiliza a centralizagdo do poder no Executivo, com a construcdo de
sistemas hibridos.

A contradi¢do do processo constitucional na América Latina também se verifica pelo
fato de termos um texto constitucional preocupado com a expansao de direitos sociais e, por
outro lado, um texto que “bloqueia os impulsos democratizantes, mantendo uma organizagao
de poder verticalizada e concentrada em poucos” (Gargarella, 2017, p. 61), fechando a férmula

“mais presidencialismo, mais direitos”.
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Essa correlagdo estabelecida por Roberto Gargarella revela certas particularidades
acerca do funcionamento do presidencialismo de coalizdo no Brasil. H4 uma centralizacao de
atribuicdes no Presidente da Republica, o que reverbera, inclusive, na existéncia de uma
dominancia legislativa. Afinal, o Presidente retine trés importantes instrumentos que lhe
conferem essa primazia, quais sejam: proposi¢ao de leis; edigdo de medidas provisorias e o veto
presidencial (Guimaraes, 2020).

Isso possibilita um constante influxo do Executivo nas atribui¢des do Legislativo,
revelando um desequilibrio de forgas, por decorréncia da forma como as instituicdes tém
funcionado. Essa constancia de interferéncias produziu uma certa deferéncia do Poder
Legislativo com as medidas tomadas pelo Executivo. Prova disso ¢ que entre 1998 e 2003 nao
havia existido qualquer recusa a nomeacdo de autoridades indicadas pelo Presidente da
Republica. A primeira recusa de que se tem nota data de 2003, quando os Senadores rejeitaram,
por 40 votos a 23, a indicacao do Sr. Luiz Alfredo Salomao para a diretoria da Agéncia Nacional
do Petroleo (ANP) (Guimaraes, 2020).

O baixo indice de recusa, pelo Senado Federal, dos candidatos a Ministros do STF. Em
levantamento realizado pelo Ministro Celso de Mello, apenas o presidente Floriano Peixoto
teve indicacdes ao STF negadas, totalizando cinco submissdes rejeitadas (Mello, 2014).

Esse jogo entre Legislativo e Executivo, caracterizado por trocas mutuas, tem
favorecido a construgdo de um arquétipo de dependéncia entre o Governo e o apoio parlamentar,
0 que contribui para enfraquecer as relacdes de “confianca, afinidade programdtica e
convencimento ideologico” (Abranches, 2018, p. 372).

Assim, associados com as especificidades do processo constitucional na América Latina
e das caracteristicas especificas do presidencialismo de coalisao, Javier Corrales (2015) pontua
que ha trés elementos centrais para a identificacdo do fendmeno do constitucionalismo abusivo
ou do legalismo autocratico, quais sejam: o uso, o abuso ou o ndo uso da legislagao
constitucional. Tomando por base esses elementos, € possivel destacar que, no Brasil, existem
praticas episddicas de constitucionalismo abusivo nessas trés modalidades.

Nao obstante tenha se destacado que o contexto desenvolvido com o advento da Covid-
19 possibilitou uma atuagdo pessoalizada, mas, a0 mesmo tempo, de subalcance do Presidente
da Republica, percebe-se a edigdo de medidas que contrariam as caracteristicas do Estado
Democratico de Direito, inserindo o Brasil dentre os paises que t€ém passado por uma escalada
de autoritarismo, com um enfraquecimento das institui¢des democraticas (Aragdo; Pack;

Maggio, 2020).
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Um nitido exemplo de atuacdo constitucionalmente abusiva diz respeito a Medida
Proviséria que visava limitar a responsabilidade dos agentes publicos, pela pratica de atos
relacionados com a Covid-19, no ambito civil e administrativo, apenas se houvesse erro
grosseiro ou dolo. Inserem-se, ainda, como exemplos possiveis de serem pontuados, a retirada,
em 06 de junho de 2020, do site do Ministério da Satide dos dados acumulados acerca do
numero de infectados e de obitos desde o inicio da pandemia (Aragao; Pack; Maggio, 2020).

Ainda que todas essas medidas tenham sido alvo de controle de constitucionalidade,
com um posicionamento do STF sobre a sua inconstitucionalidade, elas foram suficientes para
pontuar a pouca deferéncia com os valores democraticos por parte do Executivo, promovendo
o desgaste das instituigdes governantes, impulsionando a Corte a apresentar um comportamento
mais ativo, ndo apenas no deferimento de desenvolvimento de politicas publicas para o combate
a pandemia, mas assegurando que os procedimentos e valores constitucionais sejam
respeitados.

Essas praticas, quando realizadas de maneira reiterada, podem colocar uma segunda
questdo a pesquisa desenvolvida: se, por um lado, temos estruturas e instituigdes
adequadamente aparelhadas para identificar praticas inconstitucionais — como foram declaradas
algumas das medidas de iniciativa do Chefe do Poder Executivo durante os periodos mais
criticos da pandemia — ndo hé esse aparelhamento para defini¢do de condutas antidemocraticas.
A percepcao de condutas antidemocraticas varia conforme o contexto social e politico em que
se estd inserido. Logo, pode-se afirmar que democracia e constitucionalidade nio sdo ideias
necessariamente convergentes (Przeworski, 2020). Certas praticas podem vir a ser
constitucionais, mas nao necessariamente democraticas.

Por isso, por meio do constitucionalismo abusivo, € possivel que medidas sejam
tomadas observando-se todos os parametros legais e constitucionais, mas contrariando os
valores e pilares democraticos. Diante desse cendrio, seria possivel questionar: certos
comportamentos, como os descritos, contribuem para uma crise constitucional, ou haveria
influéncias apenas sobre a democracia, ou ambas as consequéncias seriam atingidas?

Esclarecendo esses questionamentos, Yaniv Roznai e Tamar Hostovsky Brandes (2020)
elucidam que as praticas constitucionais abusivas sdo uma importante contribuicdo a erosao
democratica, primeiro porque corroem as protegdes erigidas pela Constituicdo, ao visar tanto
as instituicdes que restringem o poder, como aos tribunais, quanto aos valores democraticos do
Estado, constitucionalizando estruturas antidemocraticas, tornando dificil a neutralizagdo

dessas medidas. Assim, diante de atuagdes constitucionalmente abusivas, pode-se dizer que ha



104

repercussoes na intensificagdo da erosdo democratica, como, também, que elas contribuem para
a consolidagdo de uma crise constitucional.

Sobre esse ponto, Sanford Levinson e Jack Balkin (2009) explicam que as crises
constitucionais ndo devem ser confundidas com circunstancias emergenciais. Nao ¢ todo e
qualquer conflito entre as instituicdes que pode receber a classificacdo de crise. Para detectar
uma situacao de crise constitucional, os autores propdem que sejam realizadas reflexdes acerca
do design da Constitui¢do, que acarretam conflitos sobre a legitimidade do uso do poder, por
pessoas e instituigdes. Assim, as trés classificagdes apresentadas pontuam crises advindas de
problemas com o design institucional, e ndo meros desacordos entre os atores politicos.

A emergéncia, por sua vez, tanto pode ser um prenuncio da crise, como também ¢
possivel imergir em cenarios de crise constitucional sem que tenha havido situagdes prévias de
emergéncia. As crises constitucionais, por sua vez, revelam um conflito acerca da legitimidade
do uso do Poder por pessoas ¢ instituigdes ¢ podem surgir quando ha divergéncias politicas
acerca da natureza da emergéncia e a forma de respondé-la (Levinson; Balkin, 2009).

Diante da conjuntura exposta pelos conceitos descritos, pode-se afirmar que existia,
antes mesmo da eleicdo do Ex-Presidente Jair Bolsonaro, um contexto exdgeno de crise,
atrelado com uma crise constitucional, em que a legitimidade das decisdes e dos Poderes tem
sido colocada em questionamento, sobretudo por decorréncia de praticas abusivas, as quais
contribuem para erodir a confianga na Constituigao.

Nesse sentido, Emilio Peluso Neder Meyer (2021) explica que desde 2014 estd em curso
no Brasil um processo de erosdo da identidade constitucional, empreendida pelos diversos
desafios politicos existentes no periodo e pelos sucessivos ataques a Constituicdo. Conforme o
autor exemplifica, a erosdo constitucional ocorre quando reiterados desafios ao texto
constitucional se sucedem, sem com isso perturbar toda a ordem juridica. Assim, € possivel
dizer que a erosdo democratica ocorre no nivel normativo e das institui¢des, afetando,
indiretamente, a democracia, uma vez que as instituicdes democraticas sao interdependentes do
constitucionalismo.

As praticas abusivas e que contribuem para a erosdo da Constitui¢do advém ndo apenas
dos poderes politicos, uma vez que o Judiciario, ao decidir de forma a ignorar o texto
constitucional, substituindo-o por compreensoes personalistas de justica e de moral, contribui
para a aceleragdo desse processo. Emerson Gabardo e Eneida Desirée Salgado (2021) explicam
que, em certas circunstancias recentes, juizes e tribunais tém se utilizado do apelo popular para
justificar suas decisdes. Rotineiramente, lideres populistas podem ser identificados no Poder

Executivo, mas ndo em outros ramos, o que torna o fendmeno descrito pouco comum.
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Ocorre que no Brasil tem se percebido um Judicidrio populista, contribuindo para o
processo de rupturas institucionais. Pela primeira vez, o Judicidrio tem sido um agente de
promocao da crise constitucional, e ndo, exclusivamente, um alvo de ataques da crise (Gabardo;
Salgado, 2021). As praticas antidemocraticas, recentemente identificadas, criam um tipo de
golpe de Estado, caracterizadas pela erosdo gradual do sistema politico, em que a lei tem sido
utilizada como um instrumento de guerra em face dos inimigos politicos.

Sobre o termo “Judiciario Populista” acima utilizado, cumpre realizar alguns
apontamentos, a fim de compreendermos de forma mais aprofundada suas formas de
manifestagdo. Nesse cenario, define-se que a lei incorpora a vontade de um povo, unificado,
cabendo ao Judiciario, por meio da escolha adequada de técnicas de interpretagdo, identifica-
la. Logo, a devida compreensao da Lei perpassa, essencialmente, pelo uso do método correto.
As questdes normativas ja estdo todas resolvidas. O que resta ao juiz ¢ utilizar o método
adequado para identificar a vontade do povo (Bernstein; Staszewski, 2021).

Observa-se, portanto, uma clara condi¢do para que uma atuacao populista se torne
também ativista. Afinal, ha nesse tipo de comportamento um scienter element, isto ¢, a adogao
de um ponto de partida consciente e deliberadamente pré-estabelecido por parte do julgador,
mas que lhe permitird chegar ao resultado almejado, que, no caso do populismo, ¢ manifestar
na decisdo judicial os anseios populares (Kmiec, 2004).

Observa-se que a retorica do populismo judicial, ndo obstante aproximada de uma
pratica ativista, tende a ser minimalista, uma vez que nessa compreensao cabe aos juizes apenas
identificar a vontade do povo, ja cristalizada na Lei. Cabe ao juiz, portanto, identificar o que a
lei enuncia de forma correta, sem a necessidade de criacoes hermenéuticas desarrazoadas
(Bernstein; Staszewski, 2021). Basta que o processo interpretativo se inicie imbuido de uma
perspectiva comum: garantir que a vontade popular existente na Lei se manifeste por meio da
decisdo judicial.

Assim, diferentemente do que usualmente se pontua, o Judicidrio pode vir a adotar uma
retorica populista, ndo apenas como mecanismo de defesa em face das agdes desabonadoras da
esfera politica, mas pode apresentar uma pauta populista propria. A pretensdo de transformar o
Poder Judiciario em um espago que canaliza os interesses do povo pode ser analisada sob a
perspectiva de existéncia de motivagdes e interesses individuais. Alcangar visibilidade para
ocupar outras posi¢des pode ser mais relevante, em algumas circunstincias, que simplesmente
ser o autor do voto vencedor.

Como pontua Diego Werneck Arguelhes (2017): “os juizes podem influenciar debates

publicos, ajudar a deslegitimar outras instituicdes publicas, aumentar sua posi¢cao pessoal
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perante a opinido publica e fazer ameacas criveis a atores fora do tribunal — tudo isso sem ter
que obter a maioria dos votos”. Assim, o discurso populista pode ser construido a partir de
pretensoes individualistas dos proprios ministros, sem necessariamente revelar uma pretensao
da Corte, como um todo.

Por outro lado, uma atuacao populista pode se manifestar como uma forma retérica de
salvaguardar os interesses populares, resgatando a dimensao de que o Judicidrio € o auténtico
intérprete das vontades sociais, diante da atuacao desidiosa dos poderes politicos, revelando-se
como o auténtico intérprete da Constituigao.

Assiste-se, portanto, a um paradoxo. Se, inicialmente, presenciou-se a expansdo do
ativismo judicial em busca da promocdo da concretizacdo dos direitos fundamentais, viu-se,
posteriormente, esse ativismo transformar-se, para estar embasado em razdes de politica
publica, contrdrio, em grande medida, aos direitos fundamentais e ao proprio texto
constitucional, por encontrar base em um moralismo politico ou em vontades individuais dos
proprios ministros, que buscam espaco de promog¢do particular, mas sob a justificativa de
protecao de direitos (Gabardo; Salgado, 2021).

Com isso, surge a inquietagdo: o que se espera do Judiciario na contemporaneidade?
Uma atuagdo que salvaguarde o Estado de Direito e conduza a aplicagio da Lei,
independentemente de circunstancias externas, ou a compreensao de que a Corte seja um espago
sensivel ao contexto social e as consequéncias das decisdes proferidas, orientando o processo
de adjudicacdo a opinido publica?

A resposta a esses questionamentos perpassa pela propria compreensao das condigdes
que viabilizam o surgimento de um populismo judicial. Sobre essas condi¢des de possibilidade
para consolidacdo de um populismo judicial, citam-se: a existéncia de aspectos internos, como
o proprio design da Corte, e a presenca de aspectos externos, tais como o comportamento da
midia e as proprias circunstancias politicas (Bencze, 2022).

Acerca dos aspectos internos, importa retomar um elemento abordado anteriormente.
No populismo judicial, o Judiciario tende a se valer de elementos formais para justificar sua
tomada de decisdo alinhada com as perspectivas sociais. Assim, “o julgamento aparentemente,
¢ sustentado por argumentos juridicos adequados. O populismo judicial pressupde, portanto, o
uso estratégico de argumentos juridicos tradicionais” (Bencze, 2022). Logo, no populismo
judicial, as decisoes, a primeira vista, parecem seguir as formalidades necessarias, cabendo ao
Judiciario, por meio da adequada utilizagdo do método interpretativo, desvendar o sentido ja

cristalizado na norma.
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Como favorecedor desse aspecto interno, tem-se o proprio design institucional,
acompanhado do contexto politico existente, mas, também, ha de se considerar atuagdes
individuais dos Ministros, os quais, em busca de maior visibilidade, assumem posturas
populistas, que ndo refletem, necessariamente, o posicionamento da Corte como um todo.

O populismo judicial pode, portanto, configurar-se como um elemento reativo a crise
politica, mas, também, propulsor desta mesma crise. Para melhor compreensdo acerca de
comportamentos reativos ou propulsores da crise constitucional, advindos do populismo
judicial, Thomas Bustamante (2018) realiza uma curadoria de alguns posicionamentos que
podem vir a ser considerados abusivos e os diversos momentos processuais em que essas
posturas podem aparecer.

Nesses pronunciamentos, o Judiciario excede as competéncias de que dispoe para dizer
o direito. H4 diversas modalidades de decisdes que podem ser consideradas abusivas, como
quando a Corte decide politicamente, em situacdes em que hd desacordos persistentes sobre
determinada questdo, associados com a existéncia de um processo deliberativo em curso no
ambito politico. Outro exemplo ¢ quando um 6rgao judicial produz decisao cujos argumentos
podem vir a influenciar processos que estdo em outro grau de jurisdi¢do, ou, ainda, quando um
juiz se manifesta fora do processo, mas, ainda assim, de forma oficial. Podem ocorrer, também,
quando ha um julgamento prévio da situagdo, ou seja, o processo sequer chegou a ser
oficialmente distribuido ao Magistrado ou ao Tribunal, mas j4 ha um posicionamento sobre o
tema, o qual ¢ manifestado ao publico, induzindo os demais julgadores a tomarem determinadas
posic¢des (Bustamante, 2018).

Outras formas de manifestagdo constitucionalmente abusivas podem ser divididas em
dois grandes eixos, quais sejam: sincronicidade e uso seletivo da subsun¢do. Na sincronicidade,
ha uma correlacdo “distante, porém coordenada, entre dois eventos que ndo exija uma
explicagdo de causa e efeito, ao contrario do tradicionalmente esperado de tais relagdes”
(Estorilio; Benvindo, 2017, p. 181), mas que se influenciam mutuamente. Trata-se de assumir
uma postura considerando as repercussdes da decisdo em outras instituicdes, bem como o
contexto politico existente. J4 no uso seletivo da subsung@o pode-se dizer que € caracterizada
por circunstancias em que “a quebra de coeréncia em casos centrais que engendram, sobretudo,
forte impacto politico acarreta, naturalmente, sério desconforto em relacao as expectativas de
seguranga juridica” (Estorilio; Benvindo, 2017, p. 183).

No caso da sincronicidade, existem decisdes que se influenciam mutuamente, mas sao
exaradas por distintas estruturas de poder. Ja na subsuncao seletiva, as oscilagdes na aplicagdo

dos precedentes partem do mesmo centro de Poder e pretendem influenciar as mesmas relagdes
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do Judiciario com outras estruturas. Pelo exposto, observa-se que o proprio processo
deliberativo pode vir a ser abusivo, seja pelo posicionamento individualista de Ministros, seja
pelo posicionamento da Corte em si de definir a pauta politica de grande repercussao nacional,
além de posicionar-se acerca dos desacordos morais.

Essas diversas formas de manifestacdo abusiva, demonstradas no proprio processo de
deliberagdo, podem aparecer de maneira pouco combinada entre si, ou seja, uma determinada
manifestagdo pode ser, a0 mesmo tempo, antecipatoria e indutiva, sincronizada, seletiva ou de
subsuncdo. Unindo todas essas espécies de posicionamento descritas por Thomas Bustamante,
Juliano Zainden Benvido e Rafael Estorilio, refor¢a-se a nogdo apresentada por Emerson
Gabardo (2017), de que, no Brasil, as diversas instituicdes (Executivo, Legislativo e Judiciario)
tém decidido com base em um moralismo politico, afastando-se, de forma preocupante, do
Direito e, consequentemente, contribuindo para um processo de erosdo da democracia.

Nesse ponto, ¢ importante expor que o processo de erosdo democratica pode avangar
para o status de decadéncia democratica. Assim, a erosao € o processo lento e gradual que pode
resultar na decadéncia. Tom Gerald Daly (2019) explica que a decadéncia democratica pode ser
definida como a degradacdo incremental das estruturas e da substancia da democracia liberal.
Assim, todo e qualquer ato que produza as consequéncias descritas pode ser classificado como
uma importante contribui¢cdo para a decadéncia democratica.

Intensificando as distingdes entre erosao e decadéncia democratica, Johannes
Gerschewski (2021) explica que o processo de decadéncia € provocado por causas internas a
constitui¢do das instituigdes; ja a erosdo constitui um fenomeno que ¢ provocado por fatores
externos as estruturas.

Falar que os argumentos para promocao da erosdo sdo exdgenos nao significa dizer que
sejam produzidos na esfera internacional, mas identificar que as causas domésticas da erosao
ndo sdo produzidas no interior das institui¢des. Por outro lado, o processo de decadéncia advém
de elementos internos, que podem ter diferentes origens, tais como: o fraco compromisso
institucional em observar as regras do jogo, mediante um enfraquecimento do Estado
Democratico de Direito, a difamagdo dos opositores politicos, o incentivo a violéncia ou a
tolerancia a condutas com essas caracteristicas, ¢ uma certa disposi¢do institucional em
restringir as liberdades individuais e de imprensa. Com isso, observa-se que o processo de
regressdo democratica ¢ multicausal e pode advir de elementos endogenos e exdgenos as
instituicdes (Gerschewski, 2021).

Paralelamente as discussdes apresentadas por Gerschewski, Tom Gerald Daly (2019)

afirma que a questdo da regressao democratica encontra variagcdes € nao significa que haja,
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necessariamente, uma lideranga por parte do Poder Executivo, mas se consolida como o
resultado da manifestacao de diversas formas de populismo, que partem de diversas institui¢des,
inclusive do proprio Judiciario (conforme demonstrado acima), resultando no ataque as
estruturas democréticas, o que acaba por enfraquecé-las.

Sobre esse ponto, importa trazermos uma relevante digressdo. O STF passou a agir de
forma contundente na arena politica, sobretudo durante os anos mais intensos da operacao Lava-
Jato. A titulo de exemplificacdo, cita-se a oscilacdo de compreensdo da Corte acerca da
(im)possibilidade de execucdo da pena, antes do transito em julgado do processo penal. Em um
periodo de sete anos, a Corte trouxe posicionamentos diametralmente opostos. As alteragdes de
compreensao estdao relacionadas com o contexto politico existente no pais. Afinal,

[...] quanto mais iminente o risco de encarceramento, maior serd a conveniéncia do
uso da colaboracédo premiada como forma de diminuicdo da pena ou obtencéao de per-

dao judicial, o que, sob a 6tica da acusacdo, aumenta a eficacia na producdo de provas
e identificacdo de outros autores de crimes. (Rodrigues; Arantes, 2020, p. 23).

Nessa forma de atuacdo, o STF age de modo estratégico, garantindo uma modelagem
institucional mais favoravel ao processo penal, tudo isso embasado em um contexto em que o
discurso de combate a corrup¢do se mostrou tdo forte. Na operagdo Lava-Jato, as analises
processuais iniciaram em primeira instancia da Justi¢ca Federal e foram se desdobrando em
inimeras e varias fases. Assim, para garantir maior sucesso a operacao, o STF modifica seu
posicionamento, fixando a compreensao de que a condenagdo em segunda instancia ja garantiria
a possibilidade de execugdo provisoria da pena. Essa decisdo suscita um aumento expressivo
no nimero de acordos de delagdo premiada, buscando, portanto, garantir uma maior eficiéncia
no elemento persecutorio, em que o STF adota uma pratica ativista que remodela a organizagao
institucional do processo penal (Rodrigues; Arantes, 2020).

Com o avango da operagdo, a Corte, que em um primeiro momento remodelou a
estrutura do processo penal para assegurar maior eficiéncia na persecugao, foi alvo de severas
criticas, anos depois, a medida que as investigacdes avangaram, passando a ser categorizada
como instituicdo que estaria dificultando a continuidade da Lava-Jato, inclusive reverberando
no forte descontentamento da populagio com o Supremo.?

Nesse contexto, o Supremo deixa de ser visto como um centro eminentemente técnico
de decisdo e passa a estar no centro das discussoes politicas. Nesse paradoxo (atuacdo técnica

X intervengdes na seara politicas), a Corte enfrenta uma indeterminagdo existencial: “ao mesmo

2 Um terco da populacdo brasileira aceitaria fechar o STF, conforme revelou pesquisa realizada pelo JOTA
(Marcelino; Mello, 2019).
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tempo em que fundamenta suas decisdes com base no direito, procura justifica-las
politicamente” (Lorenzetto; Pereira, 2020, p. 184).

Considerando, portanto, o processo de erosdo democratica iniciado externamente a
institui¢do Judicidria, mas que foi por ela trabalhado em diversas decisdes, espera-se que 0s
tribunais atuem de forma agressiva, buscando assegurar sua independéncia, valor indispensavel
a sobrevivéncia da ordem democratica, o que poderia ser realizado mediante mecanismos de
fortalecimento da responsabilizagao horizontal (Roznai; Brandes, 2019).

Indica-se que a democracia ainda subsiste como regime politico aplicavel, em razdo do
fortalecimento, em alguns paises, dos mecanismos de responsabilizacdo, os quais sao marcados
pela supervisao parlamentar e judicial (responsabilidade horizontal), pressoes deflagradas pela
sociedade civil (responsabilidade diagonal) e competicao eleitoral intra e interpartidaria
(responsabilidade vertical) (Laebens; Lithrmann, 2021).

Diante da continuidade de funcionamento dos mecanismos de responsabilizagdo, ¢
possivel afirmar que o Brasil esteja transacionando de um cenario de decadéncia democratica
para uma situacao de sobrevivéncia da democracia, ja que varios aspectos essenciais €
relevantes a democracia permanecem em vigor. Sendo assim, ainda ¢ cedo para afirmar que se
esta construindo uma historia de resiliéncia democratica (Daly, 2019).

Sobre a perda de credibilidade do texto constitucional e da propria atuacao do STF, ¢
importante pontuar que os diversos casos de corrupcao, associados com a elaboracao de
legislagdes imprudentes e desconexas com o texto constitucional, além das diversas emendas
que o texto da Constitui¢do tem enfrentado e os continuos embates politicos entre os diversos
Poderes, bem como a atuacdo incipiente do Procuradoria Geral da Republica, recaem em
desrespeito a ordem constitucional. Logo, o enfraquecimento do Estado de Direito esta mais
atrelado com problemas de origem socio-politicos que com questdes institucionais e legais (ndo
obstante esses dois ultimos aspectos tenham importante parcela de interferéncia). Afinal, para
que o constitucionalismo possa efetivamente funcionar, ¢ necessario existir uma aceitagao
social, bem como um comportamento humano receptivo (Zimmermann, 2010).

Pelo exposto, vé-se que processos de constitucionalismo abusivo e de erosdo
democratica vém se estruturando no Brasil, pelo menos, de forma mais clara, desde 2014,
contribuindo para a elaboracdao de uma crise constitucional, que se caracteriza por um continuo
embate entre os Poderes acerca de suas competéncias e formas de articulagdo. Pode-se dizer
que, além das crises descritas no topico anterior, a pandemia encontra o Brasil imerso, também,
em uma crise constitucional, em que o retorno ao Direito e as suas prerrogativas se torna tao

necessario.
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Sobre os embates entre Poderes e o funcionamento das institui¢des € importante pontuar,
brevemente, as multiplas criticas de que a atuagdo da Procuradoria Geral da Republica tem sido
alvo, sobretudo durante os anos do Governo do Ex-Presidente Jair Bolsonaro, em que a lista
triplice deixou de ser observada, passando as indicagdes a serem alvo de escolhas unilaterais
do Presidente.

O Governo retoma o processo de escolha do PGR seguindo estritamente o que expde a
Constitui¢ao, o que, em certa medida, frustra as expectativas, considerando o costume
implementado pelos Governos anteriores de se observar rigorosamente a lista triplice,
respeitando-se a escolha da préopria categoria. Conforme pontua Fabio Kerche (2021), ao
resgatar o processo de escolha em desconsideracao a lista triplice, observa-se uma aproximacao
da atuagdo do PGR com os anseios do Governo. A titulo exemplificativo, cita-se que nos
primeiros 22 meses de governo, de todas as manifestacdes originarias da PGR que chegaram
ao STF, houve um alinhamento com o governo em trinta oportunidades, e somente em um caso
Augusto Aras se posicionou contra Jair Bolsonaro.

Nao obstante a existéncia de indicios de forte alinhamento entre o PGR e as pretensdes
da Presidéncia, ¢ importante que se diga que Augusto Aras ndo tem sido rotulado como
“Engavetador Geral da Republica”, haja vista ter se pronunciado, sobretudo, em casos de grande
repercussao nacional. Por exemplo, no inquérito das Fake News, em outubro de 2019,
manifestou-se favoravel a continuidade da investigagdo, ndo obstante em 2020 tenha requerido
a suspensdo das operacgdes, quando elas se aproximaram de apoiadores do Governo (Kerche,
2021).

Diante do exposto, observa-se que na politica recente existiram mudangas significativas
na relacdo entre Presidéncia da Republica e Procuradoria Geral da Republica, que,
posteriormente, viriam a influenciar a atuagdo das demais instituigdes, sobretudo a do STF. Essa
mudanga, entretanto, foi marcada por uma simples alteracdo, categorizada como a forma de
indicar o PGR, adotando-se estritamente o texto constitucional, sem observancia a lista triplice.

Diante do exposto, como adotar mecanismos que possam frear o processo de crise
constitucional desencadeado pelo constitucionalismo abusivo e pelas praticas que conduzem a
erosao democratica, considerando que, em diversas circunstancias, essas atuagdes estao
inseridas na moldura constitucional, como no caso do relacionamento do Presidente da
Republica com o PGR, acima descrito?

Tom Ginsburg e Aziz Z. Huq (2018) elucidam que a solucdo, nesse caso, perpassa pela
articulagdo entre os partidos politicos, o engajamento da sociedade e a atuacgao das Cortes. Sobre

a atuagao das Cortes, os autores fazem uma pontuacao que, em grande medida, se coaduna com
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a realidade brasileira. Enquanto as Cortes se preocupam demasiadamente com as incursdes
violentas ao processo democratico, como novos golpes militares, os tribunais podem estar
inadvertidamente facilitando a erosao democratica, acarretada por processos mais lentos e sutis,
mas que, a longo prazo, podem conduzir aos mesmos e perversos resultados.

A Corte Constitucional pode se tornar um mecanismo potencializador das estratégias de
erosdao democratica, mas, também, atua como um importante instrumento de freio a esse
fendmeno. Por isso, o ponto central da crise, para além de divergéncias acerca da ideal
configuracdo do design institucional, ou de comportamentos individuais dos Ministros, também
perpassa por questdes sociopoliticas e de receptividade do texto constitucional pela sociedade
e pelas instituigdes.

Nesse panorama de inquéritos instaurados de forma direta pelo proprio STF, descrenca
da popula¢do na atuagao da Corte, populismo judicial (manifestado tanto em praticas coletivas,
quanto em comportamentos individuais dos Ministros), atuacao desidiosa do Procurador Geral
da Republica, pode-se falar na constru¢do de uma democracia defensiva ou de resisténcia.

A democracia defensiva que tanto tem marcado o relacionamento do Poder Judiciario
com o Poder Executivo, busca proteger a instituicdo, constantemente alvo de ataques e
interferéncias externas. A independéncia, por sua vez, constitui um nivel mais avangado da
organizacao institucional, em que o 6rgdo se encontra em um patamar de maturidade avangado
para se impor com contornos especificos, fechando-se aos indevidos outputs em seu processo
deliberativo. Por isso, 0 que em um primeiro momento e, diante de uma analise mais apressada,
pode ser visto como independéncia, constitui, em verdade, espécie de atuagdo defensiva, que,
em um estagio inicial, busca a propria continuidade da instituigao.

Considerando, portanto, as intensas transformacdes politicas, sociais, ideoldgicas e
econdmicas experenciadas nos ultimos anos, torna-se relevante analisar o padrdo decisério
assumido pelo STF nos anos de 2020 e 2021, sobretudo se for considerado que os principais
conflitos entre o Paldcio do Planalto e o Supremo se deram no plano da informalidade. Assim:

De um lado, Bolsonaro ndo parecia cogitar render-se diante da frente institucional de
resisténcia democréatico-constitucional que o STF conduziu ao lado de importantes
liderangas politicas. De outro, o Supremo mergulhava em um conflito interno, que
inimeras vezes opunha as acOes e declaracdes de harmonizacdo de Dias Toffoli, entéo
presidente da Corte, com as decisdes vigorosas de Alexandre de Moraes e Celso de

Mello, relatores de procedimentos criminais que colocavam o governo Bolsonaro e
sua base de sustentacdo sob suspeicdo. (Marona; Magalhdes, 2021, p. 132-133).

Diante do exposto, compreendendo o cenério extra e intra juridico que permeou o Brasil
durante os anos iniciais da pandemia desencadeada pelos casos de Covid-19, serdo estudadas

no proximo capitulo discussdes relacionadas aos conflitos federativos e a atuacdo do STF
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enquanto instituicdo diante de tais demandas, buscando compreender a atuacgao da institui¢ao
frente ao principio da independéncia.

Compreender como o Tribunal decidiu os conflitos federativos que lhe foram
apresentados nos anos de 2020 e de 2021 ¢ essencial para entender o proprio funcionamento da
instituicdao, na medida em que disputas federalistas revelam disputas de poder. Logo, analisar
como o STF tem determinado a alocacdo de poder entre os poderes politicos ¢ refletir a visao
do Supremo sobre a adequada distribuicdo de competéncias (e, consequentemente, de poder)
em periodo de crise.

Teria a situagdo de excepcionalidade da crise modificado o processo de distribuicdo de
competéncia dentre os entes federados? Se sim, como essas alteracdes influenciaram as
politicas publicas voltadas ao combate da Covid-19? Teria a Corte conseguido deliberar de
forma independente, ou teria atuado de forma defensiva, considerando o contexto existente?
Novas regras de distribui¢do de competéncia foram criadas no periodo? O federalismo
cooperativo, estabelecido na Constituicdo de 1988, teve seus parametros aplicados pelas
decisdes judiciais?

Esses sdo os questionamentos que norteiam as reflexdes do capitulo subsequente, uma
vez que, até entdo, a pesquisa procurou demonstrar os aspectos exdgenos ao Tribunal nos anos
de 2020 e de 2021, a partir do posicionamento estratégico do STF em meio a crise instaurada e
o seu relacionamento com os demais poderes. Contudo, para que se tenha uma real compreensao
do funcionamento da institui¢do, torna-se necessario examinar seu funcionamento interno, por
meio do posicionamento dos Ministros e das deliberacdes do Tribunal sobre o elemento mais
caro a manutencdo da democracia em periodo de crise: o federalismo. Afinal, ¢ pelo
federalismo e pela consequente divisao de competéncias que todo o relacionamento entre
poderes se organiza e possibilita, pela coordenagdo, a concretizagdo de politicas publicas (Lopes
Filho, 2012).

Dessa forma, compreender como o STF trabalhou os pressupostos do federalismo em
um dos mais intensos periodos de crise enfrentados pelos pais ¢ verificar, também, como a
instituicdo contribuiu para a continuidade da democracia, haja vista as interferéncias
autoritarias que vinham se desenvolvendo e o fato de que a continuidade democréatica pressupde
a existéncia do Estado Democratico de Direito, em que os individuos possam suprir suas
necessidades. Logo, verificar a tutela conferida ao federalismo pelo STF ¢ examinar, também,
como o Tribunal tutelou a continuidade do Estado de Direito, uma vez que “democracia
pressupde o Estado de Direito como poder responsavel pela promogao e efetivagdo de direitos”

(Oliveira, 2010, p. 302).
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Por isso, no proximo capitulo, a partir da analise do discurso do STF, compreender-se-
a4 como a Corte interpretou os pilares do federalismo cooperativo, podendo-se inferir, em
conjunto com o contexto exogeno, se houve uma atuagdo efetivamente independente do
Tribunal e como essas interpretagdes contribuiram para o fortalecimento da democracia e do

Estado de Direito.
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4 A INSTRUMENTALIZACAO DO CONCEITO DE FEDERALISMO PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: ANALISE DE DADOS

Este capitulo tem como objetivo promover, de forma verticalizada, por meio da analise
critica do discurso, o estudo qualitativo dos acordaos selecionados, os quais compdem o corpus
da presente tese. O corpus é formado por vinte e oito acordaos, oriundos de agdes de controle
concentrado, que tratam de conflitos federativos, tendo sido decididos pelo Supremo nos anos
de 2020 e de 2021.

Dessa forma, ndo obstante grande parte das decisdes analisadas sejam referentes a
processos ajuizados ainda em 2020 e em 2021, foram também examinados acordaos de
processos protocolados antes de 2020, mas cuja decisdo de mérito s6 veio a ocorrer nos anos
selecionados para analise. Como o critério de analise foi o ano em que a decisdo foi proferida,
e ndo o periodo de ajuizamento do processo, houve o estudo de posicionamentos advindos de
discussoes iniciadas antes da pandemia.

Dessa maneira, se nos capitulos anteriores foram apresentadas construgdes que
indicavam o contexto exdgeno ao Tribunal, o qual interfere em seu processo deliberativo, torna-
se necessario examinar a atua¢do do STF internamente, por meio de seus votos, com foco nas
disputas federalistas que ascenderam a Corte, a fim de entender dois aspectos principais: 1.
Teria o STF conseguido atuar de forma independente? 2. Teria o Tribunal atuado como um
espago de resisténcia ao avango do autoritaritarismo?

Para esbogar respostas a esses questionamentos, a analise foi organizada de forma a
contemplar como o Tribunal analisou cada um dos seis subprincipios que compdem o
federalismo cooperativo, para, a partir do exame das partes (subprincipios), se entender de que
forma o STF compreendeu o federalismo como um todo, alocando poderes entre os entes
federados em um dos periodos de crise mais intensos enfrentados pelo pais.

Entretanto, antes de iniciarmos essa analise, torna-se necessario compreender outros
aspectos, igualmente relevantes, como entender quem assumiu o protagonismo em demandar o
STF em agdes de controle concentrado que desembocaram em discussodes acerca dos conflitos
federativos? Das vinte e oito decisdes analisadas, chegou-se ao seguinte contexto: seis agdes
foram propostas pelos proprios entes federados (Estados e Governadores, sendo quatro oriundas
dos Estados do Norte e do Nordeste); duas pelo Conselho Federal da OAB; sete agdes de lavra
dos partidos de oposi¢do, sobretudo o PDT e a Rede Sustentabilidade; doze agdes pelas
associagcdes e confederagdes de empresas privadas com representacdo nacional (como a

ABRADEE e a CONFENEN); e apenas uma a¢ao movida por um partido de centro (PSD).
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Vé-se com esse dado que muitas das acdes foram desencadeadas pela propria iniciativa
privada, que, em grande medida, provocou o Judiciario para declarar a inconstitucionalidade de
normas produzidas pelos Estados para a gestao da crise. As associagdes ¢ confederagdes, com
representacdo nacional, sentiram-se profundamente afetadas pela falta de coordenagdo de
politicas publicas, suscitando conflitos federativos.

Com relagdo aos Relatores, o Ministro Alexandre de Moraes foi Relator em seis agdes,
assim como o Ministro Ricardo Lewandowski; e quatro ficaram sob a relatoria do Ministro
Edson Fachin. O Ministro Marco Aurélio também fez a relatoria de quatro a¢des. Trés processos
com o Ministro Barroso, dois processos com o Ministro Gilmar Mendes e apenas um para os
ministros Carmen Lucia, Rosa Weber e Luiz Fux. Dessa forma, grande parte dos argumentos
analisados advieram dos Ministros Alexandre de Moraes e Ricardo Lewandowski, os quais,
juntos, ficaram responsaveis pela relatoria de 43% (quarenta e trés por cento) da amostra
analisada.

Sobre o resultado desses julgamentos, percebeu-se que o mérito foi apreciado em todos
eles, tendo sido julgadas procedentes 18 ag¢des, com o deferimento dos pedidos formulados
pelos autores. Das dez agdes julgadas improcedentes, trés foram ajuizadas por partidos de
oposic¢do, quatro por associagdes e confederacgdes e trés pelos proprios Estados.

Realizada essa breve apresentacao do corpus, discutir-se-a nos topicos subsequentes, a
partir da metodologia da analise do discurso critica, como o Supremo Tribunal Federal aplicou
o instituto do federalismo, discutindo se houve ou ndo, a partir do discurso apresentado,
observancia aos subprincipios do federalismo, a partir do que dispde a doutrina sobre o tema.

Logo, o objetivo dos proximos topicos estd em identificar, por meio da analise do
discurso, a existéncia de uma predisposicao interventiva por parte dos Ministros para solucionar
as discussdes envolvendo disputas federalistas, a partir da compreensdo que o Supremo

desenvolveu acerca do federalismo.

4.1 Como o STF compreendeu os subprincipios do Federalismo?

Discutido o contexto exdgeno nos capitulos anteriores, tem-se que a relevancia dessa
analise interna ao Tribunal, com enfoque para as disputas federalistas, esta associada com a
compreensdo da distribui¢ao de poder pelas instituigdes. Conforme adverte Foucault (1997),
em “Vigiar e punir”’, o poder, na atualidade, ¢ exercido por meio de praticas discursivas, de
modo que alteragdes nas praticas discursivas também revelam tentativas de alteracdo de

mudanga social. Entdo, compreender o discurso ¢ compreender a organizagdo do poder pelas
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instituicdes sociais. Quanto mais velado o uso da ideologia no discurso, mais bem aplicada ela
esta sendo. A ideologia que se mostra de forma aparente perde potencialidade. Por isso, a analise
empirica e acurada do discurso permite identificar as sutilezas existentes por tras da construgao
(Fairclough, 1989), bem como a cambiante relagdo entre discurso e pratica social. Nao € s6 o
discurso que afeta a pratica social, j4 que a pratica social também pode afetar o discurso
(Fairclough, 2001).

Por isso, nos proximos topicos, ha um esfor¢o em expor como a pratica discursiva do
STF influenciou a acomodagdo de poder durante os periodos mais criticos da pandemia e, ao
mesmo tempo, foi influenciada por esse contexto, em uma tentativa de analisar o grau de
independéncia do Tribunal, sob a perspectiva da institucionalizacao.

Esse estudo perpassa, portanto, pela no¢ao de poder, sobretudo em verificar o grau de
intencionalidade nas decisdes tomadas. Teriam os Ministros buscado ampliar seu poder
simbdlico, ao determinar certas organizagdes do federalismo? Teria o processo deliberativo do
Tribunal funcionado a contento no periodo? (Rosa, 2017). A pergunta que se impoe ¢: o STF,
ao trabalhar a dimensao do federalismo, teria conseguido moldar ¢ acomodar as distribui¢des
de competéncia entre os entes federados, de modo a estabilizar determinadas estruturas de
poder, ou teria sido um agente de mudancas, inaugurando novas formas de distribuigdo e
acomodacao do poder politico? E, ao adotar uma dessas posi¢gdes (conservagao ou alteracao da
acomodacdo de poder), a opgao teria sido consciente e racionalmente orquestrada, ou se
apresenta como um posicionamento estabelecido sem maiores reflexdes?

Esses sdo alguns dos questionamentos que a pesquisa busca esclarecer nos topicos
subsequentes, mas, mais precisamente, no capitulo final, em que se refletird sobre o papel do

Supremo na gestao da crise pandémica.

4.1.1 Principio da n&o secessao

Das 28 acdes analisadas, duas delas trataram especificamente do subprincipio da ndo
secessdo, quais sejam: a ADI 3355 e a ADI 6492. O principio da ndo secessao, como trabalhado
no primeiro capitulo da tese, emerge como um dos subprincipios explicitos do federalismo
cooperativo, previsto na Constituicao de 1988.

O texto constitucional estabelece que que nenhuma emenda constitucional pode abolir
a “forma federativa de Estado” (Art. 60, paradgrafo 4°), bem como sinaliza a unido indissoluvel
entre Estados e Municipios (Art. 1°), prevendo possibilidade de intervencao federal em havendo

a necessidade de manter a integridade dos Estados. Dessa forma, uma vez tomada a decisao
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pela formagao da federagdo, com a unido dos entes subnacionais, ndo se admite a sua separagao,
sob pena de desconfiguracio do federalismo. E possivel, portanto, afirmar que existe liberdade
para decidir pela formagao da federacao, mas, uma vez constituida, a vedacao a secessao se
torna premente.

Além das questdes pontuadas anteriormente, importa indicar que outra dimensdo que
fortalece a ndo secessdo estd na compreensdo constitucional de que “todo poder emana do
povo”, e ndo da Unido, dos Estados e dos Municipios. Dessa forma, os direitos fundamentais
tém sua origem nos individuos, e ndo no Estado (Souza, 2005). Logo, esses direitos devem ser
concretizados, simplesmente pelo fato de terem sido previstos pelos individuos.

Entao, no caso brasileiro, enquanto se estiver sob o paradigma da Constituicao de 1988,
os direitos fundamentais, os quais nao podem ser abolidos por emenda constitucional (Art. 60),
devem ser concretizados em observancia ao modelo federalista. Trata-se de construgdo
indissociavel. Uma vez adotados o modelo federalista e a obrigatoriedade de efetivacdo dos
direitos fundamentais, devem ser concretizados a partir da divisdo de competéncias prevista no
texto constitucional, uma vez que o federalismo deve ser implementado sob as lentes do
constitucionalismo, ja que seus subprincipios, como coordenagdo e cooperacgdo, s6 podem ser
exercidos a partir de um consistente modelo de reparti¢ao de competéncias (Bercovici, 2008).

Assim, considerando que o federalismo pode vir a assumir multiplas caracteristicas
(dual, cooperativo, simétrico, assimétrico ou competitivo), elas ganham protagonismo ou
arrefecem, a depender de como o pacto federativo ¢ delineado pelo texto constitucional. Logo,
considerando que o federalismo assume caracteristica que o proprio texto constitucional lhe
impde, tem-se que, via de regra, € o processo de reparticao de competéncias que condiciona o
federalismo, € nao o contrario. Por isso, as competéncias constitucionalmente estabelecidas
devem ser capazes de promover a efetivagdo do modelo de federalismo que o texto
constitucional espera (Enape, 2017).

Assim, se a reparticdo de competéncias se desequilibra, seja para uma maior
centralizagdo, seja para uma maior descentralizagdo, com sobreposi¢des de funcgdes entre os
entes, o equilibrio federativo, constitucionalmente planejado, se desfaz, destruindo a unido, que
deve ser a for¢a motriz para viabilizar a concretizagdo dos direitos fundamentais, alterando,
diretamente, as caracteristicas do proprio federalismo. Como consequéncia, a nao secessao
deixa de existir. Conservar a unido e a atuacdo cooperativa dos entes ¢ viabilizar que os direitos
fundamentais sejam assegurados no arranjo planejado pelo constituinte originario, de modo que

Unido, Estados e Municipios se complementem nessa atividade.
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Sobre esse ponto, Stephane Dion (1996) explica que movimentos separatistas
dificilmente ocorrem em democracias consolidadas, mas, como o contexto politico é cambiante,
¢ possivel que as condigdes ideais para o movimento separatista se concretizem, ainda que em
uma estrutura democratica. Para a autora, a secessdo ocorre quando se identificam altos niveis,
concomitantemente, de medo, inspirado pelo crescimento de poderes na Unido e esperanca de
que a separacdo daquela estrutura viabilizard melhores condigdes a populagdo (Dion, 1996).
Assim, apesar de as estruturas democraticas dificultarem sobremaneira a separagdo, elas nao
impedem que esse movimento ocorra, uma vez que seu encadeamento inicial ocorre no interior
das instituig¢des.

Nesse sentido, o ponto central para a compreensdao de um cenario de secessao sao as
institui¢des e como elas tém se posicionado a partir da dindmica de distribuicdo do poder
politico em dado periodo. Melhor explicando essa perspectiva, Lawrence Anderson (2004)
dispde que simplesmente compreender os inputs no sistema politico ndo € suficiente para definir
o futuro do federalismo. Afinal, as trajetorias politicas sdo, antes de tudo, deliberagdes
institucionalmente produzidas. Logo, as decisdes politicas mais basilares, dentre as quais esta
a organizacdo do federalismo, sdo produzidas, inicialmente, no interior das institui¢des, com
todas as suas expectativas, reparticao de poderes e condicionamentos.

Por isso, entender de forma verticalizada a posicao de determinada institui¢do auxilia
na percepg¢ao das decisdes politicas que virdo e do discurso que sera utilizado para estabilizar
as alternativas em torno do propoésito que, institucionalmente, se define como mais coerente.
Assim, ¢ importante que se diga que as institui¢des cooperam para definigdes politicas nao
apenas no alinhamento com determinadas regras formal e previamente estabelecidas, mas sao
capazes de produzir seu proprio discurso, ampliando os espagos de possibilidades (Anderson,
2004).

Por isso, € relevante compreender como o STF interpretou o principio da ndo secessdo
durante o periodo de uma das mais severas crises experimentadas pelo pais, a fim de entender
os elementos que essa instituicdo, por meio de seu discurso, adicionou na interpretacdo das
bases do federalismo. Para isso, serdo analisadas, por ordem cronoldgica, as unicas duas
decisdes do corpus em que o principio da ndo secessao € expressamente trabalhado.

Inicialmente, contemplam-se os argumentos suscitados na ADI 3355, ajuizada pela
Confederagdo Nacional de Trabalhadores das Induastria, em que se discutia a
constitucionalidade da Lei n® 4.341, de 27 de maio de 2004, do Estado do Rio de Janeiro, a qual
deliberava sobre a responsabilidade das empresas de fibrocimento pela satde dos trabalhadores

no Estado do Rio de Janeiro. A tese central girava em torno de uma suposta
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inconstitucionalidade formal da legislagdo, uma vez que o Estado estaria legislando sobre
matéria privativa da Unido, qual seja: o Direito do Trabalho.

Observa-se, portanto, que se trata de agao de controle de constitucionalidade que aborda
especificamente a reparticao de competéncias, mas, ja no primeiro paragrafo do Voto do Relator
Ministro Edson Fachin, o principio da ndo secessdao ¢ mencionado:

A questdo dos autos cinge-se a distribuicdo de competéncia entre os diversos entes
federativos para legislarem sobre as matérias especificadas pela Constituicdo. A re-
particdo de competéncias é caracteristica fundamental em um Estado federado para
que seja protegida a autonomia de cada um dos seus membros e, por conseguinte, a
convivéncia harménica entre todas as esferas, com o fito de evitar a secessdo. Nesta
perspectiva, esta distribuicdo pode se dar em sentido horizontal ou vertical, levando

em conta a predomindncia dos interesses envolvidos. (Brasil, STF,
peca_98_ADI_3355, p. 8)

Nesse ponto, ao mencionar que “a reparticdo de competéncias ¢ caracteristica
fundamental em um Estado federado para que seja protegida a autonomia de cada um dos seus
membros e, por conseguinte, a convivéncia harmonica entre todas as esferas, com o fito de
evitar a secessao”’, o Ministro expoe uma preocupacgao de assegurar adequadamente a reparticao
de competéncias para evitar interpretagdes dissonantes com o texto constitucional, que possam
recair em desequilibrio na atuacdo dos entes subnacionais e, consequentemente, gerar secessao.

Nesse caso em especifico, o Tribunal entendeu que a lei estadual seria constitucional,
pois estaria complementando, nos contornos que lhe sdo constitucionalmente permitidos, a
legislacao federal, impondo regra restritiva na comercializagdo de amianto. Além desse, um
segundo argumento ¢ utilizado para tratar da constitucionalidade da norma, qual seja: a
classificagdo do tema como atrelado a competéncia constitucional concorrente.

Nas quarenta e trés paginas de voto, a expressao “defesa da satde” aparece doze vezes,
destacando a preocupacdo do Tribunal em garantir niveis adequados de exposicdo dos
trabalhadores ao amianto e reconhecendo aos Estados a competéncia para assegurar maior nivel
de prevencdo, classificando a disputa federalista ndo em tema de competéncia privativa da
Uniao (Direito do Trabalho), mas sim em tema de competéncia concorrente (defesa da saude).

Esses dois argumentos sao visiveis nos trechos abaixo, destacados da ementa do julgado:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI ESTADUAL 4.341/2004,
DO RIO DE JANEIRO. OBRIGACAO DAS EMPRESAS DE FIBRIO-CIMENTOS
PELOS DANOS CAUSADOS A SAUDE DOS TRABALHADORES. EXERCICIO
LEGITIMO DA COMPETENCIA DOS ESTADOS PARA SUPLEMENTAREM A
LEGISLACAO FEDERAL. ARGUICAO JULGADA IMPROCEDENTE. 1. Ante a
declaracdo incidental de inconstitucionalidade do art. 2° da Lei 9.055/95 (ADPF 109,
Rel. Min. Edson Fachin, Pleno, Dje 31.01.2019). ndo invade a competéncia da

Unido prevista nos arts. 24, V, VI e XII, da Constituicdo da Republica, a legisla-
céo estadual que, suplementando a lei federal, imp®e regra restritiva de comer-



121

cializagdo do amianto. Precedentes. 2. Trata-se de competéncia concorrente atribu-
ida a Unido, aos Estados e Distrito Federal para legislar sobre producdo, consumo,
protecdo do meio ambiente e protecdo e defesa da salde, tendo os Municipios com-
peténcia para suplementar a legislacdo federal e estadual no que couber. Precedentes.
3. Espago constitucional deferido ao sentido do federalismo cooperativo inaugu-
rado pela Constituicio Federal de 1988. E possivel que Estados-membros, Dis-
trito Federal e Municipios, no exercicio da competéncia que lhes sdo proprias,
legislem com o fito de expungirem vacuos normativos para atender a interesses
gue Ihe sdo peculiares, haja vista que a Unido cabe editar apenas normas gerais
na espécie. Precedentes. 4. Acdo direta julgada improcedente (Brasil, STF,
peca_98 ADI_3355, p. 2, grifos nossos).

Observa-se, assim, que a legislacdo ¢ considerada constitucional ndo apenas por
suplementar a legislagao federal existente sobre o tema, mas também por tratar de competéncia
concorrente, no que concerne a defesa da satde, “expungindo os vacuos normativos”. Logo, o
STF interpretou a constitucionalidade da norma estadual diante da sua habilidade em conferir
maior protecao aos trabalhadores, suprimindo o vacuo normativo deixado pela Unido.

Veja-se que nenhuma consideragao critica foi feita sobre a falta de regulagdao do tema
pela Unido. Toda a justificativa foi em torno da possibilidade de defender a saude pela
competéncia concorrente, deixando com os Estados a fung¢do de sanear os espacos criados pela
falta de atuagao federal.

Essa questdo estd, portanto, intrinsecamente relacionada com o principio da nao
secessao. Muito embora o texto constitucional trate da vedacdo a secessdo sob a Otica
separatista, de impedir que entes subnacionais se dispersem da federacdo, esse principio
também encontra fortes raizes na repartigdo de competéncias para efetivacdo de direitos
fundamentais. Afinal, a discussdao sobre concretizacdo de direitos fundamentais esta
intrinsecamente relacionada com a dimensdo de soberania e de autonomia, exatamente o que
foi apresentado pelo Ministro Fachin no inicio do seu voto na ADI 3355, e depois replicado por
ele na ADI 6492. Assim, para que os entes subnacionais permane¢am coligados,
harmonicamente, a Unido Federal, ¢ preciso que o quadro de repartigdo de competéncias,
constitucionalmente desenhado, seja efetivado, impedindo o crescimento desmedido de um ente
federado em detrimento dos outros.

Na ADI 6492, ajuizada pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT), foi abordada a
inconstitucionalidade de alguns dispositivos da Lei n® 14.026/2020. Na compreensao do partido
autor, a referida legislagdo apresentaria alguns artigos inconstitucionais que maculariam a
propria executoriedade da prestagdo do servigo publico de saneamento.

Logo, assim como na ADI 3355, a discussdo da ADI 6492, apesar de mais ampla, por
abordar outras questdes, também perpassou por distribuicdo de competéncias entre os entes

federados. O principal embate da ADI 6492 esteve em examinar se a centralizagdo da prestagao
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de servicos do saneamento basico na Unido seria ou ndo possivel a luz do paradigma do
federalismo cooperativo.

Nesse embate, o Ministro Edson Fachin consignou que a centralizagdo de algumas
questdes sobre saneamento basico na Unido ndo revela reducdo de indices democréticos, ja que
a preocupacao do federalismo, com a reparticdo de competéncias, ¢ assegurar a realizacao de
direitos fundamentais. Por isso, a Unido deve ser resguardada a possibilidade de editar normas
gerais, deixando um espago de conformagao criativa para os entes subnacionais. Nas palavras
do Ministro: “ndo verifico plausibilidade na retirada de parcela tdo grande do poder decisorio
de outros titulares do servigo, a ponto de somente lhes restar acatar as normativas federais, sem
espaco suficiente para o desenvolvimento de regras criativas” dos entes subnacionais (Brasil,
STF, peca_41 ADI 6492, p. 200).

Apesar da preocupagdo do Ministro Fachin em assegurar a participagdo dos entes
subnacionais no processo de regulacdo do saneamento basico, impedindo que apenas a Unido
regulasse o processo, como estava previsto na decisdo impugnada, seu voto foi minoritario,
tendo se sagrado vencedora a proposta trazida pelo Ministro Barroso, de que:

O exercicio da fungdo normativa da agéncia ndo deve esvaziar a competéncia regula-
toria dos entes titulares dos servigos, mas apenas orientd-la, quando se verificar, por
critérios técnicos, que a uniformizacgao regulatoria € mais adequada do que a descen-
tralizagdo. Aqui € preciso ter, Presidente e prezados Colegas, na justificativa da legi-
timidade dessa alteracdo, a compreensdo de que o Brasil tem 5.600 municipios nos
mais diferentes niveis de desenvolvimento, nos quais, por muitas razdes, existem li-
mitagBes cognitivas do que seja a coisa certa a fazer. Ter uma orientacdo de dmbito

nacional é extremamente positivo e construtivo para orientar as decisfes a serem to-
madas pelos poderes concedentes locais. (Brasil, STF, peca_41_ADI_6492, P. 314).

Veja-se que a ideia de “uniformizag¢do” é o cerne do voto do Ministro Barroso. Na
oportunidade, a maioria do Tribunal compreendeu que as normas impugnadas sao
constitucionais, dando protagonismo a Unido Federal e reafirmando que ndo houve usurpagao
de competéncia deliberativa dos entes subnacionais, os quais permanecem tendo a op¢do de
regular os programas de saneamento, utilizando quaisquer dos arquétipos constitucionais,
arcando apenas com a consequéncia de ndo receber repasses federais, caso a op¢ao seja por nao
seguir as normas de referéncia das agéncias reguladoras. O objetivo dessa decisdo foi, portanto,
buscar meios de acelerar, pela simplificagdo, o acesso da populacdo a politica publica.

Percebe-se que a ADI 6492 foi profundamente influenciada pela situagdo de calamidade
na saude instaurada pela pandemia da Covid-19. Ha décadas a questao do saneamento basico
era objeto de discussdo. Ainda em 2003, com a institui¢do do Ministério das Cidades, veio a
tona o debate sobre a criagdo de um novo marco regulatério para o saneamento basico, o

referido projeto foi objeto de mais de 800 emendas, visando a defesa de interesses dos Estados
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(Sousa; Costa, 2016). Como ndo havia consenso entre Governo Federal, Estados e Municipios
na organizacdo do tema, fizeram surgir alguns projetos paralelos, resultando, apenas em 2007,
na aprovacao da Lei n® 11.445/07.

Com a aprovacdo dessa legislacdo, foram estabelecidas politicas de gestdo integrada
entre os entes da federagdo. Conceituacdes basicas, como direito a 4gua e ao saneamento foram
incorporadas ao texto legal, viabilizando a retomada de investimentos no setor, que ficou
paralisado nos anos noventa (Gongalves; Silva, 2020).

Em 2018, a promog¢ao de melhoria na infraestrutura do pais reaparece como agenda do
Governo Federal, sinalizando o interesse do Presidente de ampliar a interagdo com a iniciativa
privada. Dessa forma, observa-se que com a instauracao da pandemia e a urgéncia de conferir
uma maior resolutividade ao uso dos equipamentos de saude, essa questao voltou a avangar,
com preocupacdes organizadas em quatro pontos: “universalizagdo dos servigos de saneamento;
o fortalecimento da regulagdo setorial; a regionalizagdo da prestacdo dos servicos de
saneamento basico e as formas de contratagcdo das prestadoras de servigos” (Sion, 2020, p. 128).

O novo marco regulatorio ¢ aprovado, portanto, durante a pandemia, apds mais de cinco
anos de debates no Poder Legislativo, apresentando como deliberacdes: a centralizagdo e a
ampliagdo das atividades na Agéncia Nacional das Aguas (ANA), invertendo, portanto, a logica
mundial dos processos de reestatizagao, na medida em que se conferiu protagonismo a iniciativa
privada (Gongalves; Silva, 2020).

Percebe-se, portanto, que a simplificacdo de que fala o voto do Ministro Barroso esta
associada com a pretensdo de universalizacdo e de concentracdo da regulagdo, tudo isso
profundamente influenciado pelo cenario pandémico. Assim, o Supremo, por maioria, adotou
um discurso de redivisao dos poderes constitucionalmente estabelecidos, na tentativa de
assegurar efetivacdo aos direitos fundamentais, buscando obter resultados positivos na gestao
da crise sanitaria existente.

Dessa maneira, ambas as ADIs examinadas neste topico mencionam o principio da nao
secessao como meio de garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais, mas viabilizam a
concretizacdo desses direitos por meios absolutamente opostos. Enquanto na ADI 3355 se
reconheceu a constitucionalidade da legislacdo estadual — por estar complementando as regras
federais, mediante o oferecimento de maior protegao aos trabalhadores com o preenchimento
do vacuo normativo deixado pela Unido e, com isso, dando protagonismo aos entes
subnacionais —, na ADI 6492 o movimento foi inverso. Entendeu-se que os direitos

fundamentais estariam mais bem assegurados se a deliberagdo sobre saneamento estivesse
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concentrada na Unido, para que “uma atuagdo imediata, concentrada e eficiente do poder
publico” (Brasil, STF, peca_ 41 ADI 6492) fosse providenciada.

A busca, portanto, em concretizar direitos fundamentais, na construgdo apresentada,
oscila em maior ou menor grau de centralizagdo de competéncias. Entretanto, para que o
principio da ndo secessdo seja observado, ndo basta que os direitos fundamentais sejam
concretizados, mas que sejam efetivados pelo ente que detém competéncia, a fim de que
Estados, Municipios e a propria Unido tenham sua autonomia assegurada, ndo ampliando seus
espacos de atuag@o em assuntos que nao lhes convém. Afinal, como mencionado no inicio deste
topico, a concretizagdo de direitos fundamentais sob o paradigma da Constitui¢do de 1988
perpassa pela observancia as regras do federalismo, dentre elas, a observancia a reparticao de
competéncias.

Apesar da pequena amostra, a andlise das decisdes que trazem o principio da ndo
secessdo em sua argumentacdo ja demonstra uma falta de preocupacdo do Supremo com a
superposicao de competéncias entre os entes federados. A prioridade ¢ que os direitos
fundamentais sejam assegurados, ainda que com prejuizo ao desenho de federagdo
constitucionalmente elaborada. Logo, apesar de mencionada, a preocupacdo com uma eventual
secessdo, por inobservancia das regras de reparticdo de competéncia, ndo foi significativa na
deliberagao do STF, tendo sido contemplada apenas nos votos minoritarios da ADI 6492.

Com isso, no que concerne ao subprincipio da nao secessao, observa-se que o Supremo
adotou um discurso institucional de pouca relevancia a esse risco, o qual aparece de forma
pontual, em votos minoritarios. Os riscos a superposicao de competéncias e ao enfraquecimento
das regras de distribui¢ao constitucionalmente previstas ndo aparecem como preocupagdes
relevantes.

Pelas consideragdes tragcadas, vé-se que o subprincipio da ndo secessdo ndo foi
preponderante no processo deliberativo, contribuindo, na verdade, para a instrumentalizagdo do
federalismo, colocando-lhe a servico da concretizagdo dos direitos fundamentais, apesar da
inobservancia dos arranjos constitucionais, fortalecendo a discussdo doutrindria realizada no
inicio do topico de que os discursos institucionais ndo precisam encontrar-se alinhados as
estruturas formalmente postas para serem assumidos como tal.

No tépico subsequente, passar-se-a a analise do principio da igualdade, apontando como

ele foi trabalhado nos votos do Supremo Tribunal Federal no periodo analisado.
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4.1.2 Principio da Igualdade

Hé4 vasta construgdo doutrinaria de que a desigualdade territorial ¢ inerente ao
federalismo. Se ha federalismo, ha desigualdade (Wildavsky, 1984). Marta Arretche (2010)
explica que hd um ftrade off entre a busca pela reducdo das desigualdades locais e a plena
autonomia dos entes federados. Para redugdo das desigualdades locais, o repasse federal se
torna indispensavel. Ao mesmo tempo, a espera pelo repasse reduz as possibilidades de
autonomia local, na medida em que os entes subnacionais ficam dependentes da Unido Federal.

Entretanto, esse dificil equilibrio encontra-se calcado em uma engenharia ainda mais
desafiadora prevista no texto constitucional, segundo a qual os niveis de desigualdade variam
a depender da forma como a distribuicao de autoridade sobre as politicas publicas ocorrem.
Com isso, surge-se a concepc¢ao de que as politicas que sao reguladas pelo Governo Federal
apresentam uma baixa desigualdade entre as jurisdi¢des. J& nas politicas publicas nao reguladas
pelo Governo Federal, percebe-se uma grande desigualdade entre os entes federados, pois a
margem de autonomia € maior, uma vez que a autoridade encontra-se mais pulverizada (Aratjo,
2015). Assim, ndo obstante haja perda de autonomia, o repasse federal para determinadas
politicas assegura que elas serdo realizadas, pelo menos em seu espectro minimo (Arretche,
2010).

Essa situacao ilustra que se delineou no federalismo brasileiro um pacto funcional, € ndo
estrutural, conforme explica Milton Santos (2011, p. 186):

Pactos funcionais interessam a parcelas da populacdo e a interesses localizados, mas
ndo atingem o amago das relagdes sociais fundamentais. Criar um novo municipio,
por exemplo, pode atender a interesses eleitorais (ocasionais) de um partido ou a in-
teresses financeiros de um grupo. O mesmo se pode dizer em relagdo ao surgimento
de novos estados e territérios. O que faz falta é a proposicdo de um pacto territorial

estrutural, conjunto de propostas visando a um uso do territério coerente com um pro-
jeto de pais e parte essencial desse projeto.

Como o pacto ¢ meramente funcional, os territorios vao sendo divididos, e as
competéncias repartidas sem maiores preocupagdes com as estruturas e coordenagdes
necessarias para que os objetivos nacionais sejam alcangados. Essa logica contribui para
perpetuacdo da desigualdade econdmica e social, com entes federados que orbitam ao redor da
Unido, a qual ainda concentra boa parte das competéncias constitucionais. Essas caracteristicas
compdem o que se convencionou chamar de federalismo assimétrico.

Sobre esse ponto, ¢ importante destacar que ndo se objetiva, com o federalismo, eliminar
a pluralidade cultural e social existente na federacdo. O que se pretende, com o principio da

igualdade, é que “as desigualdades sujeitas a redugdo [...] precisam ser corrigidas, porque
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prejudiciais ao desenvolvimento nacional integrado e, portanto, a parcelas extensas da
populacdo” (Marinho, 1998, p. 87). Com isso, quer-se dizer que o principio da igualdade busca
promover uma igualdade ndo apenas formal, mas, também, econdmica, para evitar uma
assimetria pela desigualdade. Afinal, se os niveis de desigualdade atingirem patamares muito
elevados, qual o sentido de se conservar a federacdo? Nessas circunstancias, a ruptura, pela
secessdo, se torna um mecanismo inevitavel.

A possibilidade da secessao pelo reforco da assimetria pela desigualdade se deve ao fato
de que os sujeitos moralmente relevantes, para quem toda a organizacdo constitucional se
estrutura, se consubstanciam no povo. Por isso, as politicas de redistribuicdo devem levar em
consideragdo o cidaddo, de forma que ¢ relevante compreender a desigualdade econdmica a luz
das decisdes federais de distribuicdo de competéncia e de beneficios economicos (Fatauros,
2018).

Pelas consideragdes acima tragadas, observa-se que as desigualdades, sejam
econdmicas, sociais ou estruturais, sao intrinsecas ao federalismo, mas, ainda assim, prescreve-
se a existéncia do principio da igualdade entre os entes, de modo que nao se pode dizer que os
Estados estdo subordinados a Unido, ou que os Municipios estdo subordinados aos Estados. Em
seus ambitos de atuagdo, ainda que social e financeiramente desiguais, os entes subnacionais
devem ser tratados igualitariamente, sem sobreposi¢ao de hierarquia de um sobre o outro, bem
como com a convic¢ao de que os repasses constitucionais serdo realizados pela Unido, a fim de
assegurar que os entes subnacionais conseguirdo promover, ao menos, o basico dos direitos
sociais. Logo, a igualdade sobre a qual se fala neste topico € a igualdade funcional. Todos os
entes federados exercem suas competéncias a luz do espectro constitucional (Lima, 2022).

Assim, igualdade, na perspectiva tratada neste trabalho, est4 intrinsecamente associada
com o mecanismo de reparticdo de competéncias. Afinal, o que se espera de um bom regime de
reparticdo de competéncias ¢ que ele consiga realizar a acomodagdo dos diversos interesses
regionais, ainda que conflitantes, estimulando o consenso, a fim de que as partes federadas
possam externar seus posicionamentos, submetendo-as ao didlogo nacional. Com isso, observa-
se que igualdade e assimetria ndo sdo conceitos inconciliaveis. Pelo contrério, para que os entes
federados possam ser igualitariamente tratados, eles precisam ser assimetricamente distintos, e
“a diferenciacdo dos entes federados, quando feita de forma controlada e consciente, acarretara
importante técnica de pacificagdo dos Estados compostos” (Oliveira, 2010, p. 119).

Entdo, para que o principio da igualdade, em sua perspectiva funcional, intrinsecamente

associada com a reparticdo de competéncias, possa funcionar em Estados assimétricos, € preciso
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promover um permanente e continuo didlogo institucional, a fim de que as assimetrias
funcionais ndo virem assimetrias relacionais (Oliveira, 2010).

O corpus analisado contempla o principio da igualdade em algumas decisdes, sob a
perspectiva de fortalecer a tonica de que as decisdes dos Estados e dos Municipios devem ser
observadas pela Unido, mas ndo cobra posicionamentos da Unido, que, por vezes, se mostrou
omissa na gestao da crise. Esse posicionamento da Corte, ao passo que reforca a legitimidade
do pluralismo de medidas no combate da pandemia, ndo busca a promog¢do do didlogo
institucional e reforca a assimetria relacional, maléfica a continuidade do federalismo, j& que,
para ser possivel a manutencdo de um federalismo plural, os entes federados necessitam
dialogar entre si, alinhando seus mecanismos de atuagao.

Para melhor elucidar essas questdes, apresentam-se, inicialmente, as discussoes trazidas
na ACO 3427. A referida acdo, ajuizada pelo Estado da Bahia, discutia a existéncia de conflito
federativo entre o requerente e a Unido Federal, em torno da Portaria n® 493, de 1° de setembro
de 2020, a qual autorizava “o emprego da For¢a Nacional de Seguranca Publica — FNSP, em
apoio ao Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento, nos Municipios de Prado e
Mucuri, no Estado da Bahia”. O Estado arguiu que ndo realizou qualquer requisi¢do nesse
sentido, de modo que a Unido estaria realizando interven¢ao indevida e abusiva.

A discussao processual centrou-se, portanto, em definir se a Unido poderia ou ndo enviar
a Forca Nacional sem que o Estado da Bahia tivesse manifestado solicitacdo nesse sentido,
caracterizando nitido conflito federativo capaz de atrair a competéncia do Supremo Tribunal
Federal. Na oportunidade, o Tribunal compreendeu que, de fato, a Unido deveria retirar o
contingente da For¢a Nacional do territério do Estado da Bahia, por restar caracterizado uso
ilegitimo da forga.

Nas palavras do voto do Ministro Edson Fachin, Relator da agao:

Independentemente de se adotar um modelo federal baseado na soberania dual, na
partilha do poder de dominacéo, ou na ideia de cooperacdo, é certo que o federalismo

pressupBe as condicBes de salvaguarda da autonomia dos entes federados contra as
tendéncias expansivas dos demais. (Brasil, STF, peca_76_ACO_3427, P. 14).

Quando o Ministro Fachin elucida que “o federalismo pressupde as condigdes de
salvaguarda da autonomia dos entes federados” (ACO 3427, p. 14), oferece indicios de que
tratara a questdo a luz do subprincipio da igualdade, sob o ponto de vista funcional, buscando
proteger a autonomia dos Estados e dos Municipios. Tanto que, poucas linhas apds, destaca que
0 Art. 4° da Portaria n° 493, de 1° de setembro de 2020, deve ser reconhecido inconstitucional

na medida em que viola o federalismo cooperativo, uma vez que, nos termos dessa Portaria, “os
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entes federados orientam suas a¢des em concerto, para uma logica da agdo unilateral, espécie
de emprego vertical do poder em que um alto representante da estrutura burocratica da
Administragdo Federal pode [...] requerer a mobilizagdo de forga” (Brasil, STF,
peca 76 _ACO 3427, P. 16).

Observa-se, portanto, uma forte preocupagdo do Relator em demarcar a auséncia de
hierarquia da Unido sobre os Estados. Essa ideia ¢ fortemente reforcada pela Ministra Carmen
Lucia em seu voto, quando afirma que:

Nesses quase trinta e dois anos de vigéncia da Constituicdo de 1988, acho que anda-
mos bem em termos de Republica e dos principios da Republica. Porém, ndo acho a
mesma coisa em relacdo a federacao brasileira. Ha um déficit federativo ainda no Bra-
sil, e sempre que se cogita de federagdo, hd uma expansao da Unido, das competéncias
da Unido, das atuacdes da Unido em detrimento do desempenho democratico, federa-
tivo. Quer dizer, quando um ente federado atua no exercicio das suas competéncias,
no6s temos a democracia sendo exercida sob o fluxo da pluralidade. Cada estado bra-
sileiro corresponde a uma realidade muito diferente. Por isso a importancia da fede-

racdo no Brasil e, portanto, a enorme importancia de lutarmos por uma federacao cada
vez mais forte (Brasil, STF, peca_76_ACO_3427, P. 50)

Nesse trecho, fica clara a preocupagdo da Ministra em consignar o fortalecimento da
federagdo, com a prote¢do das decisdes tomadas pelos entes subnacionais. Quando se diz que
“h4 uma expansdo da Unido, das competéncias da Unido, das atuacdes da Unido em detrimento
do desempenho democratico, federativo”, indica-se que o principio da igualdade ¢ trabalhado
em perspectiva unilateral: que a Unido seja deferente com os posicionamentos dos entes
subnacionais. Essa visdo se coaduna com o que fora trabalhado no tdpico anterior sobre o
principio da secessao.

Ha uma preocupacdo de a Unido ndo ocupar competéncias que sdo constitucionalmente
asseguradas aos Estados e aos Municipios, mas nao se vé o mesmo nivel de preocupagdo em
direcdo contraria, ou seja, que Estados e Municipios ndo venham a usurpar competéncias da
Unido e que a Unido venha a exercer, adequadamente, as competéncias que lhe sdo impostas
pelo texto Constitucional. Também nao se observam, no trecho acima trabalhado, preocupagoes
com a promogao do didlogo, na tentativa de reduzir as assimetrias relacionais.

Ha, portanto, o refor¢o, pelo Supremo, de um grau de polarizagdo entre os entes
federados, que torna o relacionamento conflituoso. Eloi Martins Senhora (2021, p. 213), ao
tratar desse fenomeno, afirma que na perspectiva relacional o federalismo brasileiro assumiu
caracteristicas hobbesianas, com a promocao da competicao, apresentando como caracteristica
“a organizacdo de um padrio de descoordenacdo intergovernamental entre os entes

federativos”. Essa desorganizacdo pela competicdo, pelo que se observou nos discursos
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analisados, foi refor¢ada pelo Supremo, dada a interpretacao unilateral conferida ao principio
da igualdade.

Nos discursos analisados, observa-se uma tentativa de aproximacgao da igualdade com o
pluralismo, sobretudo quando se fala “que o federalismo pressupde as condi¢des de salvaguarda
da autonomia dos entes federados contra as tendéncias expansivas dos demais”, conforme
exposto na ACO 3427, ha uma tentativa de conferir protecao aos Estados e ao Municipios.

Entende-se que a federagao se aproxima do principio da igualdade quando a diversidade
de visdes dos entes subnacionais € respeitada, sem que haja uma preponderancia da hierarquia
da Unido Federal. Observa-se, portanto, que a igualdade ndo ¢ trabalhada do ponto de vista
funcional — perceber se os diferentes entes federados tém cumprido suas atribui¢des —, pois o
foco esta em assegurar a autonomia dos Estados e dos Municipios. Logo, a interpretagao
conferida pelo Tribunal ao principio da igualdade deu maior protagonismo aos entes
subnacionais, fortaleceu a competi¢do, ndo promoveu o didlogo institucional e deixou de impor
justificativas a atuacao desidiosa da Unido.

A ACO 3393, ajuizada pelo Estado do Mato Grosso, apresenta bem essa questdo. Na
oportunidade, discutia-se a inconstitucionalidade de ato de requisicdo da Unido Federal sobre
cinquenta ventiladores pulmonares adquiridos pelo requerente. O questionamento que guiou a
acao se baseava em entender se a Unido poderia realizar requisi¢do administrativa sobre compra
de materiais efetuada pelo Estado de Mato Grosso.

A posi¢ao unanime do Tribunal foi de que a Unido ndo poderia empreender a requisi¢cao
dos referidos bens. Nas palavras do Relator, Ministro Barroso: “a auséncia de disponibilidade
dos ventiladores pulmonares adquiridos pde em risco a efetividade das estratégias de mitigagao
dos efeitos da pandemia tracadas pelo Estado” (Brasil, STF, peca 89 ACO_3393, P. 9).

Apesar de extremamente direta, a frase acima destacada apresenta algumas conclusdes
importantes. Entende-se que a politica publica estadual deve ser observada. Apesar da escassez
dos bens, os Estados detém autonomia para tracgar suas estratégias de combate a pandemia, as
quais ndo poderiam ficar centralizadas na Unido. Dessa forma, confere-se protagonismo aos
entes subnacionais, buscando iguala-los, em protagonismo, a Unido na gestdo da crise sanitaria,
mas nenhuma consideragao ¢ trazida acerca da auséncia de planejamento e de coordenagdo da
Unido na gestao da crise sanitaria, nem qualquer responsabilidade lhe ¢ imputada pela auséncia
de medidas de coordenagao.

Essa mesma percepgao aparece no julgamento da ADI 6362. Mais uma vez a discussao
acerca dos contornos e das possibilidades do instituto da requisi¢do administrativa vem a tona.

Nesse caso, a Confederagdo Nacional de Satde (CNSAUDE) questionava a constitucionalidade



130

de dispositivos da Lei n® 13.979/2020, que tratavam da possibilidade de requisi¢ao de bens
particulares pelos gestores locais de saude. Na visdo do requerente, as requisi¢des
administrativas deveriam ser coordenadas pelo Ministério da Saude, a fim de evitar que os
hospitais particulares tivessem de lidar com “multiplas requisigdes de seus leitos de UTI, sem
qualquer controle ou planejamento, tudo tendendo a esvaziar por completo sua capacidade de
lidar com a pandemia” (Brasil, STF, peca 107 _ADI 6362, p. 6).
A pretensao se volta, novamente, a possibilidade de concentragdao dos atos de combate
a pandemia no Governo Federal. O requerente traga uma argumentacdo que confunde
descentralizacdo com desorganizacdo, quando afirma que:
[0] poder de requisicdo, no contexto pandémico, para se obviarem quadros cadticos,
deve ser exercido de modo ordenado pelas trés esferas da Federacdo. Se os Estados e

Municipios podem se valer desse poder, ndo lhes e dado exercita-lo de modo dessin-
cronizado com a autoridade central que coordena o esforco nacional.

[...] Com efeito, as trés esferas da Federagdo ganharam competéncia concorrente do
constituinte ‘para cuidar da satde e da assisténcia publica’ (art. 23, II, CR). E carac-
teristico, porém, da atribuicdo vertical de competéncias que se reserve para a esfera
central da Federagdo a atribuicdo de coordenacdo e de supremacia, em face do inte-
resse maior que representa” (Brasil, STF, peca_107_ADI_6362, P. 7)

Com base na construgdo de uma “distribui¢ao vertical de competéncias”, o requerente
busca estabelecer uma hierarquia entre os entes federados, com protagonismo centralizado na
Uniao Federal. Em resposta a essas argumentagdes, o Ministro Relator, Ricardo Lewandowski,
afirma inexistir “hierarquia entre os seus integrantes, de modo a ndo permitir que se cogite da
prevaléncia da Unido sobre os Estados ou, destes, sobre os Municipios” (Brasil, STF,
peca 107 _ADI 6362, P. 18) e continua sua constru¢cdo tratando do principio da
subsidiariedade, segundo o qual “tudo aquilo que o ente menor puder fazer de forma mais
célere, econdmica e eficaz ndo deve ser empreendido pelo ente maior” (Brasil, STF,
peca 107 _ADI 6362, P. 18).

A inquestionavel conclusdao do Supremo Tribunal Federal de que os entes subnacionais
teriam competéncia para empreender, individualmente, medidas de prote¢do a saude, aparece
na constru¢do do Ministro Lewandowski, quando afirma que:

[...] a defesa da salde compete a qualquer das unidades federadas, seja por meio da
edicdo de normas legais, seja mediante a realiza¢do de a¢BGes administrativas, sem que
dependam da autorizacdo de outros niveis governamentais para leva-las a efeito, cum-

prindo-lhes, apenas, consultar o interesse publico que tém o dever de preservar. (Bra-
sil, STF, peca_107_ADI_6362, P. 19)

Logo, a compreensao do Tribunal ¢ de que Estados ¢ Municipios nao precisam aguardar

nenhuma autorizagao ou direcionamento do ente federal para dar andamento as suas iniciativas
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de politicas publicas de promogao e prote¢ao da satude. Essa percepgao reforga a conclusio de
que o principio da igualdade funcional foi trabalhado pelo Tribunal, durante os anos de 2020 e
de 2021, como uma forma de fortalecer os entes subnacionais em face da Unido Federal, que
se mostrava com atuacdo aquém do esperado, quando se considera a reparticio de
competéncias.

O STF reforg¢ou, portanto, o comportamento desidioso e conflituoso, assumido pelo
Executivo Federal, instrumentalizando o federalismo como mecanismo de efetivacdo de
direitos fundamentais, ainda que isso tenha levado a promogao de competi¢do em nivel vertical
e horizontal, gerando uma desarticulagdo intergovernamental, que prejudicou a organizagao das
politicas publicas (Abrucio et al., 2020).

Entdo, o esfor¢o do Supremo esteve em, a luz do principio da igualdade, fortalecer as
iniciativas dos entes subnacionais, viabilizando a concretizacao de direitos fundamentais da
forma mais célere e ampla possivel. Ocorre que esse posicionamento contribuiu para o
fortalecimento de uma desarticulagdo que ja vinha sendo fomentada pelo Executivo Federal,
possibilitando o enfraquecimento do federalismo, diante da intensificagdo da assimetria
relacional. Afinal, “o sucesso das politicas piblicas num Estado federal depende da capacidade
de instaurar mecanismos de controle mutuo e de coordenagdo entre os niveis de governo”
(Abrucio; Franzese, 2007).

Na medida em que o principio da igualdade federativa ¢ interpretado como forma de
garantir que os entes subnacionais tenham suas atuagdes validadas, ainda que desarticuladas,
entre si e com o Governo Federal, para assegurar efetivacao de direitos sociais, o Supremo
consegue, em certa medida, proteger grupos vulneraveis, mas deixa de cobrar da Unido Federal
as justificativas pelas quais tem deixado de promover as medidas de coordenacdo, que
constitucionalmente lhe sdo atribuidas, permitindo-se, em certa medida, sucumbir ao Executive
Underreach.

Das vinte e oito decisdes que compoem o corpus desse trabalho, percebe-se que a
expressao “protecdo insuficiente” aparece dezenove vezes, em cinco agdes (ADI 3355, ADI
6586, ADI 6341, ADPF 811 e ADPF 770), normalmente relacionada com construgdes que
justificavam atuacdo suplementar dos Estados, ndo apenas pela predominancia de interesse,
mas, também, para superar o quadro de protecao insuficiente dos direitos fundamentais, por
decorréncia da atuagdo desidiosa do Governo Federal.

Vé-se, assim, que o Supremo consignou a existéncia de omissdo e de protecao
insuficiente dos direitos pela Presidéncia da Republica, mas, ao trabalhar em seus votos o

principio da igualdade, limitou-se a conferir protecao a dimensao da autonomia dos Estados e
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Municipios, deixando de exigir justificagdo adequada para as decisdes do Executivo, o qual
deveria atuar pautado por razdes publicas.

Sobre esse ponto, Matheus Casimiro e¢ Felipe Braga Albuquerque (2023, p. 174)
explicam que “a atuagao do Tribunal deve promover trés elementos fundamentais a democracia:
a publicidade, a justificagdo e a prote¢do de grupos vulneraveis”. Pelas decisdes examinadas,
percebe-se que o Supremo bem atuou na publicidade, na medida em que pontuou a existéncia
de atuacdo desidiosa pela Unido, e na busca pela protecao dos grupos vulneraveis, mas o pilar
da justificacdo ficou aquém. Em diversas oportunidades, o Tribunal registra que:

Permite-se, assim, que os Estados e Municipios, no &mbito das suas competéncias,
suprima eventual omissdo da Unido, bem como atendam suas peculiaridades locais,
respeitados os critérios (i) da preponderancia do interesse local, (ii) do exaurimento

dos efeitos dentro dos respectivos limites territoriais e (iii) da vedacdo da protecéo
insuficiente. (ADI 6586, p.17).

Vé-se, portanto, que, priorizando a efetivacdo dos direitos fundamentais, o Supremo
assegura validade as agdes empreendidas pelos Estados e pelos Municipios, buscando driblar a
atuacdo insuficiente da Unido. Na ADI 6341, que trata da declaragdo de inconstitucionalidade
da Medida Provisoria 926, buscando ter declarada a validade das medidas de quarentena e
restricdo de locomogao empreendidas pelos entes subnacionais, o Ministro Edson Fachin
explicou que:

E grave do ponto de vista constitucional, quer sob 0 manto de competéncia exclusiva
ou privativa, que sejam premiadas as ina¢cdes do Governo Federal, impedindo que
Estados e Municipios, no ambito de suas respectivas competéncias, implementem as
politicas publicas essenciais. O Estado garantidor dos direitos fundamentais nao é

apenas a Unido, mas também os Estados-membros e os Municipios (Brasil, STF,
peca_119 ADI 6341, P. 34).

Essa interpretagao nitidamente malfere o principio da igualdade funcional e potencializa
a assimetria relacional, na medida em que sobrecarrega Estados e Municipios. Ao afirmar que
“o Estado garantidor dos direitos fundamentais ndo é apenas a Unido, mas também os Estados-
membros e os Municipios” e que a Unido ndo pode ser premiada por sua inagao, o Supremo
amplia, indiretamente, as competéncias do entes subnacionais, conferindo interpretagdo mais
elastica as competéncias comuns e concorrentes, a0 mesmo tempo em que nao imputa qualquer
responsabilidade a Unido pela auséncia de coordenacdo na gestdo da crise, gerando uma
situagdo de desarticulacao e de desorganizagdo. Com isso, Estados e Municipios sao igualados,
em nivel de importancia, a Unido, mas ndo se imputam ao Executivo Federal responsabilidades

pelas atuacdes desidiosas. Dessa forma, ha uma intensificagdo da assimetria relacional,
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contribuindo para a falta de didlogo institucional na gestdo da crise, por ser o principio da
igualdade interpretado de forma unidirecional, gerando o enfraquecimento do federalismo.

Detecta-se, portanto, que as interpretagdes apresentadas pelo Supremo geram nao
apenas enfraquecimento ao principio da ndo secessdo, na medida em que, ao fortalecer as
assimetrias, potencializam a desigualdade pela competi¢ao, como ainda sobrecarregam Estados
e Municipios, instrumentalizando o principio da igualdade, como ferramenta capaz de conferir
legitimidade aos entes periféricos para minoracao dos nefastos efeitos da pandemia causada
pela Covid-19.

Passa-se, entdo, a discussdo do principio da solidariedade entre os Entes Federados e

como ele foi trabalhado pelo Supremo, considerando as decisdes integrantes do corpus.

4.1.3 Principio da Solidariedade

O principio da solidariedade esté presente no Art. 3°, I, da Constitui¢do de 1988, quando
se especifica que um dos objetivos da Republica ¢ a constru¢ao de uma sociedade livre, justa e
solidaria. Logo, como propde Ernani Contipelli (2013, p. 62), em uma analise meramente
semantica do termo solidariedade, entende-se que esse principio ira prescrever a ideia de
“reciprocidade de interesses, compartilhamento de visdes, de relagdo harmdnica e
interdependente entre as partes pertencentes a um todo”, constituindo, portanto, importante
vetor hermenéutico na elaboragdo das politicas publicas de combate a pandemia da Covid-19,
na busca pelo alcance e promogao do bem comum.

Uma das facetas mais presentes do principio da solidariedade ¢ a da dimensao territorial,
que perpassa pela promog¢do do didlogo, com a priorizagdo de agdes conjuntas pelos gestores,
visando alternativas criativas e colaborativas para a superagdao da crise, estabelecendo
cooperacao no delineamento dos mecanismos de atuagao (Carvalho; Miranda, 2021). E ndo so
isso, a solidariedade, além de territorial, pode ser interpessoal, na medida em que “por meio das
relacdes privadas, os individuos reconhecem a legitimidade de vinculos obrigacionais em
sintonia com interesses coletivos” (Contipelli, 2013, p. 66), estabelecendo, horizontalmente,
compromissos a serem executados, em prol de um beneficio maior.

Assim, via de regra, o principio da solidariedade ¢ aproximado da dimensao territorial,
a partir do estudo da reparticdo de competéncia. Nesse sentido, a solidariedade asseguraria o
acesso uniforme aos servigos publicos, a fim de evitar que estados mais pobres sejam

desertificados com o processo de migragdo a regides mais abastadas. Logo, a solidariedade, em
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sua visdo tradicional, assegura reparticdo de recursos e coordena politicas publicas para
viabilizar a distribuicdo linear de servigos pelo pais (Lima, 2022).

A solidariedade, em sua dimensao territorial, surge, portanto, como um dos entraves,
constitucionalmente previstos, para frear a assimetria pela desigualdade. Afinal, ¢ a
solidariedade entre os entes que justifica a integracao de todas as unidades federativas, para a
concretizagao de um Unico projeto politico (Oliveira, 2010).

Logo, esse principio pode ser dividido em trés aspectos centrais, quais sejam: 1) as
instancias autdbnomas deverao participar das discussdes sobre interesses comuns da Federagao,
integrando a Unido com os demais entes periféricos; 2) a solidariedade também apresenta uma
dimensao inter-regional, a partir do dialogo empreendido entre os Estados; e 3) por fim, fala-se
da solidariedade intrarregional, caracterizada pela colaboracdo entre 6rgdos e unidades
governamentais, situados em diferentes localidades do mesmo territorio (Oliveira, 2010).

A cooperagdo territorial, derivada do exercicio da solidariedade, pode ser exercida de
forma ativa ou passiva. A forma passiva ja foi elevada ao status de norma constitucional, na
medida em que que proibe os entes federados de praticarem condutas que venham a
comprometer interesses alheios. Ja a cooperagdo ativa ndo ¢ possivel de ser algada a norma
constitucional, ja que depende da autodeterminagdo dos entes. O que a Constituigdo preveé ¢ o
dever de atuagdo conjunta, sem que isso implique condicionar tratamento uniforme ou
coordenado sobre o tema.

Dessa forma, ¢ a solidariedade entre os entes, nas suas trés performances, seja do tipo
passivo, seja do tipo ativo, que da substrato ao federalismo assimétrico, uma vez que € no
exercicio da solidariedade que eventuais excessos causados pela desigualdade poderdo ser
coibidos.

Nao obstante o protagonismo doutrindrio conferido ao principio da solidariedade em
sua dimensao territorial, o que se observa, a partir da andlise do corpus, é que, no espectro em
estudo, o Supremo priorizou a aplicagdo da solidariedade a partir da dimensao interpessoal, e
nao territorial, tratando da solidariedade como uma ética a ser aplicada aos individuos.

Assim, apesar de a solidariedade territorial e interpessoal ndo serem dimensdes
apartadas, mas sim coligadas, observou-se, a partir da pesquisa empirica, um protagonismo
conferido a solidariedade interpessoal (Contipelli, 2013). Apesar da constatacio da
preponderancia da solidariedade interpessoal, ndo se estd trabalhando esse conceito apartado da
dimensdo juridica. A solidariedade apresenta uma perspectiva ndo apenas ética e moral, mas

também juridica. Na dimensao juridica, a solidariedade ¢ vista como a responsabilidade de uma
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pessoa para com outra, de modo que a ética interpessoal se encontra calcada no senso de

responsabilidade (Catalan, 2013), constituindo, por isso, um dever fundamental. Dessa forma:
Ser solidario é assumir responsabilidades comuns para com o outro e desse para co-
nosco, num vigiar constante e reciproco entre parceiros da sociedade, onde cada tarefa

cumprida no interesse de servir ao préximo faz parte da edificacdo democratica e plu-
ralista do Estado Constitucional Solidarista. (Oliveira Janior, 2008, p. 51).

Baseado, assim, na construcao desse Estado Solidarista, com foco na solidariedade
interpessoal, constata-se que o Supremo destaca, em diversos momentos, que “nao ha
democracia em um sistema egoista, egoismo ndo se compadece com democracia” (ADI 6586,
p. 04), tratado da solidariedade sob uma perspectiva ética, como dever de cuidado com as
geracdes vindouras e com as comunidades presentes, enquanto desdobramento da
responsabilidade por si e pelo outro, fortalecendo a percepg¢do de uma preponderancia pela
solidariedade em sua dimensao interpessoal. Nesse sentido, a Ministra Carmen Lucia, na ADI
6586, explica que:

A pandemia do novo coronavirus, como as anteriores, trouxe ao primeiro plano de
preocupacbes médicas, sociais, juridicas, politicas, a solidariedade como principio
constitucional conjugado com o principio da liberdade e a responsabilidade por si e
pelo outro como corolério daquela solidariedade. Essa a ética da democracia. Essa a
imposicdo da vida em sociedade. N&o se cogita de vida democratica sem responsabi-

lidade com o outro, sem solidariedade pelo outro (Brasil, STF, peca_80_ADI_6586,
P. 133).

Observa-se, portanto, que a solidariedade trabalhada pelo STF nao se deu na dimensao
territorialista, inexistindo maiores discussdes sobre a necessidade de uma atuagdo conjunta e
coordenada entre os entes federados em busca da reparti¢ao uniforme de servigos publicos, mas
se focou em estabelecer limitagdes a liberdade individual, em nome da redug¢ao do contagio.

Na ADI 6586, cujo trecho foi acima transcrito, discutia-se a necessidade de vacinagao
compulsodria. No caso, o Tribunal entendeu que a vacina deveria, sim, ser administrada de forma
compulsoria, a partir do dever fundamental da solidariedade dos individuos em se protegerem
a partir dos mecanismos cientificos, disponibilizados a sociedade. Fala-se, portanto, da
solidariedade nao apenas sob uma perspectiva institucional de dever de coordenagdo no
planejamento das politicas publicas, mas uma imposi¢ao horizontal, entre os individuos, para
que haja vida democrética.

No mesmo sentido, na ADPF 811, em que se discutia a possibilidade de fechamento dos
templos religiosos durante os periodos mais criticos da pandemia, como uma tentativa de
reduzir o contdgio com a diminui¢do de aglomeragdes, restou registrado no voto do Ministro

Alexandre de Moraes que:
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O que esta em jogo é a defesa da vida, da saide de todos os brasileiros, independen-
temente da crencga, independentemente da religido, independentemente de acreditar ou
ndo acreditar, mas todas as pessoas de boa-fé, religiosos ou ndo, acreditam na vida, na
solidariedade, na empatia que nos temos que ter com proximo (Brasil, STF,
peca_145 ADPF_811, P. 105).

O dever de solidariedade ¢ apresentado, portanto, como um dever de responsabilidade
para com o outro e, a partir dele, o Tribunal justificou a constitucionalidade de uma série de
medidas restritivas, cientificamente embasadas, que visavam a reducao do contagio da Covid-
19. A preponderancia da utilizacdo da solidariedade em sua dimensdo interpessoal ndo quer
dizer que o Tribunal deixou de trabalhar o principio da solidariedade em sua dimensdo
territorial.

A discussao da solidariedade na dimensao territorial aparece na ACO 3427, que tratou
da necessidade de retirada da Forga Nacional do Estado da Bahia. Uma vez que o Governador
ndo havia editado qualquer concordancia nesse sentido, fixou, por meio do voto do Ministro
Alexandre de Moraes, que:

E necessario, portanto, que o exercicio das competéncias dos entes federativos res-
peite outro trago nuclear do Estado Federal: a interdependéncia. Esse ingrediente que
representa uma ideia associavel as nogdes de solidariedade, de lealdade, ou de cordi-
alidade é crucial para que as federacfes sigam em frente na persecucao de seus proje-

tos coletivos, encontrando as composicdes imprescindiveis para a preservagdo de sua
identidade (Brasil, STF, peca_76_ACO_3427, P. 24).

Nesse trecho, fica clara a associacdo da solidariedade com o conceito de
interdependéncia entre os entes federados. Assim, a eventual autorizagdo para manutencdo da
forca nacional, sem autorizagdo do governador, enseja, na compreensao do Supremo, indevida
invasdo da Unido, malferindo a solidariedade federativa, que necessita de uma atuacao
conjunta, consensual e coordenada para se estabelecer. Aqui, utiliza-se da solidariedade
territorial em sua dimensdo negativa. O Tribunal determinou a retirada das for¢as nacionais,
sob o argumento de que a posicdo da Unido estaria malferindo os interesses do Estado
promovente.

Novamente, na ADPF 848, o principio da solidariedade territorial ¢ tratado em sua
dimensdo negativa. Na ocasido, discutia-se a possibilidade de convocac¢do dos Governadores
de Estado para participarem da CPI da Pandemia. O Supremo, no julgamento dessa agdo, falou
de uma ética da solidariedade, segundo a qual:

O espirito do federalismo orienta a atuagéo coordenada das pessoas estatais no sentido
de fortalecer a autonomia de cada ente politico e priorizar os interesses comuns a to-
dos. Conflitos federativos hdo de ser solucionados tendo como norte a colaboracéo

reciproca para a superacéo de impasses, o primado da confianca e da lealdade entre
as unidades federadas e a preferéncia as soluges consensuais e amistosas em respeito
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aos postulados da subsidiariedade e da ndo intervencdo. (Brasil, STF,
peca_46_ADPF_848, P. 3).

A mencdo a essa ética da solidariedade buscava incentivar o uso de a¢des consensuais,
servindo de fundamento ao argumento de que os Governadores de Estado ndo deveriam vir a
participar da CPI da Pandemia na condi¢do de testemunhas, uma vez que essa imposi¢ao pela
CPI estaria malferindo a reparticdo de competéncias, mais precisamente a dimensdo da
autonomia, constitucionalmente assegurada aos Estados. A Ministra Rosa Weber deixa clara a
incidéncia da solidariedade negativa, quando afirma que ¢:

Injustificavel, diante da autonomia titularizada pelos Estados-membros, do equilibrio
federativo e da harmonia no &mbito das relacdes interestaduais, a situacao de submi-
sdo institucional dos entes politicos estaduais (presentados por seus Governadores Es-
taduais) a 6rgdo parlamentar federal, pois o papel central reservado a Unido no modelo

federativo brasileiro ndo Ihe confere posicdo de ascendéncia politica ou hierarquica
sobre as demais unidades da Federagdo (Brasil, STF, peca_46_ADPF 848, P. 35).

Logo, convocar Governadores a participarem da CPI na condicao de testemunhas estaria
provocando o malferimento da autonomia dos entes estaduais e dos seus proprios interesses.
Assim, observa-se que a solidariedade territorial, além de ter sido menos trabalhada, ainda
restou focada em sua dimensao negativa. Como ja pontuado anteriormente, o STF nao poderia
forcar uma solidariedade territorial ativa, mas o principio nem sequer foi tratado na dimensao
ativa a partir do corpus selecionado, reforgando o que ja foi abordado nos topicos anteriores: o
Supremo utilizou-se do federalismo para fortalecer a autonomia dos entes periféricos, mas nao
teve a mesma firmeza argumentativa no impulsionamento do didlogo entre as instituicdes.

Ademais, outra percep¢do interessante foi sobre o compartilhamento da
responsabilidade pela prevencdo da pandemia com os particulares, trazendo, fortemente, a
discussdo sobre a solidariedade interpessoal, sem que fossem contemplados os riscos do
crescimento da assimetria entre os entes federados, diante da concentracao de atividades pelos
Estados.

Tracadas essas consideracdes sobre o tratamento do principio da solidariedade,
intrinsecamente relacionada com a dimensdo da cooperagdo, passar-se-4, no topico

subsequente, a tratar do principio da coordenagao.

4.1.4 Principio da coordenacéo

Diferentemente do que se possa pensar em uma primeira leitura, coordenagdo e
cooperacao ndo sdo sindnimos. A cooperagdo, relacionada com o principio da solidariedade,

sobretudo em sua dimensao territorial ativa, tem carater de voluntariedade. A atuacao
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cooperativa da Unido, dos Estados ¢ dos Municipios depende da disposi¢do de cada um dos
entes em chegar a um consenso pelo didlogo. A coordenagdo, por sua vez, apresenta dimensao
hierarquica, preocupando-se com a reparticdo de competéncias em sua dimensao vertical e
horizontal. Por isso, pode-se afirmar que o principio da coordenacdo esta fortemente associado
com a elaboragdo e concretizagdo de politicas publicas, as quais apresentam como dificuldades
centrais a falta de coordenacao entre os entes federados (Souza, 2019).

Assim, para que a descentralizacdo na execucdao de servigos publicos funcione, ¢
necessario que haja coordenacdo entre os entes federados. Essa coordenagdo pode ocorrer de
diferentes maneiras, dentre elas, principalmente, mediante: atribuicdo de énfase no papel
promotor da descentralizagdo/municipalizacdo e¢ no fornecimento de apoio a Estados e
Municipios para que os entes periféricos executem, por si proprios, as politicas publicas; énfase
no papel coordenador nacional, com divisdo de atribuigdes entre gestores; énfase no papel
indutor e normativo federal, com descentralizacdo regulada por mecanismos financeiros (Viana;
Machado, 2009).

Independentemente do modelo de coordenagdo que se venha a adotar, a partir das trés
vertentes possiveis, anteriormente expostas, tem-se que em todas elas encontra-se como
esséncia a promog¢ao de atuagdo dialdgica entre os entes intergovernamentais.

Nesse sentido, para a realiza¢ao da coordenagdo federativa ¢ necessaria a promulgagao
de regras que obriguem os agentes a compartilharem decisdes e tarefas, além da promocao da
cultura do didlogo (Abrucio, 2005)

A promog¢do da cooperagdo ndo ¢ algo natural ao federalismo. Em verdade, o
federalismo tende a desorganizacao (Abrucio, 2000). Assim, desde logo, importa esclarecer que
0 objetivo da cooperagdao nao ¢ a eliminagdo da competicdo. O desafio, portanto, estd em
compatibilizar cooperagdo e competicdo, sabendo que o sistema tende ao conflito.

Enquanto Daniel Elazar e Fernando Abrucio utilizam a expressdo “competicdo” para
fazer mengdo ao cendrio conflituoso inexoravelmente existente em uma federagao, William
Riker estabelece o conceito de “desarmonia”. Riker apresenta uma visao mais ampla do que
seria a antitese da cooperacdo. Para ele, ndo ¢ apenas a competi¢do que serviria de entrave ao
didlogo cooperativo; toda disputa, seja de cardter competitivo ou ndo, de cunho
intergovernamental, ¢ classificada como desarmonia (Riker, 1987). Apesar da diferenciagdo no
uso da nomenclatura, os autores acima mencionados concordam que o federalismo necessita de
disputas ou de competi¢des; o problema estd nos excessos, que podem levar a secessdo ou a

reforma constitucional (Riker, 1987).
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Com isso, observa-se que para a coordenagdo funcionar, seja mediante a elaboragdo de
regras que conduzam a reparticdo de competéncias, minorando as divergéncias entre os entes
no que concerne a elaboragdo e a execugdo de politicas publicas, seja na organizacao de
aspectos normativos pelo ente federal, que norteiem a atuagdo da federacdo, tornam-se
necessarios que dois pilares do federalismo estejam estruturados, quais sejam: 1) estruturagao
de um arcabouco basico de regras, que defina a reparti¢ao de competéncias entre os entes; € 2)
desenvolvimento de mecanismos institucionais que promovam a dinamica do dialogo
intergovernamental. Para que o principio da cooperacdo possa funcionar, ¢ essencial haver a
reducdo de “jogos de cabo de guerra”, promovendo um balanceamento pelo equilibrio
intergovenamental (Abrucio, 2000). Logo, ndo apenas a normatizacdo tornara o sistema
federativo cooperativo; ha necessidade de uma organizagao institucional em torno do didlogo
para que a cooperagdo funcione.

Essa organizagao institucional, por sua vez, perpassa também pela atuagdo dos partidos
politicos. Conforme advertido por William Riker (1987), os partidos podem figurar como
importantes agentes de desarmonia ou de harmonia. Se ha um alinhamento entre os partidos
politicos que ocupam o Governo Central e os Governos Periféricos ¢ de se esperar que eles
busquem harmonia politica, mas, em havendo uma concorréncia entre eles, a desarmonia
inevitavelmente ocorrera.

Por isso, € possivel classificar o federalismo cooperativo em uma escala de desarmonia,
considerando as divergéncias entre os partidos politicos. Alguns indices de desarmonia sdo
toleraveis, mas outros comprometem a propria continuidade da federagdo. Logo, o importante
para compreender o federalismo cooperativo € entender, adequadamente, como tem se dado a
conjuntura politica, mediante a reparticao de competéncia (Volden, 2005). Assim, pode-se dizer
que o federalismo cooperativo pode assumir uma dessas trés formas: federalismo cooperativo
interdependente; com sobreposicdo de responsabilidades; ou esferas independentes entre si
(Kincaid, 1990).

Da mesma que o federalismo cooperativo comporta subdivisdes, a partir da autonomia
do ente central, ¢ importante esclarecer que o federalismo em si pode se subdividir em trés
modelos distintos, a partir da forma como as institui¢des se organizam e das disposi¢des
normativas existentes. Os modelos possiveis sao: federalismo cooperativo, federalismo dual e
federalismo competitivo.

Com isso, conclui-se que a existéncia de niveis de desarmonia em um federalismo
cooperativo nao significa dizer que se passou a adotar o paradigma do federalismo competitivo

ou do federalismo dual, os quais apresentam caracteristicas proprias.
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Sobre caracteristicas proprias do federalismo competitivo, mapeadas por Richard
Wagner (2001), citam-se: 1) Existéncia de quadro de tributacdo dos Estados independente do
Governo Federal; 2) A possibilidade de o Legislativo federal ser diretamente escolhido pelos
cidaddos; e 3) A possibilidade de o Executivo Federal e de o Judicidrio deliberarem sobre a
constitucionalidade de atos normativos, com nitida sobreposi¢do de competéncias verticais e
horizontais. Esse modelo € essencialmente tedrico, ndo tendo ainda sido praticado em nenhum
pais (Shah, 1991).

O federalismo dual, por sua vez, caracteriza-se por uma nitida divisdo de competéncias
entre o ente central e os entes periféricos, cada um com atribui¢des distintas e separadas,
movendo a esfera de tomada de decisdes para mais perto das pessoas. Esse modelo pode
desencadear, entretanto, uma série de problemas, dentre eles, a disputa entre os entes federados
por bens comuns. Como nao ha programas de universaliza¢do, o governo central e os governos
periféricos competem entre si pelo acesso aos recursos. Outra discussdo estd associada com o
aumento da estrutura do Estado, que precisa encontrar-se adequadamente aparelhado no
Governo Central e nos periféricos, ja que cada ente tera que, isoladamente, organizar suas
atividades, tornando o processo de governanca fragmentado e fraco (Shah, 1991).

Dessa forma, considerando a importincia que as instituicdes t€ém na promogdo da
cooperacao, bem como a atipicidade do cenario politico vivenciado nos anos de 2020 e de 2021,
passa-se a analisar, a luz dos conceitos trabalhados, o corpus selecionado, para compreender
como o Supremo Tribunal Federal atuou na concretizagdo do principio da cooperacdo, ja que
ndo se pode dizer que a normatizagdo por si so torna a federag@o cooperativa, sendo necessaria
a criagao de um ambiente promotor do didlogo, o que s6 pode ser viabilizado a partir da atuagao
das instituicdes.

Ademais, busca-se destacar como o Supremo lidou com as disputas politicas, tendo em
vista o grande acionamento do Tribunal por partidos de oposi¢do ao Executivo Federal para
tratar de questoes relacionadas com a Federacgdo. Inicia-se esse ponto com trecho do voto do
Ministro Alexandre de Moraes, na ADI 6586, que trata da compulsoriedade no uso das vacinas,
registrando que:

A sociedade ndo quer saber de onde esta vindo a vacina, se do Estado, do Municipio
ou da Unido, e ndo quer saber também de qual laboratério. A sociedade quer saber se
a vacina é eficaz, se a vacina é segura e quando a vacina sera ministrada para que 0s

brasileiros possam voltar a viver a sua normalidade, que todos desejamos. (Brasil,
STF, peca_80_ADI_6586, P. 90).

Essa fala ¢ emblematica do posicionamento que o Supremo assumiu na gestao da crise.

O que importava ao Tribunal era a efetivag@o da politica publica e dos direitos fundamentais,
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ainda que isso viesse a acarretar ampliagdo na divisdo de competéncias entre os entes € 0
consequente isolamento entre eles.

Torna-se claro, portanto, o protagonismo que o Supremo conferiu aos entes
subnacionais, adotando o modelo de divisdo de competéncias pela eficiéncia, e ndo pelo que
estaria previamente estabelecido no texto constitucional. Nesses termos, o Ministro Ricardo
Lewandowski estabelece que:

Embora o ideal, em se tratando de uma moléstia que atinge o Pais por inteiro, seja a
inclusdo de vacinas seguras e eficazes no Programa Nacional de Imunizaces, sob a
coordenacdo da Unido, de forma a atender toda a populacdo, sem qualquer distingdo,
o certo é que, nos diversos precedentes relativos a pandemia causada pela Covid-19,
o Supremo Tribunal Federal tem ressaltado a possibilidade de atuacdo das autoridades
locais para o enfrentamento dessa emergéncia de salde publica de importéncia inter-

nacional, em especial na hip6tese de omissdo por parte do governo central. (Brasil,
STF, peca_80_ADI_6586, P. 40).

No voto do Ministro ficam existem duas condicionantes para conferéncia de
possibilidade “de atuacdo das autoridades locais™: a) a existéncia de precedentes relativos a
pandemia causada pela Covid-19; e b) a omissdo por parte do Governo Federal. A sinalizacao
do contexto atipico para que fosse conferido maior protagonismo a Estados € Municipios,
corrobora a percepcao de que o Supremo teria remodelado a distribui¢do de competéncias
movido pelo principio da eficiéncia.

A tentativa em se obter uma efetivacao mais célere dos direitos fundamentais, reverte a
logica, até entao utilizada, de conferéncia de protagonismo a Unido, aproximando o federalismo
das caracteristicas do modelo dual.

Quando se afirma que os posicionamentos do STF aproximaram o federalismo brasileiro
da formatacao do federalismo dual, isso se deve ao fato de que houve uma drastica redugao da
coordenacao federativa, diante da busca pela eficiéncia decisoria, sobretudo na distribui¢ao de
recursos (Abrucio et al., 2020). O Tribunal se mostrou bastante refratario a qualquer tentativa
de atribuicao de papéis de coordenagdo a Unido. Sobre essa questdo, o Ministro Alexandre de
Moraes afirma que “a auséncia do desenvolvimento dessa agdo central ndo impede que os entes
federativos possam realizar as suas campanhas de vacinagao” (Brasil, STEF,
peca_80 ADI 6586, P. 87), independentemente das iniciativas federais.

Nesse sentido, surge um debate entre o Ministro Alexandre e o Ministro Barroso, para
responder se, pelo papel de coordenagao, s6 poderia se exigir compulsoriedade na vacinagdo se
o farmaco estivesse listado no Programa Nacional de Imunizagdo (PNI). Assim, se o imunizante
ndo estivesse nessa listagem, ndo poderia ser concedida ao Estado a possibilidade aplica-lo. Na

oportunidade, o Ministro Barroso esclarece que propde trés alternativas para que a vacinagao
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seja considerada compulsoria, quais sejam: “(I) tenha sido incluida no Programa Nacional de
Imunizagdo; (II) tenha a sua aplicagdo obrigatdria determinada em lei; ou (III) seja objeto de
determinagao da Unido, do estado, do Distrito Federal ou do municipio com base em consenso
médico-cientifico” (Brasil, STF, peca 80 ADI 6586, p 88). Ao entender que as propostas do
Ministro Barroso sdo alternativas, o Ministro Alexandre manifesta concordancia, uma vez que
0 acesso aos farmacos nao ficaria centralizado nas deliberacdes da Unido.

A busca pela efetivagdo dos direitos, com o objetivo de facilitar o acesso da populagao
a vacinacdo conduziu a organiza¢do de uma decisdo na ADI 6586 que ndo favorecia a
coordenacdo entre os entes federados. Na circunstancia, foram priorizadas duas estruturas
centrais: a) argumentos cientificos; e b) difusdo célere de imunizantes pelo pais.

Sobre isso, ¢ importante pontuar que os argumentos cientificos, em grande medida,
funcionaram como vetor de agrega¢do, mas, também, de disputa entre os entes. Se a intervengao
proposta era cientificamente comprovada, entdo ela poderia ser aplicada. A centralidade dos
argumentos cientificos recebem destaque no voto do Ministro Ricardo Lewandowski, quando
explica que:

Resta claro, portanto, que configura obrigacdo do Estado brasileiro proporcionar a
toda a populagdo interessada o acesso a vacina para prevengdo da Covid-19, devendo
comprometer-se com a sua gratuidade e universalizacdo, para os grupos indicados,
assim que houver comprovacao cientifica acerca de respectiva eficacia e seguranca.
Cumpre-lhe, ademais, atentar para outras recomendagdes da Organizacdo Mundial de
Saude, notadamente aquelas decorrentes do disposto no art. 18, 1, e anexo 6 do Regu-

lamento Sanitario Internacional, aprovado pelo recente Decreto 10.212/2020 (Brasil,
STF, peca_80_ADI 6586, p. 13).

Ao estabelecer, portanto, que o Estado brasileiro deve comprometer-se com a
universalizacdo dos imunizantes, o Ministro dispde que uma condicdo a ser observada: a
necessidade de “comprovagdo cientifica acerca de respectiva eficicia e seguranca”. Logo, se
entendeu que as medidas constitucionalmente legitimas seriam aquelas cientificamente
embasadas “para que ndo se adote um remédio ineficaz, mais amargo do que o necessario ou
inferior as alternativas” (Brasil, STF, peca 119 ADI 6341, p. 100). A cientificidade das
iniciativas constitui “importantes balizas a nortear a postura técnica e diferencia-la de capturas
politicas, sobretudo no que se pode considerar protecdo insuficiente”. (Brasil, STF,
peca 119 ADI 6341, P. 100).

Portanto, para que uma politica publica fosse considerada constitucional, dever-se-ia
comprovar a sua conexao com a ciéncia. Assim, fica claro que, a partir desse parametro, nao foi
a célebre divisdo de competéncias, prevista no texto constitucional, que impulsionou a

articulagdo entre os entes federados, mas sim as discussdes do que seria ou ndo cientifico.



143

Esse mesmo embate ficou visivel na ADPF 811, em que se discutiu a possibilidade de
fechamento dos templos religiosos, durante o auge da crise desencadeada pela Covid-19, a fim
de reduzir as aglomeragdes, que poderiam levar ao aumento da curva de contdgio. Na
oportunidade, o Ministro Gilmar Mendes fala de uma “jurisprudéncia da crise”, em que “os
parametros de aferi¢cdo da proporcionalidade das restricdes aos direitos fundamentais tém sido
moldados e redesenhados diante das circunstancias emergenciais” (Brasil, STF,
peca 145 ADPF 811, P. 14), tendo por base a existéncia de critérios cientificos, “para impedir
que bons agentes publicos fagam coisas que sdo até boas e desejaveis no curto prazo, mas que
depdem contra o interesse publico no longo prazo” (Brasil, STF, peca_ 145 ADPF 811, P. 52).

A objetividade da ciéncia, em um periodo de crise, foi o principal parametro utilizado
para avaliar a corre¢do, a adequabilidade, a necessidade e a proporcionalidade das politicas
publicas planejadas, tornando-se o principal vetor de coordenagdo, a partir das construgdes
realizadas pelo STF. Observa-se, portanto, uma coordenagdo que ndo ¢ embasada na articulacao
politica e no didlogo, mas sim na observancia as deliberacdes da ciéncia. Se houvesse respaldo
cientifico, a politica deveria ser implementada, ainda que se mostrasse absolutamente
dissonante com o que vinha sendo efetivado pelos demais Estados.

Esse ponto também ¢ discutido no julgamento da ADI 6341, que estabeleceu a
competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para fixar
medidas de combate a pandemia. Entretanto, ao realizar essas deliberagdes, os entes deveriam,
na compreensao do STF, se guiar de forma embasada pela posicao dos especialistas, sobretudo
das autarquias, uma vez que no “exercicio desse poder normativo, a Unido, os estados e os
municipios tém de ouvir aquilo que as agéncias reguladoras tém a dizer, em razdo de sua
capacidade institucional” (Brasil, STF, peca 119 _ADI 6341, P. 98).

A falta de coordenacdo pela observancia as competéncias constitucionais € a promogao
do dialogo levaram a instaura¢do de um clima de isolamento. Cada ente periférico passou a
formular suas politicas, embasado em evidéncias cientificas. Pontua-se, assim, que a falta de
aplicagdo do principio da coordenagdo no viés do dialogo e da reparticao de competéncias levou
ndo apenas ao desentendimento, mas também ao isolamento dos entes periféricos.

Inclusive, na ADPF 672, que discutiu acerca da constitucionalidade das agdes de
isolamento social, propostas pelos Estados, ficou consignado que “a gravidade da emergéncia
causada pela pandemia da Covid-19 exige das autoridades brasileiras, em todos os niveis de
governo, a efetivagdo concreta da prote¢ao a saude publica” (Brasil, STF, peca 221 ADPF 672

(Inteiro Teor), P. 13). Logo, se a medida pensada ¢ “tecnicamente sustentavel”, deve ser aplicada
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para a prote¢do do Sistema Unico de Saude, ainda que ndo haja coordenacio entre elas. A
justificacdo cientifica impede a arbitrariedade no exercicio da discricionariedade.

Sobre esse ponto, o0 Ministro Alexandre de Moraes nao nega que a coordenagao entre os
entes federados ¢ essencial, mas “a necessidade de coordenagdo e padronizacao das medidas de
enfrentamento a pandemia nao permite ignorar que as dimensdes continentais do Brasil, e as
consequentes desigualdades locais e regionais” (Brasil, STF, peca 221 ADPF 672 (Inteiro
Teor), p. 24) (Brasil, STF, peca 221 ADPF 672 (Inteiro Teor), p. 23). Assim, no embate entre
coordenacdo e concretizagdo dos direitos fundamentais, ainda que de forma desarticulada,
prepondera, na visdo do STF, a concretiza¢do dos direitos fundamentais, ainda que isso tenha
levado a uma aproximacdo do federalismo brasileiro com o modelo dual, divergindo dos
canones constitucionais.

Sobre esse ponto, Craig Volden (2002) alerta que o isolamento pode vir a configurar o
estagio inicial da disputa. Os Estados se isolam dos demais como consequéncia da falta de
coordenacao e de planejamento conjunto, para depois ingressarem em uma fase de desarmonia
e de conflito, pautado pela disputa de bens, acarretando o fenomeno da “tragédia dos comuns”,
em que a busca por ganhos individuais (possibilitar o acesso da popula¢do do Estado X a
determinado insumo), a curto prazo, leva a coletividade a danos, diante da insustentabilidade
de universalizagao das politicas publicas (Abrucio, 2000).

Nancy Cook e Dan Diamond (2020) chamam esse fendmeno de federalismo darwiniano,
em que os Estados passam a ter mais poder na concretizagdo de politicas publicas, mas se
encontram sem qualquer coordenacdo nacional para ordenar a reparti¢ao dos recursos, levando
a desintegragdo da cooperagao que da base ao federalismo cooperativo.

A disputa decorrente do isolamento leva, também, ao fortalecimento da desigualdade
entre os Estados. Alguns Estados, com maior poder aquisitivo, conseguiram viabilizar aos seus
cidaddos um maior acesso aos servicos publicos. Ja outros Estados, com or¢gamento mais
limitado, ndo conseguiram ter esse mesmo éxito (Kettl, 2020).

No Brasil, a potencializacdo das desigualdades entre os Estados e Municipios foi
evidente. Inclusive, a FIOCRUZ desenvolveu no periodo um indice de desigualdades sociais
para a Covid-19 (IDS — Covid-19), o qual compilou as dificuldades de acesso dos cidaddos aos
servicos de saude, nos mais diversos municipios, considerando elementos de natureza

socioecondmica e sociodemografica. Na oportunidade, concluiu-se que as desigualdades ja
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existentes em momento anterior & pandemia foram aprofundadas, levando a uma concentragao
dos niimeros de mortalidade nas regides Norte e Nordeste.

Com isso, a questao fundamental em torno do principio da cooperagdo ndo esta apenas
em suscitar como balancear os poderes dos entes periféricos com a Unido, mas, também, em
perceber as consequéncias do desequilibrio, como o aumento das desigualdades (Kettl, 2020).

Os problemas complexos desencadeados pela pandemia da Covid-19 requeriam uma
maior articulagdo entre os entes federados para sua superagao. Entretanto, a partir do corpus
analisado, o que se verificou foi um fomento ao isolamento e a competi¢ao, em prol de uma
celeridade na efetivagdo de politicas publicas. Mais uma vez, observa-se uma
instrumentalizacao dos subprincipios do federalismo cooperativo em prol da celeridade a curto
prazo.

No préximo topico, passar-se-a a discussdo acerca do principio da subsidiariedade e de
como ele foi trabalhado pelo STF durante os anos de 2020 e de 2021, a partir do corpus

selecionado.

4.1.5 Principio da subsidiariedade

O principio da subsidiariedade foi amplamente discutido durante os anos de 2020 e de
2021 nas decisdes do STF. Afinal, a questdo de onde alocar poder e responsabilidades,
considerando os diversos agentes habilitados a efetivacao de politicas publicas, foi decisiva na
gestdo da crise desencadeada pela pandemia. Conforme elucida Thana Campos (2020), o
principio da subsidiariedade se classifica por um principio estrutural, que define como deve se
dar a reparticdo de competéncia e de autoridade em um sistema multinivel, tratando-se,
portanto, pela doutrina majoritaria, de um principio com dimensao operacional, que norteia
como os entes federados devem atuar a partir das competéncias constitucionalmente
estabelecidas.

Nao obstante a subsidiariedade possa passar por ciclos de enfraquecimento, com o
aumento dos niveis de centralizagdo, ¢ importante que se diga que a fungdo desse principio €
diluir a assimetria existente entre os entes federados, possibilitando maior autonomia e, ao
mesmo tempo, o exercicio solidario e coordenado das competéncias constitucionais

(Bieliauskaite, 2012).

3 https://cidacs.bahia.fiocruz.br/2022/06/30/indice-de-desigualdades-sociais-para-covid-19-ids-covid-19-e-
lancado-e-mostra-um-brasil-mais-desigual/
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Logo, apesar de uma intensa associagdo entre os conceitos de federalismo e de
subsidiariedade, ¢ importante que se diga que as potencialidades inauguradas por esse
subprincipio estariam em primeiro, buscar solucionar os problemas localmente, para, s6 depois,
em caso de necessidade de auxilio, acionar as instancias superiores. Dessa forma, as politicas
tendem a ser executadas de forma mais célere. Entretanto, para que essa dimensao funcione, ¢
preciso que os diferentes niveis da federagdo se comuniquem claramente entre si, evitando a
descontinuidade na prestagdo do servigo (Campos, 2020).

Assim, diante do cenario desencadeado pela pandemia, os contornos da subsidiariedade
modificaram-se significativamente. Observou-se uma ampliacio da tendéncia global de
delegacdo de poderes da esfera nacional para os entes subnacionais, contribuindo para o
surgimento de novas acomodacdes do federalismo (Arteev, 2022), com o posterior retorno, em
grande medida, dessas competéncias ao ente central.

Entdo, se, em um primeiro momento, percebeu-se uma tendéncia de que quanto mais
proximo o ente estivesse da populagdo, as medidas seriam tomadas de forma mais célere,
havendo um fortalecimento da delegacdo de poderes e competéncias aos entes subnacionais,
observou-se, por outro lado, uma tendéncia a recentralizagdo ap6s indicios de arrefecimento da
crise.

Nesse aspecto, ¢ importante pontuar que, ndo obstante tenha se percebido um
crescimento nos processos de descentralizagdo, a tatica da centralizagdo foi mais comum e
superou em quase duas vezes a quantidade de paises que fizeram a opcao pela descentralizagao.
Nesse contexto, descentralizagdo ¢ compreendida como a possibilidade de os entes
subnacionais alterarem determinados elementos de politicas publicas fixados pelo governo
central, gerando uma pluralidade de variagdes de intervengdes (Biase; Dougherty, 2021).

Por qual razdo os niveis de subsidiariedade e de descentralizagdo ndo foram mantidos
apods a redugdo dos niveis de contagio? Arteev (2022) explica que a subsidiariedade, em altos
niveis, estd intrinsicamente associada a dois fatores: a) eficacia da atuacdo dos entes
subnacionais; e b) repercussoes econdmicas, sociais € politicas das decisdes tomadas por esses
entes. Haveria equilibrio em suas deliberacdes? Assim, se, apesar de eficazes, as medidas se
mostrassem desequilibradas, a tendéncia seria o ente central resgatar, novamente, o papel de
coordenacao.

Logo, para que a subsidiariedade persista, faz-se necessaria a coordenagdo de diversos
elementos. Nao s6 o didlogo entre os entes, mas as medidas propostas devem se mostrar

benéficas a toda a coletividade, revelando que esse subprincipio, em verdade, é o somatorio de

trés dimensdes: diversidade, autonomia e solidariedade (Pansieri; Netto, 2019). Se apenas um
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desses pilares estiver em funcionamento, o subprincipio da subsidiariedade ndo produzira os
frutos esperados.

Especificamente na gestdo da pandemia, indica-se que a politica das institui¢des pela
centralizag@o ou pela descentralizag¢@o poderia produzir efeitos positivos e negativos. Com isso,
as duas formas de gerir a questdo teriam pontos sensiveis, mas, em todos os cenarios, a
coordenacao se faz indispensavel (Biase; Dougherty, 2021). Assim, ndo ¢ pelo simples fato de
o principio da subsidiariedade ter sido mais ou menos utilizado, que a crise foi bem gerida ou
ndo. O elemento essencial para o €xito na utilizagdo da subsidiariedade continua sendo a
coordenagdo ¢ a solidariedade.

No caso do Brasil, apesar de o principio da subsidiariedade ndo se encontrar
expressamente previsto no texto constitucional, ¢ importante que se diga que ele esta
indiscutivelmente delimitado diante do sistema de reparticdes de competéncias, que propode a
convivéncia da centralizacdo com a descentralizagdo e, ndo apenas isso, a subsidiariedade
favorece, também, a desconcentracdo, com a reparticdo de poderes entre Orgaos
administrativos, viabilizando o exercicio de controle judicial e ndo judicial do seu exercicio.
Por isso, questiona-se: estaria a instituicdo (6rgdo ou ente federado) desempenhando os poderes
de que realmente dispde, conforme a reparti¢do do texto constitucional? (Baracho, 1985).

Para que se faca adequadamente essa avaliagdo (se o principio da subsidiariedade foi
adequadamente aplicado), ¢ necessario verificar o grau de coordenacdo entre as politicas
publicas promovidas pelos entes subnacionais e a aplica¢do da reparticdo de competéncias.
Logo, para bem entender a subsidiariedade, ¢ necessario analisar, além da coordenacdo, que
tipo de autonomia foi conferida aos entes subnacionais, se uma autonomia operacional, limitada
a escolha e aos usos de insumos, ou se uma autonomia politica, em que se discutem processos
e procedimentos para produ¢do de bens e servicos (Kantorowicz; Grieken, 2019), conferindo
maior liberdade aos elementos federativos.

No tocante a coordenacao durante a pandemia da Covid-19 no Brasil, importa pontuar
que a sua falta, por parte da Presidéncia da Republica, comprometeu a adequada aplicagdo da
subsidiariedade. Afinal, nem mesmo os Governadores que eram politicamente alinhados com o
Ex-Presidente Jair Bolsonaro seguiram as recomendacdes do Governo Federal. Some-se a isso
uma falta de alinhamento entre os proprios Estados, por decorréncia das proprias diversidades
inerentes aos partidos politicos. Constatou-se que, comparativamente aos Estados do Sul, os
Estados do Nordeste e do Norte adotaram politicas de isolamento mais rigidas, enquanto os

Estados do Centro-Oeste e do Sudeste foram menos rigorosos (Bennouna ef al., 2021).
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A falta de coordenagao, portanto, nao se deu apenas entre Governo Federal e os Estados,
mas se percebe, também, na falta de comunicacao dos Estados entre si. Podendo-se, por isso,
falar que as politicas publicas entre Estados vizinhos pareciam semelhantes, ndo por existir uma
coordenacao horizontal, previamente planejada, entre eles, mas por decorréncia de uma difusao
dos modelos que vinham sendo adotados (Bennouna et al., 2021). Se ¢é possivel falar em alguma
coordenacdo entre os Governadores, foi no sentido de desafiar qualquer tentativa do Governo
Federal de retirar autonomia dos Estados na resolu¢ao da crise.

No tocante ao pilar da autonomia, observou-se nas decisdes analisadas uma tendéncia a
flexibilizagdo na autonomia operacional, com a concessdo aos Estados da possibilidade de
executar competéncias mais amplas que as constitucionalmente estabelecidas, mas, também, se
percebeu um fortalecimento da autonomia politica, com a interferéncia direta dos Estados no
planejamento e na execugdo de politicas plblicas, diante da falta de coordenacdo e de atuagao
da Uniao.

Para conceder maiores graus de autonomia aos Estados e aos Municipios, em diversos
momentos, o STF pontua guiar-se pela reparticdo de competéncias, a partir do entendimento de
que:

[...] quando se fala nas competéncias, quando se vdo definir as competéncias em um
sistema federado, deve-se levar em consideragéo exatamente isto: em primeiro lugar,

ndo ha hierarquia; em segundo lugar, o principio da subsidiariedade; em terceiro lugar,
o critério do predominante interesse (Brasil, STF, peca_119 ADI 6341, P. 134)

Assim, na compreensdo do Tribunal, a subsidiariedade deve funcionar como vetor
hermenéutico da compreensao dos principios de reparti¢do de competéncias, € ndo apenas isso,
nortear a divisdo de competéncias sob a perspectiva do ente central, de modo que “apenas
quando houver a necessidade de se ultrapassar a esfera municipal, a fim de um melhor
atendimento do tratamento da matéria” (Brasil, STF, peca 41 ADI 6492, P. 334) ¢ que a Unido
deveria ser convocada para executar determinada politica publica. Logo, no que for possivel de
ser prestado pelos entes periféricos, ndo deveria ocorrer interferéncia da Unido. Podendo a
politica ser eficazmente prestada no ambito dos municipios, portanto, ndo ha razdes para
impulsionar a busca pela atuacao da Unido.

Apesar de a compreensdo exposta no paragrafo anterior ser dominante no corpus
examinado, observou-se uma aparente inversao dessa interpretacdo na ADI 6492, que tratou da
possivel existéncia de inconstitucionalidade do novo Estatuto do Saneamento Bésico. Por
maioria, o Tribunal definiu que o novo Estatuto do Saneamento Basico ¢ constitucional. Nesse

ponto, grande parte da divergéncia esteve em demonstrar que a centralizag¢ao da politica publica
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de saneamento basico na Unido comprometeria o principio da subsidiariedade ao “violar
manifestamente a autonomia municipal e, ao desconsiderar o pardmetro de atuacdo federal”
(Brasil, STF, peca 41 ADI 6492, P. 338).

Logo, no caso da constitucionalidade do novo Estatuto do Saneamento Basico, a
principal discussdo esteve em demonstrar que “a assun¢do de competéncia pelo ente maior deve
fundar-se no principio da subsidiariedade, ou seja, na demonstra¢do de que ¢ mais vantajosa a
regulacdo de determinada matéria pela Unido ou pelo Estado” (Brasil, STF,
peca 35 ADI 6575, P. 13). Assim, para justificar a centralizag@o do servico publico na Unido,
o desafio argumentativo do STF esteve em evidenciar que de forma centralizada o servigo seria
mais eficazmente prestado.

Desconsiderando essa discussdo sobre o Estatuto do Saneamento Basico, em todas as
demais circunstdncias em que o principio da subsidiariedade foi suscitado, houve uma
priorizacdo pela execucdo no e pelo ente periférico, com a justificativa de que, dessa forma,
chegar-se-ia mais rapidamente ao usuario, ainda que isso acarretasse falta de coordenacao na
gestao da politica publica.

Na ADI 6362, em que se discutiu a possibilidade de os entes subnacionais utilizarem-se
do instituto da requisi¢do administrativa para fazer uso de equipamentos, insumos ¢ mao de
obra da iniciativa privada, o principio da subsidiariedade foi fartamente utilizado, sob a
justificativa da existéncia da competéncia comum dos entes gerirem a crise de satide publica, a
fim de que os gestores locais pudessem realizar as requisicdes, uma vez que se deve dar a
preferéncia “em favor do nivel governamental mais préoximo aos interessados” (Brasil, STF,
peca 107 ADI 6362, P. 93), ainda que isso levasse a nivel de descoordenacao da politica sob
perspectiva nacional.

Observa-se, portanto, uma grande tendéncia em interpretar a subsidiariedade como vetor
hermenéutico que possibilita delegar aos entes periféricos maior autonomia, nao apenas
operacional, mas, também, politica, sem grandes preocupacdes sobre a (in)existéncia de
coordenagao. Logo, apenas um dos pilares da subsidiariedade foi trabalhado (autonomia); o
segundo pilar (coordenacdo/solidariedade) ndo aparece de forma expressa nem tacitamente nas
discussdes.

Outro elemento que chama ateng¢do ¢ a inversao no papel da subsidiariedade. Enquanto
a doutrina pontua que a subsidiariedade deve refletir o esquema de reparticdo de competéncias
constitucionalmente estabelecido, tratando-se de principio que contribui para operacionalizar o
texto constitucional, o STF prescreve o contrario: a subsidiariedade ¢ que deve explicar a

reparticao de competéncias.
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Tradicionalmente, federalismo e a subsidiariedade s3o conceitos distintos. O
federalismo promove a divisdo de competéncias entre os entes, ¢ a subsidiariedade estabelece
a forma como essas competéncias serao concretizadas, apresentando natureza mais operacional.
A subsidiariedade trabalha com o “como” aquilo que ja esta posto constitucionalmente sera
efetivado, tratando apenas da forma de execucao (Martinez, 2004).

Entretanto, no corpus analisado, percebe-se uma tendéncia do Tribunal em visualizar
federalismo e subsidiariedade como sin6nimos. Isso se deve a um forte alinhamento com as
teorias de José Alfredo de Oliveira Baracho, produzidas ainda nas décadas de 1980 e 1990
(considerando o corpus examinado, o nome do autor aparece mais de vinte e quatro vezes), o
qual acredita que “o federalismo pode ser considerado a implementacdo do principio da
subsidiariedade na vida do Estado” (1997, p. 46). Entende-se, portanto, que a subsidiariedade
constitui uma caracteristica indissociavel do federalismo.

Assim, a reparticao de competéncias, aspecto classico do federalismo, s6 funciona se
for compreendida sob a dimensdo da subsidiariedade de priorizar que o ente mais proximo do
povo efetive a politica publica.

Por isso, o principio ¢ visto pelo Tribunal como vetor hermenéutico, capaz de elucidar
como a reparticdo de competéncias deve ocorrer, possibilitando a convivéncia entre
centralizagdo de competéncias na Unido e, ao, mesmo tempo, exercicio do federalismo, ja que
¢ a subsidiariedade, a partir do referencial tedrico adotado pelo Tribunal, que confere o tom no
exercicio das competéncias, e ndo o contrario. Essa compreensdo foi essencial para justificar,
por exemplo, a possibilidade de Estados e de Municipios concretizarem politicas publicas
apesar da inércia federal, o que também possibilitou uma interpretacao mais expansiva em torno
das competéncias comuns e concorrentes.

Essa forma de interpretar a subsidiariedade possibilitou que o Tribunal se utilizasse
fartamente da teoria “presumption against preemption”, a qual elucida que, no siléncio da
legislacdo ou da administragdo federal, ha a presun¢do de que as atuacdes estaduais e
municipais sao validas e constitucionais e, por isso, devem ser aplicadas.

Apesar de utilizada no corpus examinado, importa pontuar que essa teoria esta entrando
em desuso nos Estados Unidos, pais idealizador de seus contornos. Atualmente, se tem a
dimensao de que a teoria do “presumption against preemption” nao significa um salvo-conduto
a declaracdo, irrestrita, de constitucionalidade da legislagdo estadual. Em discussdes em que ha
uma expressiva exposicao da Unido ou que existam legislagdes federais, ainda que ambiguas,
os posicionamentos dos Estados e dos Municipios devem se alinhar a esse background

(Strickland Jr., 2007).
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Nao obstante o seu declinio, essa teoria foi citada nas ADIs 6586 e¢ 6341, a fim de
justificar a constitucionalidade das legisla¢des locais para que os direitos fundamentais fossem
efetivados, tendo-se utilizado do argumento de que:

A posicdo do Supremo Tribunal Federal deve ser, assim, a de exigir o cumprimento
integral das obrigacfes do Estado: obrigacGes de respeitar, proteger e realizar os di-
reitos fundamentais. Deve também, desde que ndo haja violagdo material & Constitui-

cao, abster-se de declarar a nulidade de leis estaduais e locais apenas por ofensa a
competéncia dos demais entes (Brasil, STF, peca_80_ADI_6586, P. 103).

Assim, se a legislagdo localmente produzida ndo produz violagdo material ao texto
constitucional, ainda que resulte em ofensa a competéncia dos demais entes, deve ser declarada
constitucional. “A ofensa & competéncia dos demais entes” ndo ¢ vista como ofensa material a
Constitui¢ao, mas a auséncia de concretizacao dos direitos fundamentais, sim, carrega, na
interpretagao do Supremo, essa condig¢do. Tal interpretagdo € estritamente motivada pela busca
de concretizacdo de direitos, o que refor¢a a afirmacdo realizada em tOpicos anteriores: o
federalismo foi instrumentalizado para que os direitos fundamentais viessem a ser
concretizados de forma mais célere.

Assim, o principio da subsidiariedade contribuiu para esse movimento de
instrumentalizacdo do federalismo, na medida em que: 1) foi utilizado como vetor
hermenéutico, levando a alteragdes no principio da reparticdo de competéncias, com
compreensdes mais abrangentes acerca das dimensdes das competéncias comuns e
concorrentes; 2) levou a declaragdo de constitucionalidade das normas locais, com um
consequente “abandono” dos entes subnacionais pela Unido, dando a eles a possibilidade de
regularem os vacuos normativos deixados pela insuficiente atuagcdo do ente federado central,
contribuindo para um processo de abandono estrutural (Vischer, 2001); 3) priorizou-se a
autonomia, ndo apenas em sua dimensdo operacional, mas também politica, sem maiores
consideragdes acerca dos deveres de subsidiariedade e de coordenagdo que uma adequada
aplicagao do principio da subsidiariedade determina.

Por fim, no proximo tépico, sera analisado o principio da predominancia de interesse, a

fim de compreender como o Supremo trabalhou essa subestrutura nos acordaos selecionados.

4.1.6 Principio da Predominancia de Interesse

O principio da predomindncia de interesse constitui um dos pilares do federalismo
cooperativo, na medida em que norteia a reparticio de competéncias entre os entes federados.

Entdo, se o principio da cooperacgdo, da subsidiariedade e da solidariedade sdo instrumentais,
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na medida em que indicam como a relacdo entre os entes federados deve ocorrer, a
predominancia de interesses prescreve as competéncias materiais, explicando como cada ente
federado deve se organizar na estrutura federalista.

Logo, para que se fale na existéncia de uma federagdo, ¢ preciso que dois principios
centrais convivam: 1) autonomia dos entes subnacionais para se posicionarem de forma distinta
do governo central; e 2) a possibilidade de os entes subnacionais interferirem nas decisoes dos
orgaos centrais (Velloso, 1992). Entdo, para que se fale em federalismo, a reparticao de
competéncias precisa assegurar a autonomia.

A reparticdo de interesse ou de competéncia busca atribuir a cada ente aquelas
competéncias que eles tém melhores condi¢des de cumprir, considerando todo o cendrio e as
circunstancias que incidem sobre a Administragdo, tais como: dimensdes territoriais, eficacia,
burocracia, proximidade dos cidaddos e questdes orcamentarias. Apesar da tentativa de
delimitar quais encargos ficam sob a atribui¢do de cada ente, ¢ importante que se diga que ¢
impossivel separar, de uma forma rigida, as fungdes em um Estado descentralizado (Yurrita,
1992).

O principio indica, portanto, qual ente deve tratar da matéria. Ao se falar em “tratar”,
ndo quer significar apenas a competéncia para legislar sobre determinado tema, incumbindo
também as atribui¢des de administrar e fiscalizar (Lima, 2022). Logo, por diversas vezes,
quando determinadas legislacdes foram apresentadas ao STF para que se verificasse sua
(in)constitucionalidade, a decisdo foi tomada com base na “predominancia do interesse”,
especificamente na dimensdo de legislar, sem maiores consideragcdes se o ente federado teria
condi¢des de administrar e fiscalizar a politica publica tal como fora proposta.

Por isso, ¢ importante que se diga que ainda que em diversos momentos o Tribunal
reconheca que o federalismo brasileiro se caracteriza por “uma formula que demonstra a
derivacao centrifuga da forma de Estado, que decorreu da descentraliza¢do da adogdo originaria
do Estado unitario, mas que ainda revela uma dindmica centralizadora” (Brasil, STF,
peca 41 ADI 6492, P. 334). Percebeu-se, na pandemia, uma tendéncia maior a
descentralizacdo, com uma interpretacdo mais ampla ao “principio da predominancia do
interesse”.

Nesse ponto, ¢ importante esclarecer que “predominancia do interesse” e
descentralizagdo ndo sdo sindnimos. A simples descentraliza¢do ndo conduz, necessariamente,
a autonomia dos entes subnacionais, que € tdo necessaria ao exercicio das competéncias. Logo,
¢ importante que se reforce que a base da predominancia do interesse ¢ a autonomia, € nao a

simples descentralizagao (Dickovick, 2006).
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O péndulo autonomia-centralizagdo perpassa, inexoravelmente, pela nogdo de
reparticdo de competéncias, as quais sdo consequéncia da aplicagdo da predominéancia do
interesse, ja que, antes de se repartir as competéncias, verifica-se, pela predominancia do
interesse, qual ente ficard com qual atribuigdo. Logo, os movimentos de centralizacdo e de
descentralizagdo, quando ocorrem sob o mesmo paradigma constitucional, estdo conectados
com o aspecto da temporariedade, movimento que as instituigdes utilizam para modificar, por
meio de interferéncias politicas, a interpretagao sob as formas de reparticao de competéncias
(Vale, 2022).

A dimensdo do tempo aparece, portanto, como um importante vetor de interpretagao da
reparticao de competéncias, pois, a partir da nog¢ao de temporariedade, os partidos politicos, os
chefes do Executivo, o Legislativo e o proprio Judiciario podem iniciar movimentos de
mudanga de compreensdo de reparticdo de competéncias.

Com isso, o tempo se soma as dificuldades interpretativas e possibilita que o STF, que
por vezes se v€ na obrigacdo de decidir se determinada legislagdo ou politica publica se
enquadra em competéncia privativa, concorrente ou comum, tome decisoes que colocam em
evidéncia a falta de pardmetros na realizacdo dessa interpretacdo, dando indicios: 1) da
amplitude do conceito de “predominancia do interesse” e dos parametros de reparti¢do de
competéncias, que comportam multiplas interpretacdes; 2) da expressiva discricionariedade
judicial nas decisdes sobre esses temas, que ora conduzem a uma maior centralizacdo do
exercicio de competéncias na Unido, mas, por vezes, conduzem a um maior pardmetro de
descentralizacdo, mesmo se estando diante de discussdes similares, tudo a depender do tempo
em que o Tribunal esta situado; e 3) da indevida aproximagao da predominancia de interesse
com a dimensao da descentralizagdo, quando se deveria falar em autonomia.

A questdo do tempo e do contexto ganham ainda mais protagonismo nas discussdes
realizadas durante os periodos mais criticos da pandemia desencadeada pela Covid-19. Se antes
dessa crise o STF apresentava tendéncias centralizadoras, interpretando as regras de reparticao
de competéncia, usualmente, a favor da Unido, durante esse periodo a tendéncia se modificou
(Godoy; Tranjan, 2023). Entretanto, apesar de um estimulo a descentralizagdo, ndo se pode
inferir que as decisdes produzidas pelo STF no periodo efetivamente contribuiram para a
autonomia dos entes subnacionais.

Por isso, antes de se passar a uma analise mais pormenorizada do corpus, importa tecer
distingdes entre os conceitos de autonomia e de descentralizagdo. A autonomia é um conceito
mais amplo, que permite a determinado ente subnacional dispor de autonomia administrativa,

fiscal e politica; ja a descentralizagdo estd associada com a possibilidade de um ente periférico
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executar uma politica publica que anteriormente era executada pela entidade central. Logo, a
descentralizagdo pode se configurar como um estagio inicial para que o ente subnacional se
torne autonomo (Vale, 2015).

Realizadas essas consideracdes, passa-se a analise das decisdes do Supremo, em que o
subprincipio do federalismo de reparti¢ao de interesses ¢ alargado, na perspectiva de conferir
maior descentralizagdo na execucao das politicas, atribuindo aos Estados competéncias que nao
estdo claramente estabelecidas no texto constitucional, na tentativa de acelerar a prestacao de
servigos publicos. Essa tendéncia, apesar de predominante, ndo se deu de maneira uniforme e
nem estimulou, efetivamente, a autonomia.

Na ADI 6406, cujo acoérdao foi publicado em 21 de dezembro de 2020, discutiu-se se o
legislador estadual, ao editar norma versando sobre a proibi¢ao de cortes no fornecimento de
servigos de energia elétrica durante a pandemia de Covid-19 (com previsdes sobre a imposi¢ao
de multa em caso de descumprimento da medida e a previsdo de regulamentagdo, pelo
Executivo, do pagamento parcelado das dividas relativas a prestacdo dos servicos apds a
emergéncia sanitaria, intervindo diretamente no nucleo de atuacao das empresas voltadas a
prestagao de servigos de fornecimento de energia elétrica e 4gua), usurpou ou ndo a competéncia
privativa da Unido.

O Ministro Gilmar Mendes, inaugurando a divergéncia, expoe que, na sua compreensao,
houve uma usurpacao de competéncias pelo Estado do Parand, na medida em que ndo poderia
o Estado intervir na relacdo estabelecida entre Poder concedente federal e empresa
concessionaria. Ademais, na compreensao do Ministro:

[...] em julgado recente (ADI 5.610), o Plenario do STF decidiu que a existéncia de
regulamentacdo da matéria por parte da ANEEL subtrai a possibilidade de o legislador
estadual dispor sobre a cobranca de taxa de religacdo de energia elétrica, sob pena de

o ente federativo estadual tornar sem efeito a atuagio normativa da agéncia reguladora
(Brasil, STF, peca_43 ADI_6406, P. 23).

Assim, como ja havia regula¢do do tema, ndo subsistiria espaco de inovagdo por
legislagdo dos Estados. Afinal, caberia a ANEEL impedir uma disfuncionalidade no
fornecimento da energia. Caso houvesse uma expansao dos beneficios, como pretendia o Estado
do Parand, poderia ocorrer um desequilibrio no fornecimento da energia, ja que os niveis de
inadimpléncia seriam ampliados. Dessa forma, constata-se que, movido por preocupagdes
consequencialistas e apoiando-se na dimensdo de que medidas regulatdrias ja foram tomadas
no ambito federal, ndo subsistiria espaco para os entes subnacionais inovarem no tema,

ampliando beneficios.
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No mesmo sentido, o Ministro Dias Toffoli consignou, em concordancia com o Ministro
Gilmar, que “a Unido ndo deixou qualquer vacuo legislativo a respeito da matéria ora tratada
que pudesse ensejar a atuagao dos estados-membros (Brasil, STF, peca 43 ADI 6406, P. 41)”.
Assim, por mais louvavel que seja a intengdo do Estado do Parand, ao buscar expandir
beneficios de redu¢ao no pagamento no consumo da energia elétrica, por decorréncia do cenario
de excepcionalidade experenciado em virtude da pandemia, o Ministro Dias Toffoli adverte que
o Estado propoe intervengdes na legislagao cujas consequéncias econdmicas nao sao capazes
de prever, porque ndo conhece todas as consequéncias.

Nao obstante a fortaleza da divergéncia apresentada, a maioria do Tribunal acompanhou
o Relator e votou no sentido de declarar a constitucionalidade da Lei, uma vez que os usuarios
beneficiados com a legislagao Estadual sdo consumidores, que pela atuagao do ente subnacional
estdo sendo resguardados, o que ¢ objeto de competéncia concorrente e pode ser exercido pelos
Estados. Nos termos do Voto do Relator:

Cumpre atentar para a organicidade do Direito, ndo cabendo atuar com agodamento,
sob pena de aprofundar-se, ainda mais, a crise aguda que maltrata o Pais. Ha de somar-
se esfor¢os, abandonando-se de vez o da critica pela critica, objetivando ndo apenas
mitigar os efeitos do estado de calamidade publica, mas também preservar a seguranga
juridica, sem exacerbagdes, sem acirramentos. O momento é de temperanga, de com-
preensdo maior. Com a Lei, buscou-se preservar bem maior do cidaddo, ou seja, a

dignidade, presente o isolamento social, como medida de enfrentamento a crise sani-
taria (Brasil, STF, peca_43 ADI_6406, P. 11)

Alguns meses depois, na ADI 6588, cujo acérdao foi publicado em 31 de maio de 2021,

a mesma discussdo volta a cena publica, mas, dessa vez, as divergéncias foram apresentadas

pelos Ministros Dias Toffoli e Luiz Fux. O Ministro Gilmar sai do polo divergente e vota em

consonancia com a maioria pela constitucionalidade da lei estadual. Na ADI 6588, os votos

divergentes entenderam que o tema em discussao seria sobre energia elétrica, e ndo sobre defesa
do consumidor, o que afastaria a capacidade legislativa dos Estados. Por isso:

[...] somente norma federal poderia dispor sobre isen¢do ou adiamento do pagamento

das tarifas pelo uso da energia elétrica, sobre possibilidade ou ndo de pagamento par-

celado do débito em aberto e sobre possibilidade ou ndo de interrupgéo do servigo em

razdo da inadimpléncia, pois todas essas questdes se inserem nos temas relativos a

politica tarifaria, aos direito dos usuérios e, ao fim, a propria forma de prestacdo da-

quele especifico servigo incumbido, frise-se, pela Constituicdo Federal, a Unido. (Bra-
sil, STF, peca_39_ADI_6588, P. 33) (Brasil, STF, peca_39_ADI_6588, P. 32).

O desacordo manifestado entre os Ministros estaria, portanto, em compreender o
conteudo da norma — se de direito do consumidor ou se sobre energia elétrica — e,
consequentemente, o papel que a legislagdo estadual poderia desempenhar em cada uma delas.

A maioria do Tribunal entendeu se tratar de tema afeito ao Direito do Consumidor e reconheceu
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a constitucionalidade da norma, diante da competéncia concorrente dos Estados para legislar
sobre prote¢ao do consumidor.

Nao obstante se esteja diante da mesma discussdo: possibilidade de lei estadual ampliar
as situagdes que impendem o corte no fornecimento de energia elétrica por inadimplemento,
em decorréncia do cendrio acarretado pela pandemia, infere-se que: 1) Os Ministros que
suscitam a divergéncia na ADI 6406 ndo sdo os mesmos que apresentam oposi¢des na ADI
6588; 2) Os motivos da divergéncia sao absolutamente diferentes entre si.

Enquanto na ADI 6406 houve discussdo sobre finalidade social da norma, ampliagdo de
vantagens e beneficios em um cenario de desalento, como quando se afirma que “o momento ¢
de temperanca, de compreensao maior. Com a Lei, buscou-se preservar bem maior do cidadao,
ou seja, a dignidade, presente o isolamento social, como medida de enfrentamento da crise
sanitaria” (peca_43 ADI 6406, P. 11). Na ADI 6588, a discussdo foi de natureza mais formal
e o desacordo eminentemente de direito, como sintetizado no questionamento: estaria a
legislacao estadual contemplando tematica de competéncia dos Estados? E a conclusao foi que
sim, pois seria uma norma afeita ao Direito do Consumidor. Essa conclusao fica bem sintetizada
na afirmativa de que o objeto em discussao faz referéncia “a norma sobre direito do consumidor
que admite regulamentacdo concorrente pelos Estados-membros, nos termos do art. 24, V, da
Constituicao Federal” (peca_39 ADI 6588, P. 23).

Pelo exposto, infere-se que nos dois momentos o STF chegou a mesma conclusao:
declaragdo de constitucionalidade da norma. Mas os argumentos construidos foram
absolutamente diversos. No primeiro, o desacordo fixado entre os Ministros foi de ordem moral
(flexibiliza-se os principios norteadores da divisdo de competéncia entre os entes federados,
amplia-se as regulagdes ja trazidas pela ANEEL, a fim de conferir melhor qualidade de vida a
populagdo); ja no segundo momento, o desacordo foi de ordem juridica (estaria a discussao
inserida nos contornos do Direito do Consumidor? Em estando, o estado estaria no exercicio de
sua competéncia concorrente, o que torna a norma constitucional).

Especificamente nesses dois casos (ADI 6588 e ADI 6406), o principio da
predominancia do interesse ¢ trabalhado como “o fim primério a que se destina a norma”
(Brasil, STF, peca 43 ADI 6406, P. 18). A partir desse critério seria possivel definir se a
competéncia legislativa ¢ do Estado ou da Unido. Apesar de parecer um critério objetivo, o que
se observa, como o proprio STF assume, ¢ que:

A confrontagdo entre a competéncia privativa da Unido para legislar sobre aguas,

energia e telecomunicagdes vis-a-vis a competéncia concorrente dos estados para le-
gislar sobre producéo e consumo tem sido recorrentemente enfrentada pelo STF. De
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uma forma geral, percebe-se pouca uniformidade no tratamento da matéria (Brasil,
STF, peca_43_ADI_6406, P. 18).

Assim, o embate trazido pela ADI 6588 e pela ADI 6406 ndo ¢ novidade, mas o proprio
Tribunal assume nao tratar do tema de maneira uniforme. Refor¢ando essa percepcao, passa-se
a analise da ADI 6435, a qual versa sobre a (in)constitucionalidade da Lei n° 11.259/2020, do
Estado do Maranhao, que dispde sobre a reducdo proporcional das mensalidades na rede privada
de ensino durante o Plano de Contingéncia da Covid-19.

Na oportunidade, o Ministro Marco Aurélio inaugurou a divergéncia, estabelecendo que
o tema estaria dentre as competéncias do Estado, na medida em que a legislagdo visa a protegao
do consumidor em uma situa¢ao de calamidade. Nesse sentido:

O texto constitucional ndo impede a elaboracdo de legislagéo estadual que, sem tratar
especificamente dos negocios juridicos firmados, venha a afetar a atividade dos esta-
belecimentos de ensino, preservado o ndcleo de obrigagGes assumidas em contrato.

Com a edi¢do do diploma, buscou-se potencializar, no ambito regional, mecanismo
de tutela da dignidade dos consumidores, ou destinatarios finais, na dicgdo do artigo

2° da Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Brasil, STF, peca_98 ADI_6435, P.
35)

O Ministro Fachin também apresenta posicionamento divergente, indicando que a
presuncao € pela constitucionalidade dos atos legislativos, com a divisdo de competéncias entre
os entes federados voltada para a concretizagao dos direitos fundamentais. Por isso, na visdo do
Ministro, a norma deveria ser considerada constitucional, na medida em que trata de Direito do
Consumidor, buscando estabelecer uma ponderacao entre o principio da livre iniciativa e a
defesa do consumidor, o que se torna de competéncia do Estado, em razdo da competéncia
concorrente ¢ da concretizagdo da justica social, considerando a situagdo excepcional
desencadeada pela pandemia:

Essas ultimas decisdes norteiam a conclusdo de que se trata do exercicio da compe-
téncia referente a legislacdo de consumo, especialmente porque, embora trate de re-
ducdo de mensalidades, ha a peculiaridade do contexto excepcional da pandemia, o
que ensejou a interrupgdo ou a alteracdo do servigo efetivamente contratado e a ne-

cessidade de protecdo uniforme dos consumidores do Estado federado (Brasil, STF,
peca_98_ADI_6435, P. 59).

No mesmo momento da apreciagdo da ADI 6435, o Supremo também analisou a ADI
6575, que, de forma similar, discutiu sobre a questdo da (im)possibilidade da reducdo das
mensalidades da rede particular de ensino em razao da suspensdo das atividades presenciais.
Observa-se que os Ministros Edson Fachin (Relator), Marco Aurélio, Carmen Lucia e Rosa
Weber, da mesma forma do julgamento anterior, sairam vencidos, apresentando posicionamento

divergente do que prevaleceu na maioria da Corte.
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O desacordo, assim como na ADI 6435, esteve centrado na possibilidade de o Estado
legislar sobre matérias atinentes ao Direito Civil e ao Direito do Consumidor, impondo
alteragdes contratuais, por meio da reducao de mensalidades nas institui¢des de ensino privado,
por decorréncia da suspensdo das atividades presenciais durante os periodos mais criticos da
Pandemia da Covid-19. O Ministro Fachin, Relator e vencido no julgamento, suscitou que:

Essas ponderacdes do legislador sdo legitimas, uma vez que a livre iniciativa, embora
seja um fundamento da ordem econdmica, ndo € o Unico, e deve sempre ser confor-
mado com outros principios, entre 0s quais, como j& se mencionou, a defesa do con-
sumidor (CRFB, art. 170). Essa necessaria conformagéo toca, alias, na esséncia da
Constituicdo que, ao tempo em que reconhece a livre iniciativa (inerente ao mundo do
ser), imp0e a justica social (mundo do dever-ser), prescrevendo deveres aos agentes

econdmicos, inclusive, ao Estado a fim de efetivd-la (Brasil, STF,
peca_35_ADI_6575, p. 18)

Ocorre que essas ponderacdes sobre justica social, priorizagdo de declaracdo de
constitucionalidade da legislagdo estadual e flexibilizagdo sobre os fundamentos da ordem
econdmica, nesse momento, ndo foram levadas em considera¢do. A argumentagdo vencedora
foi técnica e, a0 mesmo tempo, preocupada com as repercussdes econdmicas caso se entendesse
pela constitucionalidade da norma, que poderia levar a prejuizos financeiros das escolas
particulares. O Ministro Alexandre de Moraes, redator do acérddo e autor da tese vencedora,
registrou que:

A competéncia concorrente dos Estados para legislar sobre direito do consumidor se
restringe a normas sobre a “responsabilidade por dano ...ao consumidor...” (art. 24,
VIII, CF), ndo se confundindo com a competéncia legislativa geral sobre direito do
consumidor, exercida de forma efetiva pela Unido através da edicdo, essencialmente,
do Cédigo de Defesa do Consumidor. Por consequéncia, a edicdo de norma estadual
a respeito da prote¢do do consumidor deve ter por pressuposto uma conduta lesiva por
parte do fornecedor, concreta ou em poténcia, a justificar a atuacdo especifica do Es-

tado para por fim a conduta ilicita do fornecedor em relagdo aos consumidores locais
(Brasil, STF, peca_35_ADI_6575, P. 33).

Nao se descure, ainda, do reduzido espaco para o exercicio de competéncia suplemen-
tar dos Estados (art. 24, CF), ante a existéncia de uma lei federal geral a respeito dos
efeitos da Pandemia de COVID-19 nas relagGes de direitos privado (Lei 14.010, de
10 de junho de 2020), que indica o exercicio da competéncia federal para regular, de
forma geral, os contratos privados (Brasil, STF, peca_35_ADI_6575, p. 35)

Logo, a preponderancia, nesse momento, foi por seguir, com rigor, as divisoes de
competéncia estabelecidas na Constituicdo, com uma interpretagao mais restrita desse processo,
sob o fundamento de que os Estados ndo seriam competentes para legislar sobre o tema, e a
compreensdo de que a Unido ja teria editado legislagdo federal geral a respeito dos efeitos da
pandemia, restando extremamente limitado o espago dos Estados para exercicio de competéncia

suplementar. H4, também, a apresentacdo de argumento consequencialista, de que a declaracao



159

de constitucionalidade da legislagdo estadual ensejaria “potencial de aumento de desemprego
decorrente do ato normativo impugnado” (Brasil, STF, peca 35 ADI 6575, P. 18).

Aqui se observa uma preponderancia da centralidade do tema na Unido Federal, por
entender que o Ente Federal ja havia regulado as consequéncias da pandemia na iniciativa
privada e ndo houve qualquer previsdo acerca da possibilidade de reducdo de mensalidades na
rede educacional. Mais uma vez, as competéncias legislativas dos entes subnacionais aparecem
de forma limitada, com inquestionavel preponderancia da Unido Federal.

Além das ADIs 6435 e 6575, ¢ importante que se diga que as ADIS 6423 e 6445 tratam
do mesmo tema, dessa vez voltadas aos Estados do Ceara e do Par4, ficando, também, a cargo
do Ministro Fachin o exercicio da divergéncia, pelas mesmas razdes e motivacdes
anteriormente expostas.

A ADI 6435, a ADI 6575 e a ADI 6423, que trataram da adequacdo das mensalidades
escolares da rede privada durante o periodo pandémico, chegaram a conclusdes absolutamente
diversas daquelas registradas na ADI 6588 e na ADI 6406, que versam sobre a
(in)constitucionalidade da legislacdo estadual que versava sobre a vedagdo do corte do
fornecimento residencial dos servicos de energia elétrica, ante inadimplemento, e parcelamento
do débito, considerada a crise sanitaria.

Para a situacdo das escolas, a legislacdo foi considerada inconstitucional, pois os
Estados teriam ultrapassado suas competéncias. No caso da energia elétrica, a norma foi
declarada constitucional, j& que o ente estatal estaria apenas protegendo o consumidor dos
nefastos efeitos da pandemia.

Observa-se, portanto, que em periodos extremamente proximos, mais especificamente
cinco meses, que separam as ADIs sobre mensalidades escolares da ADI 6588, mas com
composi¢des semelhantes e sob o mesmo contexto pandémico, héa divergéncias no Tribunal ndo
apenas acerca do processo de reparticdo de competéncias (entender os contornos de
competéncias privativas e concorrentes), mas, também, sobre conceitos basicos como “protecao
ao consumidor”.

No caso da legislagdo estadual que pretendia reduzir a mensalidade das escolas
particulares, entendeu-se que ndo haveria possibilidade de o Estado legislar, por dois motivos:
1) a Unido ja teria tragcado lei regulando as consequéncias da pandemia no setor privado, e
nenhuma iniciativa dessa natureza foi autorizada; e 2) a prote¢do ao consumidor estaria
relacionada com responsabilidade por dano, o que ndo houve, ja que os servicos educacionais

continuavam a ser prestados.
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Ja no caso de impedir as concessionarias de energia elétrica de suspenderem o
fornecimento de energia em caso de inadimplemento por decorréncia da pandemia, o STF
entendeu que os Estados apresentariam competéncia para legislar, uma vez que se tratava de
protecdo ao consumidor, estando abrangido no &mbito da competéncia concorrente e, por isso,
poderiam prever limitacdes dessa natureza, ndo obstante ja existisse regulamentagao da ANEEL
sobre o tema.

Essas situagdes ilustram que, a depender do bem em discussdo, hd influéncia na
compreensdo sobre os contornos das competéncias federalistas e do proprio principio da
predominancia de interesse. No caso da energia, bem indiscutivelmente essencial, atribuiu-se
uma interpretacdo mais extensiva ao conceito da “protecdo ao consumidor”, declarando-se
constitucional a atuacao legislativa do Estado. J4 no caso das institui¢des de ensino privado, a
interpretacdo foi mais restrita, concentrando-se no aspecto de que a Unido ja teria tutelado essas
questoes.

Com isso, identificam-se indicios da auséncia de uniformidade na atuacdo do STF na
interpretagao do principio da predominancia do interesse, a0 mesmo tempo em que se observa
uma atuagdo extremamente estratégica sob o ponto de vista relacional, de forma que, a depender
da prestagdo cuja protecdo se pretendia ampliar, a reparticdo de competéncia entre os entes
federados ganhou contorno diverso, sem que houvesse objetividade no tratamento dessas
questoes.

A falta de objetividade na interpretagdo do principio da predominancia do interesse fica
clara na ADI 6406, que tratou da questdo da constitucionalidade da legislagdo que previa a
possibilidade de ndo se cortar a energia elétrica dos usudrios inadimplentes. Quando, em
determinado momento, se falou dos possiveis excessos praticados pelos Estados na gestao da
pandemia, o Tribunal consignou que:

Se ha excessos nas regulamentacGes estaduais e municipais, isso deve ser analisado.
Mas a verdade € que, se isso ocorreu, foi porque ndo houve, até agora, uma regula-
mentac&o geral da Unido sobre a questéo de isolamento, sobre 0 necesséario tratamento

técnico-cientifico dessa pandemia gravissima, que vem aumentando o nimero de mor-
tos a cada dia (Brasil, STF, peca_119 ADI_6341, P. 25).

“Se 1sso ocorreu, foi porque ndo houve, até agora, uma regulamentacao geral da Unido
sobre a questdo do isolamento”. Essa frase deixa clara a tendéncia do STF em declarar a
constitucionalidade da descentralizagdo na execucao de politicas publicas para entes periféricos
diante de uma atuacdo omissa e ineficiente da Unido, buscando promover a efetivagao de

direitos fundamentais.
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Assiste-se, portanto, a um fortalecimento da descentralizacdo como uma tentativa de
acelerar a concretizacdo de direitos, o que ndo necessariamente conduz a autonomia dos entes
e nem muito menos resulta na compreensao de que Estados € Municipios seriam o locus
adequado para empreender o desenvolvimento dessas legislagdes ou concretizar determinadas
politicas. O proprio STF faz uma confusdo entre descentralizacdo e predominancia do interesse,
como se fossem sindnimos ou consequéncias intrinsecamente associadas, quando afirma que:

O legislador constituinte de 1988, atento a essa evolucéo, instituiu novas regras des-
centralizadoras na distribui¢éo formal de competéncias legislativas, com base no prin-
cipio da predominancia do interesse, e ampliou as hipéteses de competéncias concor-

rentes, além de fortalecer o Municipio como polo gerador de normas de interesse local
(Brasil, STF, peca_30_ADI_6442, P. 29)

Quando se afirma que o legislador “instituiu novas regras descentralizadoras na
distribuicao formal de competéncias legislativas, com base no principio da predominancia do
interesse”, tem-se que a predominancia do interesse foi criada para assegurar a descentralizagao,
como se esse fosse seu objetivo central, quando, na verdade, o principio propde assegurar
autonomia, para que a politica publica seja executada pelo ente federado que dispuser de
melhores condigdes para concretizd-la, ndo apenas legislando sobre ela, mas também a
implementando e fiscalizando adequadamente.

Assim, percebem-se diversos problemas no uso do principio da predominancia do
interesse como vetor interpretativo do processo de repartigdo de competéncia: 1) faz-se uma
confusdo entre descentralizacao e autonomia; 2) ndo ha objetividade na utilizacao desse vetor,
produzindo decisdes opostas, quando se fala em reparticdo de competéncias e estdo em jogo os
mesmos dilemas; 3) fortalece-se a descentralizacdo como uma garantia de aceleracdo na
concretizacdo de direitos, sem que isso implique atribuicdo de competéncia ao ente
efetivamente habilitado para tanto; e 4) o proprio Tribunal reconhece produzir decisdes
contraditorias quando precisa aplicar o principio da predominancia do interesse.

Dessa maneira, realizando-se uma visao holistica dos principios do federalismo aqui
tratados, percebe-se que o STF ndo os aplicou adequadamente, tendo priorizado a
descentralizagdo, sem a respectiva coordenagao. Ao mesmo tempo, incentivou a solidariedade
em dimensao privada, para que os individuos seguissem as recomendagdes cientificas em
consideracdo as geracdes futuras e aos demais membros que compdem a coletividade, ndo tendo
estimulado a solidariedade entre os entes federados. Da mesma forma, com relacdo a
subsidiariedade, propds que as politicas publicas permanecessem sendo realizadas nos entes

periféricos, apesar da falta de coordenacdo, o que possibilitou, em curto prazo, que alguns



162

servigos publicos fossem concretizados, mas, a médio prazo, gerou discrepancias e
desigualdades dentro do mesmo Estado.

Nao obstante se tenha sempre realizado, pelo menos formalmente, interpretacao
conforme a Constitui¢do, o que se percebe sao reacomodagdes dos subprincipios que compdem
o federalismo cooperativo, ao se dar mais énfase a determinadas dimensdes, em detrimento de
outras, contribuindo para uma nova organizacao do federalismo, a qual serd debatida no
préoximo capitulo.

Tracadas essas consideragdes, percebe-se que o federalismo cooperativo, previsto na
Constituicao de 1988 e profundamente estudado pela doutrina nacional e internacional passou
por profundas modificagdes em sua aplicacdo pelo STF durante os anos mais criticos da
pandemia de Covid-19, o que nos conduz a alguns questionamentos: 1) Essas modificagdes na
implementa¢do do federalismo desnaturaram o federalismo cooperativo, a ponto de resultar em
uma outra estrutura?; 2) As novas caracteristicas atribuidas ao Federalismo pelo STF
contribuiram em barrar o avan¢o do autoritarismo; 3) Essas novas caracteristicas atribuidas ao
federalismo influenciaram os institutos de limitacdo de poder constitucionalmente
estabelecidos? Se sim, de que maneira? Teria o Supremo atuado normativamente, criando um
novo tipo de federalismo?; 4) Ao trabalhar o federalismo com essas caracteristicas, teria o
Supremo atuado de maneira independente? Esses sdo questionamentos que se pretende

responder no capitulo subsequente.
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5 UM NOVO CONCEITO DE FEDERALISMO EM PERIODO DE CRISE

O presente capitulo tem como objetivo discutir, a partir dos dados examinados
anteriormente, se as novas interpretacGes conferidas aos subprincipios do federalismo
cooperativo contribuiram para o surgimento de um novo conceito e quais 0s impactos dessas
alteracGes interpretativas na propria organizacao do federalismo, da democracia e do proprio
STF.

Observa-se que o federalismo cooperativo apresenta caracteristicas proprias que 0
diferem de outros institutos de distribuicdo de poder, mas, como todo instituto, as suas
caracteristicas podem apresentar variagdes, a depender da forma como o0s processos politicos
se desenvolvem, o que dificulta o fechamento de um conceito univoco de federalismo (Rocha,
2011).

A dificuldade conceitual, por sua vez, encontra-se intrinsecamente associada com o fato
de que o federalismo se constitui como um processo de divisdo de poder, que continuamente
sofre influéncia das demais instituicGes (Rodden, 2005), uma vez que é relacional, destacando
que o federalismo combina elementos proprios (estrutura), mas, também, processos que
revelam como tem se dado a organizagdo dos elementos reais de poder (Stepan, 1999), na
medida em que o federalismo nédo se aplica por si mesmo, mas depende de todo um cenario
contextual que garanta observancia as suas condicdes de estabilidade.

A partir de alteracdes nesses processos, por mais que a estrutura conceitual permaneca
a mesma, € natural que o formato de estruturacdo do federalismo passe por modificacdes,
demonstrando a forte influéncia que as instituicGes tém na operacionalizacdo desse conceito.
Por isso, 0 presente capitulo busca discutir as interferéncias que o Poder Judiciario teve na
organizacdo do federalismo nos anos de 2020 e de 2021, desde os inputs que as decisdes
judiciais trouxeram na modificacdo dos pardmetros estruturais do federalismo, até a influéncia
dessas decisdes no proprio sistema de precedentes e na organizacdo do Tribunal.

Busca-se, portanto, demonstrar que a mera existéncia de pressupostos normativos nao
se mostra suficiente para que o sistema opere de forma efetivamente federativa. Afinal, praticas
federativas devem essencialmente combinar estrutura e processo. Ndo é possivel que o
federalismo funcione apenas com a previsdao de estruturas, da mesma forma que apenas
processos federalistas, mas sem estrutura normativa, também néo viabilizam a continuidade do
federalismo (Elazar, 1987).

Diante dessa constatacéo, busca-se, inicialmente, demonstrar como as deliberagdes do
Tribunal impactaram no processo de funcionamento do federalismo a ponto de ser possivel
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mencionar a existéncia de uma crise do federalismo cooperativo. Na sequéncia, analisou-se
como essas alteracdes na conducdo dos processos de distribuicdo de poder contribuiram para
barrar 0 avan¢o do autoritarismo. O federalismo foi instrumentalizado, mas com o objetivo de
emancipar os entes subnacionais como estruturas promotoras de concretizacdo de direitos
fundamentais. Essa foi a principal alteracdo no funcionamento do federalismo cooperativo.
Como se demonstrara nos topicos subsequentes, renunciou-se a uma atuacdo solidaria para
maximizar a concretizacdo de direitos fundamentais sociais, uma vez que no periodo analisado,
essas duas caracteristicas mostraram-se de dificil compatibilizacéo.

As decisbes do STF, no sentido de priorizar a efetivacdo dos direitos sociais, revelam a
influéncia que o federalismo pode vir a desempenhar na democracia. Nao é apenas a democracia
que pode vir a influenciar a organizacao do federalismo, mas o contrario também pode ocorrer,
uma vez que o federalismo dispde como deve ocorrer a divisdo dos poderes no ambito
simbdlico, institucional, fiscal-econdmico e internacional, espacos caros ao fortalecimento da
democracia, uma vez que, pela conformacdo federalista, ¢ possivel estabelecer praticas
participativas e plurais sem que seja necessaria a realizacdo de alteracGes formais no texto
constitucional (Reguejo, 2000). Por isso, nesse capitulo, procurou-se estabelecer a correlagédo
entre as modificacdes empreendidas no federalismo e 0s seus possiveis impactos no
fortalecimento da democracia e no arrefecimento das condutas autoritarias.

Outro aspecto de analise, por sua vez, estda em avaliar o impacto dos precedentes
produzidos no periodo, que foram significativamente distintos das praticas decisérias adotadas
pela Corte em periodo anterior ao advento da pandemia, de forma que as modificacGes
implementadas na interpretacdo do federalismo sdo resultantes de um contexto especifico de
crise politica, sanitaria e econémica.

Por fim, discute-se se essas alteracdes nos processos federalistas realmente foram objeto
de uma atuacéo independente do Tribunal ou se caracterizaram uma reacéo aos atos de erosdo
democratica que vinham se consolidando no pais no periodo. Com isso, pretende-se arrematar
a presente pesquisa, esclarecendo as consequéncias e 0s impactos que as modificacdes
procedimentais no federalismo, que os dados empiricos nos mostram, ensejaram na organizacdo
das instituicbes. Afinal, a modificagdo de processos é uma via de m&o dupla, pois ndo é apenas
a instituicdo que promove, unilateralmente, modificacdes, mas elas proprias sdo influenciadas
nesses processos, que, na verdade, revelam reacomodacéo dos nucleos de poder. A preocupacao
central esta, portanto, em discutir se essas reacomodagdes contribuem ou nao para fortalecer o

paradigma democréatico da Constitui¢do de 1988.
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5.1 A crise do federalismo cooperativo

A partir dos pontos trabalhados no capitulo anterior, percebe-se que o STF ndo aplicou
0s pressupostos normativos do federalismo cooperativo em observancia as construgdes teoricas
e aos marcos legais sobre o tema, alterando profundamente os processos de distribuicdo de
poder. Como o proprio Tribunal elucida, houve, em certos momentos, a necessidade em se
assegurar a concretizacdo de politicas publicas e, por isso, “ndo se pode[ria] exigir que os
Estados-Membros e Municipio — aqui mais os Estados — estejam vinculados a autorizagdes e
decisdes de orgdos federais para tomar suas atitudes” e “ndo se pode[ria] vincular Estados e
Municipios a 6rgdo central interligado a Unido” (peca_80 ADI 6586, P. 139), produzindo um
cenario conflituoso, que impediu, em diversos momentos, que os pilares do federalismo
cooperativo fossem concretizados.

A existéncia de conflito ndo se deu apenas nos relacionamentos entre Unido e 0s
Estados, mas também entre os proprios Estados. A inexisténcia de coordenacédo, diante das
maultiplas politicas publicas que surgiram no periodo, visando ao combate a pandemia. A
assimetria entre as iniciativas foi tamanha, que os Estados, a partir das politicas publicas que
priorizaram investir, foram classificados em Estados com politicas brandas, Estados com
politicas rigorosas e Estados com tendéncia a flexibilizacao (Pereira; Oliveira; Sampaio, 2020).

Apesar da assimetria existente entre os Estados na forma de lidar com a crise, importa
pontuar que os Governadores dos Estados optaram pela racionalidade cientifica, e ndo pelo
apoio politico. O “dilema dos politicos”, nessa circunstancia, priorizou, estrategicamente, acoes
contundentes para o combate a pandemia, que apoio politico advindo da Presidéncia da
Republica (Geddes, 1994). Essa opcéo intensificou um dos classicos conflitos do federalismo:
autonomia versus compartilnamento de autoridade (Souza, 2019). Afinal, identificar qual ente
federado sera o responsavel pela execucdo da politica publica é, talvez, mais importante, que o
préprio conteudo dessa. Da mesma forma, indicar quem e como controla a politica publica
implementada constitui condigdo essencial para que seja efetivada (Pierson, 1995).

Observa-se, portanto, a partir do corpus analisado, que a disputa entre os Governos
Estaduais e desses com a Unido, na busca pela defini¢cdo do ente federado competente para a
implementagao da politica publica, foi tdo intensa, que as expressoes “conflito federativo” ou
“conflito entre entes federados” chegaram a aparecer nos votos selecionados em mais de setenta
oportunidades. Apesar de parecerem sindnimos, essas expressdes carregam distingoes
substanciais. O conflito entre entes federados apresenta preponderancia pelo “pelo prisma

subjetivo, observa-se a litigancia judicial promovida pelos membros da Federagdo”
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(peca_1 _ACO 3427, P. 2), jano conflito federativo, para além da participagdo “desses na lide,
a conflituosidade da causa importa em potencial desestabilizacdo do proprio pacto federativo.
Ha, portanto, distingdo de magnitude nas hipoteses” (peca 1 ACO 3427, P. 2).

E quando o STF deve atuar nessas disputas? Entende-se que a intervencao deve ocorrer
nos “conflitos federativos”, os quais se caracterizam pela existéncia de disputas acerca das
competéncias constitucionais. Qual ente seria legitimado para praticar determinado ato
administrativo ou promulgar determinada legislagio? E sobre esses debates que o STF deve se
debrucar para o exercicio legitimo de suas atribui¢cdes (Glezer; Barbosa; Cadeado, 2021).

Logo, a judicializagdo do federalismo recai sobre o processo de distribuicdo de
competéncia entre os entes federados, o que produz notavel ganho hermenéutico ao sistema, na
medida em que a partir das escolhas efetuadas pelo Tribunal se conhece e se entende quais sao
0s contornos que a organizacdo federativa do pais deve assumir sob 6tica do Poder Judiciario
(Canello, 2016).

Observa-se, assim, que no corpus examinado todos os conflitos estiveram justamente
em mapear a qual ente federado caberia a competéncia para legislar sobre determinado tema ou
concretizar determinada politica puablica, tendo o Tribunal reconhecido que, pela
excepcionalidade do contexto, a reparticdo de competéncias poderia ser alterada, sobretudo
tendo em mente que “ndo ha como, data venia, aguardar-se eventual inércia da Unido para, sO
entdo, permitir que os Estados, o Distrito Federal e os Municipios exer¢cam as respectivas
competéncias em matéria de saude” (peca 80 ADI 6586, P. 48). Pela urgéncia do momento,
tornava-se necessario que as medidas de combate ao contagio fossem tomadas da forma mais
célere possivel, ainda que isso acarretasse ampliacdo das competéncias dos entes periféricos.

A compreensdo do STF acerca da possibilidade de ampliar, ainda que
momentaneamente, as competéncias estaduais, reflete a relevancia de se entender o papel das
instituicbes na conducgéo da crise. Afinal, s&o elas (instituicbes) que determinam os custos e 0s
beneficios das opcdes existentes e das escolhas realizadas para que as reformas pretendidas
possam ou ndo ser executadas (Geddes, 1994).

Diversamente da compreensdo exposta nesta pesquisa — em que se detecta uma opcéo
do STF por aplicar transformacdes nos subprincipios do federalismo — Maria Paula Dallari
Bucci (2021, p. 126) afirma que a “analise das principais decisdes demonstra que a atuagdo
vigorosa da Corte ndo representou uma ruptura ou inovacao no padrédo de relacdes federativas
no campo da salde, mas, ao contrério, teve um papel de preservacdo do seu funcionamento
tradicional”. Entretanto, a constatagdo que se apresenta, diante da analise realizada, foi de um

enfraquecimento dos pilares de coordenacdo, levando a construgdo de um novo modelo
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institucional de federalismo, caracterizado pelo conflito, pela competicdo e pela confrontacéo
(Fleury; Ouverney, 2022).

Os Estados, apesar de adotarem politicas puablicas diversas entre si, produzindo
incontestavel descoordenacdo, atuaram de forma cooperativa, sobretudo diante da constitui¢do
de comités cientificos, do fortalecimento dos consércios interestaduais e da promocdo de
espacos de compartilhamento de vivéncias e de experiéncias (Jaccoud, 2020).

Assim, apesar do voluntarismo dos entes periféricos em atuarem de forma cooperativa,
tem-se que a interdependéncia, pilar essencial do federalismo cooperativo, ndo foi observada.

O proprio Tribunal especifica que:

o0 exercicio das competéncias dos entes federativos respeite outro traco nuclear do
Estado Federal: a interdependéncia. Esse ingrediente que representa uma ideia
associavel as noces de solidariedade, de lealdade, ou de cordialidade é crucial para
que as federacBes sigam em frente na persecucdo de seus projetos coletivos,
encontrando as composi¢fes imprescindiveis para a preservacao de sua identidade
(peca_76_ACO_3427,P. 24).

Assim, se ndo ha interdependéncia, seja pela falta de coordenacéo pela Unido, seja pela
auséncia de uniformidade entre os Estados na formulacdo de politicas publicas, tem-se que 0
aspecto central do federalismo cooperativo — a interdependéncia, que leva a coordenacdo —
deixa de ser observada, ensejando inquestionaveis alteragdes na forma de estruturacdo do
federalismo durante os anos iniciais da pandemia (Carvalho et al., 2022).

Nesse sentido, é inegavel que a pandemia acarretou um cenario de pressdo sobre os entes
federativos, na medida em que a coordenacéo e, consequentemente, a cooperacao entre Unido
e Estados, restou esvaziada, emergindo uma nova forma de relacionamento intergovernamental,
que, diferentemente do que fora apresentado por Maria Paula Dallari Bucci, ndo configura
manutencdo dos pressupostos do federalismo cooperativo. Afinal, percebeu-se que as novas
interpretagcdes atribuidas ao federalismo brasileiro ensejaram alteragGes consideraveis no
relacionamento entre a Unido e os Estados, bem como acarretou uma reconfiguracdo da
reparticdo de competéncias (Carvalho et al., 2022)

Essa constatacdo impulsiona dois questionamentos: As alteracdes na aplicagdo dos
pressupostos do federalismo seriam contingenciais ao contexto de crise ou proporcionaram
mudancas estruturais na forma de aplicacdo do instituto nos anos vindouros? E essas alteracfes
teriam sido realizadas pelo STF em observancia a dimensao da independéncia?

Para esbocar possiveis respostas a esses questionamentos, importa fixar alguns
parametros decorrentes da analise de dados realizada: o STF inaugurou, durante os anos de

2020 e de 2021, inovacBes na forma de aplicacdo do federalismo, que levou a um
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enfraquecimento da dimensdo da coordenacdo. Esse enfraquecimento, abalou o pilar da
interdependéncia, classificado pelo Tribunal como essencial para a aplicagdo do federalismo
cooperativo. Logo, emergiu uma nova forma de promover o relacionamento entre 0s entes
federados, mais competitiva e questionadora, por decorréncia do cenario de crise instaurado.

A falta de coordenacéo se desdobrou nédo apenas pela situagdo pandémica instaurada no
periodo. O processo de fortalecimento da assimetria também foi decorrente pelo avanco da
Campanha do Governo Federal intitulada “Mais Brasil, Menos Brasilia”, a qual propunha um
ultraliberalismo econémico, atrelado a um antiliberalismo politico (Martins, 2023, p. 87) “[...]
o0 primeiro prope reducdo dréstica da intervengdo governamental, secundarizando até mesmo
a desigualdade; o segundo busca debilitar controles institucionais em nome de um
presidencialismo imperial, (...) que considera opositores inimigos a serem destruidos [...]”
(Abrucio et al., 2020, p. 669).

Nessa conjuntura, o STF se viu demandado para solucionar conflitos federativos
desencadeados ndo apenas pelo avanco da Covid-19, mas, também, pelo proprio
posicionamento assumido pela Unido Federal, produzindo, por isso, decisdes que extrapolaram
“o ambito juridico exclusivamente técnico, em dire¢do a uma tentativa de balanceamento e
calibragem do equilibrio federativo” (Fernandes; Ouverney, 2022 p. 59). Enquanto,
tradicionalmente, apontava-se por uma tendéncia do STF de apresentar jurisprudéncia que
buscava resguardar a centralidade e o protagonismo da Unido, diante da concentracdo de
competéncias no ente central trazida pela Constituicdo de 1988 (Horbach, 2013), observa-se
que no periodo contemplado por esta pesquisa (anos de 2020 e de 2021), a tendéncia foi pela
descentralizacdo, assegurando-se aos Estados e Municipios a observancia a suas competéncias,
bem como ampliando aquelas existentes.

Coloca-se, entdo, que mudancas no federalismo podem ocorrer de forma enddgena, a
partir da atuacdo das instituicdes, ndo se fazendo necessérias modificacbes no texto
constitucional ou nos contextos internacionais para que essas modificagcdes ocorram. Por isso,
torna-se relevante entender se as instituicdes que promovem essas transformacdes estdo ou ndo
atuando de forma independente, ou se estdo sendo influenciadas por outras dindmicas que ndo
integram a sua miss&o institucional.

Outro importante ponto de analise, referente a crise do federalismo cooperativo, que ora
se apresenta, estd em definir o impacto dessas alteracdes na efetivacdo dos direitos sociais, na
medida em que o federalismo é profundamente influenciado pela forma como as competéncias
sdo repartidas. Por isso, compreender a atuacao das instituicdes é extremamente relevante, ndo

apenas para identificar possiveis alteracbes na distribuicdo de competéncias entre os entes
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federados, mas também para demonstrar a interferéncia dessas alteraces na concretizacao de
direitos sociais, 0s quais demandam, em grande medida, articulagdo entre os entes federados
(Pierson, 1995).

Por isso, entender os discursos institucionais € medida essencial para verificar eventuais
alteragdes, ainda que indiretas, na interpretacdo do texto constitucional e, consequentemente,
como as transformacGes enddgenas, promovidas pelos proprios discursos institucionais, podem
estar ocorrendo. 1sso porque é a partir do discurso que se entendem as questdes que estdo sendo
apresentadas e os problemas que se intenciona resolver por determinada instituicdo, bem como
se compreendem as ideias que estdo por tras do discurso, as quais podem se classificar como
ideias normativas ou cognitivas (Schmidt, 2008).

Na presente pesquisa, houve uma concentracao na identificacdo de ideias normativas,
na medida em que os discursos estudados abordaram, em grande medida, a valoracao da acao
politica, indicando como as politicas puablicas judicializadas e que levaram a conflitos
federativos atenderiam as aspiracGes e aos ideais sociais, alinhando-se aos valores socialmente
emergentes, ainda que subsidiados em principios dissonantes do texto constitucional.
Argumentos normativos aproximam-se, portanto, de valores compartilhados (Schimidt, 2008),
pondo em evidéncia uma abertura do Tribunal aos outputs da sociedade.

Assim, a partir dos dados trabalhados, percebeu-se que o Tribunal conferiu diferentes
interpretacdes ao federalismo, modificando, com acréscimos e supressdes, sua configuracéo
constitucional, mas sem qualquer pretensdo de alteragcdo efetiva do texto legal. Sobre esse
ponto, importa destacar que no corpus estudado, a expressdo “interpretagdo conforme a
constituicdo” aparece em mais de duzentas oportunidades, elucidando que nos conflitos
federativos examinados, apesar de interpretacdes inovadoras, ndo houve sinalizacdo de intencédo
de alterar, diretamente, o texto constitucional.

Conforme conceituado pelo préprio Tribunal, a interpretacdo conforme a Constituicdo

se caracteriza como:

[..] técnica de decisdo que mantém a norma em vigor, ndo lhe retira a validade, mas
exclui expressamente algumas interpretagdes, algumas leituras, que eram possiveis de
serem feitas & luz do seu texto, mas que sdo incompativeis com a Constituigdo.
Portanto, interpretar conforme a Constitui¢ao significa manter o texto, mas eliminar
algumas possibilidades de sentido daquela norma (peca_28_ADI_6421, P. 27).

Na andlise de dados realizada, entretanto, percebeu-se que o Tribunal ndo apenas
eliminou possibilidades de interpretacdo das normas que conflitassem com a Constituicdo, mas
estabeleceu novos parametros de reparticdo de competéncias, ampliando as esferas de atuagédo

dos entes periféricos, além de ter conferido menor importancia a alguns subprincipios do
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federalismo cooperativo, como a coordenagdo e a solidariedade, minimizando os riscos de
secessdo e fortalecendo o protagonismo dos entes subnacionais, deixando de lado a tendéncia
pela centralizacdo, que, por varios anos, marcou o posicionamento do Tribunal, indicando que
a capacidade de disputas politicas interferirem diretamente na organizacdo politico-
administrativa do Estado (Fernandes; Ouverney, 2022).

Com isso, pontua-se que o STF nédo apenas buscou promover interpretacdes conforme
0 texto constitucional, mas foi além, normatizando, de forma inovadora, os conflitos
federativos, trazendo em seus argumentos os valores socialmente emergentes no momento do
julgamento.

As transformacgdes na percepcdo do federalismo pelo STF ocorreram, em grande
medida, extrapolando o ambito juridico exclusivamente técnico, “em uma tentativa de
balanceamento e calibragem do equilibrio federativo” (Fleury; Ouverney, 2022), destacando a
argumentacdo do tipo normativa desenvolvida pelo Tribunal.

Um dos exemplos que configuram esta afirmativa estd no trecho abaixo colacionado,
em que o STF elucida que, mesmo tendo consciéncia dos vetores hermenéuticos do federalismo
cooperativo, propde-se a alterar, argumentativamente, algumas de suas estruturas, em face do
contexto excepcional vivenciado, sobretudo diante da falta de coordenacéo de politicas publicas
pela Uniéo.

Ainda que se reconheca o papel central e de coordenacéo por parte da Unido, ele ndo
pode servir de pretexto para acfes predatorias em franco desfavor dos Estados-
membros/Distrito Federal e Municipios (e vice-versa). Tampouco se admite deslealdade e
predacdo no relacionamento horizontal entre os entes. Tais tipos de acdo sdo antijuridicas e
devem ser repreendidas judicialmente (peca_1 ADPF_672, P. 30).

Com isso, observa-se um nitido enfraquecimento de algumas das estruturas basilares
do federalismo cooperativo, diante de argumentos normativos, que buscaram aproximar as
decisbes do STF de valores e principios socialmente compartilhados no periodo, com maior
estabilidade social, haja vista o contexto conflituoso existente. Essa roupagem atribuida ao
federalismo ensejou o surgimento de um novo protagonista na efetivagdo das politicas pablicas:
os Estados. A maioria dos “governadores mantiveram posicionamentos diametralmente opostos
ao federalismo bolsonarista” (Carvalho et al., 2022, p. 73) e encaparam a promulgacao de uma
significativa quantidade de legislacdes, sobre os mais diversos assuntos, que foram desde “a
gestdo territorial & regulacdo, do desenvolvimento de politicas de saude e expansdo de servi¢os
a protecdo do emprego, renda e finangas”, ampliando-se significativamente os campos de
atuacdo estatal (Shimizu et al., 2021, p. 955).
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Nesse ponto, € importante que se diga que as mudancas disparadas na forma de
compreender a federagdo estdo intrinsicamente associadas ao contexto de crise existente, as
quais se deram pelo panorama externo ao Tribunal, e ndo apenas isso. As transformacées no
federalismo, propostas pelo STF, também refletem as particularidades da “natureza politica da
coalizdo governativa vigente” (Fernandes; Ouverney, 2022, p. 59). Logo, é inquestionavel que
o0 contexto foi peca fundamental para as alteracbes empreendidas.

Com isso, abre-se a discussdo de que a “conjuntura critica consiste em um momento de
polarizacdo politica marcado por constantes conflitos (acGes e reacdes) e, consequentemente, a
solidificag@o do legado ndo ocorre de forma imediata” (Fleury; Ouverney, 2022). Assim, apesar
das alteragfes promovidas pelo Tribunal, na compreensédo do federalismo, ndo se pode afirmar
que essas transformacdes serdo perenes e se solidificardo no contexto institucional, mas sdo
circunstancias que abrem novas possibilidades de compreensdo, que sim, podem, mas ndo
necessariamente, vir a se solidificar com o tempo, com repercussées ndo apenas no Judiciario,
mas, sobretudo, na organizacao do Poder Executivo e do Poder Legislativo.

Diante do exposto, o federalismo de cooperacgéo foi, pela 6tica do discurso do STF,
gradativamente, substituido por um federalismo de confrontacdo, caracterizado pelo
protagonismo aos entes subnacionais. Essa reorganizagéo, entretanto, ndo foi suficiente para
assegurar, por si s6, uma maior eficiéncia na gestdo da crise, uma vez que a disputa simbdlica
se expandiu para outros contextos, sobretudo o das redes sociais, em que “a criagdo nao so6 de
canais pessoais entre as autoridades e seus seguidores como a produgao de fake News” (Fleury;
Fava, 2022, p. 257), constituiram importantes componentes das disputas politicas e eleitorais,
com a promocao de uma verdadeira guerra ideologica, promovida por um retdrica negacionista,
desencadeada, em grande medida, pelo Poder Executivo Federal (Almeida Filho, 2021).

Aponta-se que os efeitos das declaragdes presidenciais em minimizacao a pandemia néo
atingiram apenas os seus apoiadores, mas reverberaram amplamente na sociedade, colocando
em evidéncia que ‘“as declaracdes de lideres sdo mais que palavras, provocando agdes e
comportamentos” (Fleury, 2021, p. 120).

Assim, reformulagdes na compreensdo do federalismo se deram em um contexto de
avanco do populismo autoritario, que se espraiava sobre diversas institui¢fes, impactando suas
formas de funcionamento, o que comprometeu, significativamente, a gestdo da crise sanitaria
desencadeada pela pandemia. O Tribunal, consciente desse panorama, em diversos momentos,
buscou associar populismo com incompeténcia, chegando a afirmar, quando da anélise de

constitucionalidade das propostas de alterac6es na Lei de Responsabilidade Fiscal, que:
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Nesse contexto, os artigos impugnados pretendem, a um s6 tempo, evitar que a
irresponsabilidade fiscal do ente federativo, por incompeténcia ou populismo, seja
sustentada e compensada pela Unido, em detrimento dos demais entes federativos.
Pretende-se, pois, evitar que alguns entes federativos fagam “cortesia com chapéu
alheio”, causando transtorno ao equilibrio econémico-financeiro nacional
(peca_30_ADI_6442, p. 48).

Ao aproximar “incompeténcia” e “populismo”, o STF equipara as consequéncias dessas
praticas, como mecanismos indesejados na gestdo do patrimdnio publico, de modo que decisbes
populistas, na visdo do Tribunal, tendem a ser inadequadas na administracéo de crises. Assim,
as discussdes apresentadas no presente topico permitem elucidar que o federalismo cooperativo
passou por alteracGes desencadeadas, em grande medida, pelo contexto de crise pandémica,
com o STF promovendo alteracBes enddgenas nos subprincipios do federalismo, mas sem
sinalizacéo de pretensdo na alteracdo do texto constitucional.

Consciente dessa questdo, passa-se a discutir no topico subsequente em que medida o
avanco do populismo autoritario no Brasil também foi um ponto de influéncia, além da gestéo
da pandemia, na reconfiguracdo do federalismo cooperativo pelo STF, teriam as alteracdes
empreendidas no federalismo servido de anteparo ao avango do populismo, em sua dimenséo
autoritaria? O STF, por meio de seu discurso, teria contribuido para o arrefecimento das préticas
populistas? E possivel inferir a existéncia de uma tendéncia do Tribunal de reforco a
descentralizacdo federalista em contextos autoritarios? Esses sdo questionamentos que se

buscardo desenvolver no topico subsequente.

5.2 As alteracdes no federalismo cooperativo como estratégias argumentativas para
barrar o avanc¢o do autoritarismo

A partir das construges formuladas no topico anterior, percebe-se que as alteracfes na
estrutura do federalismo cooperativo pelo STF se deram em uma circunstancia de avanco do
populismo, ndo s6 no Brasil, mas em toda a América Latina, caracterizando o fendbmeno da
recessdo democratica, na espécie do constitucionalismo abusivo. Nessas circunstancias, as
instituicBes sdo manipuladas para enfraquecer o processo democrético (Silva; Pedron, 2022).

Mayra Silva e Thedfilo Rodrigues (2021), ao tratarem das a¢fes do Governo Federal,
durantet o mandato do  Ex-Presidente, Jair  Bolsonaro, afirmam  que
a “ideia do autoritarismo ndo esteve presente apenas em projetos pontuais apresentados ao
longo do primeiro ano do governo, mas também em discursos e na propria estética
apresentada em determinadas ocasides”. O avango do autoritarismo influencia diretamente o

funcionamento das institui¢des democraticas, uma vez que o movimento “bolsonarista’ enxerga
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a visdo divergente como ameaga a ser combatida, instituindo uma “politica de guerra”, do “nos”
contra “eles”, em que a expressao “ponto final surge como uma das mais utilizadas pelo
Governo Federal em seus discursos oficiais” (Nobre, 2020), revelando, nitidamente, o carater
autoritario e antidemocratico das manifestacoes.

A “politica de guerra” produz um cendrio que compromete o funcionamento das
instituicdes democraticas, na medida em que reduz, drasticamente, a participacdo popular,
empreendendo um verdadeiro esvaziamento da democracia participativa (Koupak et al, 2021),
diante da compreensdo de que a arena politica ndo deve ser um espaco plural e compartilhavel.
Para reforcar esse ponto, torna-se relevante discutir que as préaticas adotadas pelo Ex-Presidente
Jair Bolsonaro se mostraram, além de autoritarias, populistas.

Para se classificar um governo como populista, uma das estratégias estd em empreender
a analise do discurso do lider populista. “O discurso dos lideres sdo, em grande medida,
respostas aos estigmas usados pela oposicéo para desqualifica-los, em meio de uma conjuntura
de forte polarizagdo” (De La Torre, 2008, p. 46). Os discursos populistas tendem, portanto, a
estruturacdo de um cenario conflituoso, com a criacdo de um ambiente competitivo, em que,
por diversas vezes, o pluralismo de ideias é limitado, facilitando a consolidacdo do fenémeno
do hiperpresidencialismo (Acunha, 2017), diante da concentracdo de poderes no Presidente.

Vé-se, claramente, a existéncia de uma constru¢cdo competitiva e conflituosa,
caracterizada pela deslegitimacdo dos poderes, como quando Jair Bolsonaro afirmou que:
“qualquer decisdo do Sr. Alexandre de Moraes, este presidente ndo mais cumprird”, ou quando
destacou que “nao podemos admitir um sistema eleitoral que ndo oferece nenhuma seguranca
por ocasido das elei¢cbes. Ndo é uma pessoa do Tribunal Superior Eleitoral que vai nos dizer
que esse processo ¢ seguro e confiavel. Ndo ¢”, ou, quando diretamente ameaca a observancia
as decisdes judiciais, ao sinalizar que “aqueles que pensam que com uma caneta podem me tirar
da presidéncia, digo uma coisa, para todos nos, temos trés alternativas, especialmente para mim:
preso, morto ou com a vitéria.” (G1, 2021).

Tomando por base essas falas, associando-se com a identificacdo do autoritarismo, a
partir dos quesitos elaborados por Levitsky e Ziblatt (2018), tem-se que um Governo pode ser
classificado como autoritario quando: rejeita as regras democraticas; nega a legitimidade dos
opositores politicos, favorecendo o cenario conflituoso; tolera ou encoraja a violéncia; e adota
mecanismos para restringir as garantias de liberdade dos individuos. Segundo esses critérios, é
possivel classificar o governo do Ex-Presidente Jair Bolsonaro como autoritario.

Apesar dessa constatagdo, 0s governos autoritarios podem apresentar diferentes

classificacGes, a depender de como se posicionam com relagéo ao regime democratico — se mais
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aproximados ou mais distanciados (Geddes, 1999). No caso dos anos de 2020 e de 2021, em
decorréncia do cenario instaurado pela pandemia e das caracteristicas populistas e autoritarias
assumidas pelo Governo Federal, pode-se pontuar que as praticas configuradoras de um
constitucionalismo abusivo foram potencializadas, na medida em que se verificou um
contundente conflito entre o tecnicamente recomendavel e o arbitrio (Aragdo; Pack; Maggio,
2020).

Diante do advento do autoritarismo, do populismo e das praticas antidemocraticas,
observaram-se iniciativas do Executivo Federal que visavam reduzir o contrapeso que as demais
instituicOes poderiam realizar sobre ele, fortalecendo o constitucionalismo abusivo, na medida

em que “os populismos contemporaneos, apresentando-se como democraticos, assentam-se em

uma perspectiva ndo pluralista de povo” (Chueiri; Lara, 2023, p. 248). Com isso, busca-se a

reducdo dos espacgos decisorios plurais, ampliando, consequentemente, as possibilidades para

decis@es arbitrérias.

E ndo s6 isso. O populismo autoritario, que também se revela em erosdo democrética,
aproxima o constitucionalismo nacional de praticas iliberais, diante da subversao as estruturas
politicas liberais, sobretudo no que concerne a adocao de praticas e de discursos que fortalecem
a maioria, e nunca a minoria, a ardua defesa da liberdade, mas sem responsabilidade, uma forte
tendéncia ao “anti-globalismo”, pelo receio de avangos dos discursos comunistas, e até mesmo
algumas préticas incidentais de reforco a um discurso de vitimizacdo, em que a apologia ao
periodo militar era realizada, como forma de convencimento de que o passado ditatorial
promovia melhor qualidade de vida aos individuos (Meyer, 2022). Essas préticas iliberais
aceleraram o processo de erosdo democratica e, consequentemente, da conducgéo arbitraria da
politica, sobretudo pelo Executivo Federal.

Essa disputa entre arbitrariedade, populismo, autoritarismo, erosdo democratica e, por
outro lado, a utilizacdo de elementos cientificos, como uma estratégia para conter o avango do
autoritarismo, aparecem reiteradamente nos debates do STF, em que por diversas vezes se
precisou pontuar que os “argumentos cientificos”, advindos do posicionamento de instituicdes
de pesquisa nacional e internacionalmente reconhecidas, deveriam preponderar na avaliagdo de
(in)constitucionalidade das politicas publicas sanitérias estabelecidas para combate a pandemia.

A titulo de exemplificacdo desse argumento, cita-se que a ADI 6341, que discutiu como
deveria ocorrer a distribuicdo de competéncias entre os entes federados para implementacao
das medidas relacionadas a concretizacdo das politicas publicas de satde, surge de forma
pungente, os embates acerca do principio da predominancia do interesse e da importancia da
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articulacao entre os entes federados, para que um ndo adentre na competéncia do outro e, ao
mesmo tempo, ndo tenham um posicionamento aquém do estabelecido no texto constitucional,
viabilizando a edi¢ao de medidas coordenadas e bem estruturadas.

Na andlise da pretensdo do requerente, o Tribunal considerou que, ndo obstante o dever
de articulagdo e o principio da predominancia do interesse ja sejam elementos essenciais a
compreensdo do federalismo cooperativo, o argumento cientifico surge como um elemento
novo, espécie de principio fundamental, para validar a correcdo da postura adotada pelo ente
federado.

Nesse sentido, mesmo que a politica publica estabelecida estivesse dentro do interesse
(nacional, local ou regional) do ente instituidor, ela também precisaria encontrar-se atrelada aos
argumentos cientificos, a fim de que sua proporcionalidade e consequente adequabilidade fosse
comprovada. No voto do Ministro Luiz Fux, essa observacédo aparece de forma clara:

No entanto, é importante realcar que nem toda a medida mais protetiva a satde publica
sera legitima constitucionalmente. Em qualquer caso, deve-se avaliar sua
proporcionalidade, para que ndo se adote um remédio ineficaz, mais amargo do que o
necessario ou inferior as alternativas. O respaldo cientifico exsurge, nessa toada, como
importante parametro, a exemplo do protocolo internacional instituido pela

Organizacdo Mundial de Sadde ou por outros organismos cientificos de grande
envergadura técnica.

[...]

Séo as evidéncias cientificas que representam importantes balizas a nortear a postura
técnica e diferencia-la de capturas politicas, sobretudo no que se pode considerar
protecdo insuficiente. (peca_119_ADI_6341, P. 100).

Nesse ponto, observa-se a relevancia que o argumento cientifico assume. A politica
publica sanitaria pode até ser editada em observancia aos subprincipios que compdem o
conceito de federalismo cooperativo (predominancia de interesse, subsidiariedade,
coordenagdo), mas, se estiver dissociada da dimensdo cientifica, poderd ser considerada
desproporcional e ineficiente.

As formulag6es da Organizacdo Mundial de Saide surgem como parametro essencial a
ser observado no processo de formulacdo de politicas publicas. Nesse mesmo sentido, a
Ministra Carmen Lucia dispde que:

Na primeira parte da norma, limitou-se a exigir que a adocdo de medidas de
enfrentamento a Covid-19 fosse baseada em evidéncias cientificas. A determinacao
de que politicas publicas sejam implementadas com base em evidéncias cientificas

encontra-se em consonancia com a Constituicdo da Republica, que preza pela atuacgao
eficiente da Administragdo Publica. (peca_119 ADI_6341, P. 126).

Pelo exposto, conclui-se que, na presente decisdo, o processo que leva a formulacédo de

politicas publicas em salde, além de observar os principios da predominancia de interesse, da
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articulacdo e da subsidiariedade, deve ser cientificamente embasado. Todavia, 0 que é mais
interessante é que essa vinculacdo cientifica ndo leva em consideracdo apenas elementos
internamente formulados pelas agéncias reguladoras nacionais, mas, também, os parametros
internacionalmente estabelecidos.

Essa discussdo emerge na ADI 6586, que tratou da possibilidade de exercicio da
vacinacdo compulséria. Na visdo do Tribunal, o processo de imunizagdo compulsdria necessita
da observancia de alguns elementos, dentre eles a comprovacao cientifica das vacinas a serem
administradas, a gratuidade e a universalidade dos insumos. Nas palavras do Ministro Ricardo
Lewandowski, imunizacdo de rebanho, almejada com a declaracdo da possibilidade de
vacinacdo compulsoria, s6 sera alcancada mediante o reforco das campanhas de vacinacao, haja
vista 0 intenso processo de desinformacdo e politizacdo pelo que passou esse processo.

Por isso, campanhas de conscientizacdo e divulgagéo, para estimular o consentimento
informado da populagdo, podem revelar-se eficazes para “conquistar coracdes e
mentes”, sobretudo em tempos de intensa desinformag¢ao como os que vivemos. Nessa
linha, vale assentar que o proprio sucesso da imunizacdo, uma vez desencadeada, tal
como tem ocorrido com as demais vacinas, podera reforcar a sua credibilidade social.
Por oportuno, lembro que, no Brasil, outras estratégias alternativas de mobilizacdo em
massa da populacdo ja foram empregadas com éxito, notadamente quando da

erradicagdo da variola, permitindo o desenvolvimento de uma verdadeira “cultura de
imunizagdo” entre nds (peca_80 ADI 6586, P. 33).

Logo, conclui-se, no espectro da decisdao em analise, que os argumentos cientificos sao
relevantes ndo apenas para estabelecer o plano de vacinagdo, tornando-a compulsoéria, mas,
também, sdo indispensaveis, sob o ponto de vista de convencimento da populacdo, na medida
em que se podera demonstrar que a politica publica estabelecida apresenta base na ciéncia. As
decisbes administrativas sobre o processo de vacinagcdo devem estar, por isso, firmadas em
“standards, normas e critérios cientificos e técnicos, tal como estabelecidos por organizagdes e
entidades internacional e nacionalmente reconhecidas” (peca 80 ADI 6586, P. 34),
constituindo parametro minimo para a obrigatoriedade.

Verifica-se, assim, que o embate entre o tecnicamente recomendavel e o arbitrio
alcancou de forma pungente o Tribunal, havendo clara preponderéncia em considerar a
constitucionalidade das medidas embasadas em pressupostos cientificos, ainda que, durante a
pandemia, as recomendagdes técnicas tenham passado por continuos processos de alteracoes.
O debate cientifico € incorporado, portanto, por meio da argumentacéo utilizada pelo Tribunal,
como um subprincipio do federalismo, buscando, em certa medida, controlar a eficicia das
politicas publicas que se apresentavam.

Observa-se, nesse sentido, que o Ex-Presidente Jair Bolsonaro, por meio de sua atuacéo

autoritaria e populista, “promoveu um método singular de erosdo institucional, exigindo uma
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postura combativa do STF” para defesa da democracia brasileira (Vieira; Glezer; Barbosa,
2022, p. 592).

Com o avancgo desse debate ao STF e as alteracBes na estruturacdo do federalismo,
emerge 0 questionamento: a interpretacdo judicialmente atribuida ao federalismo nos anos de
2020 e de 2021 constituiu mecanismo eficiente para estancar o avango de préaticas autoritarias
e populistas reforcadas pelo Governo Federal? O Judiciario, por si préprio, conseguiria
reestruturar o federalismo a ponto de minimizar os conflitos que estavam emergindo no
periodo?

Para delinear possiveis respostas a esse questionamento, € importante pontuar,
conforme afirmam David Samuels e Fernando Abrucio (2000), que o federalismo pode
funcionar como um importante vetor de transicao e de consolidacdo democratica, tendo o Brasil
passado por diversas configuracdes de federalismo, a depender da preponderancia de uma
organizagdo politica mais ou menos democratica.

A conformacéo do federalismo que mais contribui para o fortalecimento da democracia
estd na descentralizacdo politica, em que os Governadores tém a capacidade de influenciar a
politica nacional, acentuando seu alcance nos ciclos eleitorais. Logo, a simples descentralizacéo
financeira ou administrativa ndo constitui vetor para o fortalecimento da democracia (Abrdcio;
Samuels, 2000). Para que haja essa correlagédo entre federalismo e democracia, é preciso que 0s
entes periféricos efetivamente consigam influenciar as politicas nacionais.

Por isso, inexiste uma conexdo direta entre democracia e descentralizacdo de
competéncias federativas. Um Governo pode apresentar caracteristicas autoritérias e, ainda
assim, promover a reparticao de competéncias entre os entes subnacionais. Essa afirmativa fica
clara se considerarmos que durante o Regime Militar, o Brasil empreendeu uma série de
medidas descentralizadoras, sobretudo do ponto de vista administrativo e financeiro (Falleti,
2010). Logo, rebatem-se eventuais argumentos de que o fortalecimento do processo de
descentralizacao pelo STF, por si s0, afastaria 0 avango do autoritarismo do Governo Executivo.
Faz-se necessario investigar outros elementos para avaliar as eventuais interferéncias da
organizacéo do federalismo no avango do autoritarismo.

Logo, é possivel inferir que hd uma ambivaléncia entre democracia e federalismo. Nem
todos os paises que adotam um modelo federalista estdo inseridos em democracias. Nessas
circunstancias, o autoritarismo influencia o federalismo em trés dimensBes principais:
enfraquecimento do Estado de Direito, restricdes ao pluralismo e promogéo de conflitos de
lealdade dos entes subnacionais com a Unido (Kropp, 2019). No caso brasileiro, percebeu-se

que o autoritarismo emergente influenciou o federalismo nessas trés vertentes, na medida em
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que restringiu os espacos de deliberacdo pluralista, promoveu uma politica de guerra e
enfraqueceu o Estado de Direito, ao manipular as instituicGes, para dar vazdo a praticas
autoritarias. O autoritarismo do periodo se caracterizou por um “infralegalismo autoritario”, em
gue ndo se viram iniciativas de alteracdo direta ao texto constitucional, mas diversos atos
infralegais autoritarios foram aprovados no periodo (Vieira; Glezer; Barbosa, 2022).

Se o autoritarismo consegue influenciar o federalismo, a democracia também.
Democracia e federalismo apresentam, em seu substrato, alguns principios comuns, dentre eles
a promocdo de espacos em que assegurem a participacdo substancial dos cidaddos, o que é
oportunizado pelo federalismo quando se viabilizam decisdes na esfera local (Fortes; Moraes,
2016), fortalecendo o pluralismo.

Assim, para que o federalismo funcione como um efetivo vetor democratico, é preciso
assegurar que os governos locais realmente funcionem como espacos deliberativos capazes de
influenciar a politica nacional, permitindo efetiva representatividade dos cidaddos, com
pluralismo de ideias. E ndo sé isso. O federalismo como instrumento democratico precisa
assegurar o Estado de Direito, promovendo a cooperacdo, com fortalecimento da sua dimenséo
funcional, visando aproximar a reparticdo de competéncias com o alcance dos objetivos da
Republica.

Deborah Merritt (1995) sinaliza que um dos principais objetivos do federalismo esta em
manter e proporcionar que os diferentes entes governamentais possam solucionar 0s mais
diversos problemas sociais, permitindo que atores alternativos, como os entes periféricos,
contribuam para a resolucéo de importantes problemas, 0s quais, em uma visao mais limitante
do conceito de federalismo, ndo teriam essa potencialidade.

Com isso, conclui-se que o federalismo pode funcionar como um anteparo ao avancgo e
a consolidagdo de préaticas autoritarias, na medida em que pode fortalecer os indices
democréaticos, mas, para isso, € preciso que algumas das suas caracteristicas sejam
potencializadas, sobretudo aquelas praticas que assegurem empoderamento aos entes
subnacionais. Entdo, nos contextos em que a democracia se vir ameacada pelo autoritarismo e,
consequentemente, pela erosdo democratica, o federalismo deve deter caracteristicas
especificas para alcancar o intento de frear essas praticas (Landau; Wiseman; Wiseman, 2020).

Mas, por qual razdo o federalismo pode ser um instrumento de limitacdo do
autoritarismo? Pela simples capacidade de impulsionar praticas democraticas, como 0
pluralismo de ideias? Conforme pontuam Eric Posner e Adrian Vermeule (2009), um dos
principais mecanismos de combate a tirania ¢ a “riqueza” bem distribuida, a ponto de garantir

que as politicas pablicas sejam alcancadas por todos os cidadaos, fazendo surgir a consciéncia
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de que a qualidade de vida em circunstancias de riquezas bem divididas tende a ser melhor que
em cenarios de concentracao.

Logo, para que essa reparticdo de riquezas aconteca e os cidaddos possam continuar
depositando sua confianca em regimes federalistas e democraticos, € preciso assegurar que 0s
servicos publicos serdo universalmente distribuidos. Embasado nessa compreenséo, 0 STF, nos
anos de 2020 e de 2021, buscou garantir que os direitos fundamentais fossem observados.

A principal perspectiva, portanto, para que o federalismo funcione como um limitador
do avanco do autoritarismo estd em fixar que esse instrumento atue ndo apenas como um
limitador de poder, mas como um instrumento de empoderamento dos entes subnacionais. A
limitacdo de poder é uma consequéncia da organizacdo federalista, que se preocupa,
primordialmente, com a alocacdo de poder entre o ente federal e as demais estruturas,
viabilizando governanca efetiva, de modo que cada estrutura esteja organizada de forma a
garantir a efetivacdo dos direitos, sob 0 ponto de vista qualitativo (Chemerinsky, 1997).

Assim, para que o federalismo atue como contraponto ao autoritarismo, é preciso
resgatar a confianca da coletividade de que em um regime federalista-democratico os direitos
sd0 mais bem assegurados que em contextos autoritarios. Para garantir esses propositos, o STF,
conforme identificado nas anélises empreendidas no capitulo anterior, deu protagonismo aos
entes subnacionais, ndo obstante tenham ocorrido circunstancias de centralizacdo de politicas
publicas na Unido, como no caso da aprovacdo do novo Estatuto do Saneamento Basico.

Para que o federalismo realmente consiga bloquear as praticas autoritarias, é preciso que
trés mecanismos se fortalecam: manifestacdes judiciais que delimitem os conflitos entre as
autoridades estaduais e federais, demarcando as especificas competéncias de cada esfera;
observancia aos procedimentos, em que seja assegurada a participacdo estadual em o6rgaos
federais; e o fortalecimento do federalismo cooperativo (Landau; Wiseman; Wiseman, 2020).
Tudo isso para que os conflitos federativos sejam resolvidos sob uma 6tica funcional, em que
o federalismo proporcione, aos diversos niveis de governo, habilitacdo para lidar com
problemas sociais, e ndo apenas como uma estratégia de limitacdo do governo central
(Chemerinsky, 1997).

Essa compreensdo do federalismo pode gerar questionamentos acerca da promocéo de
conflitos entre os entes federados, uma vez que cada estrutura gozara de autonomia para
elaborar suas politicas. Entretanto, o principal aspecto dessa compreensao esta em elucidar que
os Estados ndo devem ser compreendidos como virtualmente iguais, como se todos tivessem 0s
mesmaos interesses. As normas gerais, advindas do Governo Central, devem viabilizar o alcance

de objetivos comuns a todos 0s entes subnacionais, garantindo-lhes autonomia na identificacdo
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dos mecanismos que irdo viabilizar a concretizacdo desses objetivos. A esséncia do federalismo
esta, portanto, em assegurar uma variedade de normas, orientadas a partir de objetivos comuns
(Rubin; Feeley, 1994).

Entendendo, portanto, que o federalismo é capaz, juntamente com outros mecanismos,
de frear o avanco do autoritarismo, desde que assuma caracteristicas especificas, questiona-se
se 0 Judiciario pode constituir l6cus adequado para promover o desenvolvimento dessas
caracteristicas. Entende-se que o STF, ao resguardar o texto constitucional, assegurando que as
competéncias definidas pelo texto constitucional sejam efetivamente exercidas, acaba por,
indiretamente, proteger o federalismo. Quando a Corte se encontra, entretanto, enviesada ou
com algum dos parametros da independéncia institucional comprometida, a sua potencialidade
de protecdo do federalismo, por meio da observancia ao processo de reparticdo de competéncia,
é substancialmente reduzida (Sala, 2014).

Apesar dessas potencialidades, ndo raro, diversos conflitos federativos deixam de ser
judicializados. Essa constatacdo, por sua vez, conduz a um outro questionamento: qual a
diferenca entre os conflitos federativos que sdo levados a Corte e aqueles que se solucionam na
prépria arena dos Poderes Politicos? A decisdo pela judicializacdo dos conflitos federativos
perpassa por um célculo politico e estratégico, de modo que é possivel afirmar que no ambito
politico, o federalismo € subvalorizado, sendo comuns concessées com o processo de reparticdo
de competéncias para que determinados resultados sejam alcancados. Dessa forma, a continua
intervencdo do Judiciario no processo de reparticdo de competéncias (principal espectro do
federalismo) pode ensejar um efeito backlash (Devins, 2004) por parte do Legislativo.

Imerso nesse cenario, € possivel afirmar que quando provocado a decidir conflitos
federativos, ndo apenas o Judiciario escolhe, estrategicamente, a forma de consolidar a sua
intervencdo, mas os proprios poderes politicos decidem se irdo ou ndo acionar o Judiciario. Para
decidir se levardo o conflito federativo as Cortes, € comum que os Estados e a Unido considerem
as seguintes dimensdes: os precedentes anteriores do Tribunal, a composicdo da Corte e 0s
embates politicos com os demais entes federados, objeto da judicializacao (Sala, 2014).

O exercicio da jurisdicdo constitucional pode ser percebido, portanto, ndo apenas como
uma estratégia de reforgo das regras constitucionais, mas como um espaco possivel de inovacéo,
na medida em que, por meio dela, o Judiciario pode vir a atuar na funcdo de transformacéo
constitucional. Ora, se o federalismo € marcado pelo processo de relacionamento entre os entes
estatais, € natural que os contextos politico, econdémico e social interfiram diretamente nesse
relacionamento entre Unido e entes periféricos. E, em havendo a deciséo politica de transferir

conflitos relacionados a esse relacionamento para o espaco da Jurisdicdo Constitucional, é
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possivel que as Cortes se utilizem desse mecanismo para dirimir esses conflitos de forma
inovadora, considerando o contexto em que sdo apresentados a Corte. Afinal, a jurisdicdo
constitucional pode ser utilizada como um meio de alteracdo das préaticas constitucionais (Vale,
2013).

Sobre essa questdo, importa pontuar que ndo se estd adentrando na discussdo se a
inovacdo constitucional por meio do exercicio da jurisdicdo € pratica legitima ou benéfica. O
ponto que se pretende apresentar esta na influéncia que as decisfes judiciais, quando no
exercicio da jurisdicdo constitucional, efetivamente tém sobre a organizacdo do federalismo,
demonstrando que disputas federalistas chegam as Cortes imbuidas de prévias decisGes
politicas e estratégicas pelos poderes politicos.

Assim, tomada a decisdo pela judicializacdo, a tendéncia dos Tribunais é pela promocéo
da centralizacdo de competéncias na Unido Federal. Essa tendéncia se verifica em paises com
uma baixa influéncia dos Estados no processo de escolha dos Ministros que irdo compor a Corte
(Popelier, 2016). Outro elemento que influencia a tendéncia pela centralizacdo é compreender
qual a finalidade do modelo federalista naquela nacdo: limitar o poder central, garantir a
concretizacao mais célere dos direitos fundamentais, ou empreender espacos para manifestacdo
do multiculturalismo? (Popelier, 2016).

O Brasil, por apresentar uma forte representagdo dos Estados na construcéo das politicas
nacionais, tendia a apresentar uma atuacao mais centralizadora das Cortes. Diante da integracéo
vertical e da influéncia do Governo Federal na escolha dos Ministros, percebia-se um
direcionamento por decisGes centralizadoras e favoraveis as pretensées da Unido (Arlota;
Garoupa, 2014). Essa tendéncia deferente e, consequentemente, centralizadora, foi mantida

pelo STF durante os meses iniciais da pandemia, quando:

as decisGes que exerceram controle sobre as acBes do governo ndo fizeram

consideragOes politicas mais contundentes sobre ameacas a democracia por parte do

presidente. Os atos foram declarados inconstitucionais, sobretudo por vicios formais,

sem que fossem realizadas consideracfes adicionais relevantes sobre a agressdo do

governo a normas ou valores constitucionais (Vieira; Glezer; Barbosa, 2022, p. 594).

Essa postura, conforme os dados analisados, foi superada por uma atuagdo ndo apenas
responsiva, mas descentralizadora e inferencial, na medida em que estabeleceu novos
pardmetros ao funcionamento do federalismo, mediante uma atuacao estratégica do Tribunal,
que, contrariando a trajetéria dos precedentes anteriores, impulsionou o processo de
descentralizacdo e de coordenacdo horizontal, regionalizada, promovendo, em certa medida,

inovacdo constitucional por meio da deliberacdo acerca dos conflitos federativos que se
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apresentavam.

Sobre a inovagédo nos precedentes da Corte acerca das disputas federalistas, identifica-
se a influéncia de trés elementos nas decisdes do STF, que resultaram na reorganizacdo de
distribuicéo de poderes entre 0s entes subnacionais, quais sejam: alocacao eficiente de poderes
entre os entes periféricos; garantia de participagdo politica; protecéo aos direitos fundamentais
e as garantias constitucionalmente asseguradas. A partir da forma como o STF se preocupou
com essas trés estruturas, observa-se a inauguracdo de uma nova forma de compreensdo do
federalismo, que se distancia dos tradicionais modelos (cooperativos, econémicos ou de
maioria), reunindo, sobretudo, caracteristicas dos modelos econémico e cooperativo, diante de
uma priorizagdo a eficiéncia e a protegdo aos direitos fundamentais (Inman; Rubinfeld, 1997),
mas sem aplicar, de forma pura, nenhum dos modelos tradicionais, apresentando a utilizacao
do federalismo como instrumento de arrefecimento as praticas autoritarias que avangavam no
pais, e ndo como um fim em si mesmo.

Com isso, podem-se inferir os seguintes elementos: a) O STF atribui caracteristicas ao
federalismo que contribuiu para retardar o avango de praticas autoritarias, na medida em que,
ao alterar a tendéncia de seus precedentes, conferiu protagonismo aos entes subnacionais,
minando a concentracdo de poderes na Unido e, a0 mesmo tempo, inaugurou uma nova forma
de relacionamento entre a Unido e os entes subnacionais, que distanciou o federalismo dos
modelos tradicionais de poder; b) Apesar de ndo ter determinado a aplicacdo legalmente
prevista dos subprincipios do federalismo, enfraquecendo as bases do federalismo cooperativo,
o STF, no contexto existente, buscou atuar como instituicdo protetora dos direitos
fundamentais, diante da compreenséo de que o federalismo deve funcionar como “um sobre-
valor a protecdo dos direitos fundamentais na divisdo vertical de competéncias”
(peca_49 _ADI 6452, P. 11); ¢) o STF inaugurou uma nova logica de reparticdo de
competéncias, realizando inferéncias e normatizando de forma inovadora o federalismo, a fim
de assegurar uma maior eficiéncia na efetivacdo de direitos; d) Os atores politicos
compreenderam a mudanca de postura do Tribunal e decidiram, estrategicamente, apresentar
os conflitos federativos a Corte, diante da impossibilidade de resolucdo desses temas na esfera
estritamente politica.

A partir desse contexto, sera trabalhado no topico subsequente como se deu a atuagao
normativa e inferencial, bem como a sua influéncia para a conceituacdo atribuida ao federalismo

durante os anos de 2020 e de 2021, bem como a eventual repercussdo futura dessas decisdes.
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5.3 O exercicio do poder normativo pelo Supremo Tribunal Federal: O papel dos
precedentes

A partir das construcdes apresentadas no tdpico anterior, observa-se que o STF atuou
ndo apenas de forma inferencial, mas, também, normativa, no que diz respeito aos contornos
do federalismo. Diante dessa constatacdo, uma das primeiras perguntas que se impde é: poderia
o Tribunal atuar normativamente diante do principio da Separacdo de Poderes existentes na
Constituicdo? Quais as consequéncias dos precedentes criados pela Corte nesse contexto de
crise?

Sobre o0 exercicio da atuacdo normativa, indica-se que a separa¢do de poderes deve ser
interpretada a partir do projeto constitucional adotado. Afinal, o principio é decorrente do texto
constitucional, e nao anterior a ele (Picarra, 1989). Logo, para se falar da possivel
compatibilidade entre poder normativo e separacdo de poderes, é essencial entender que a
dimensdo da separacao de poderes esta sendo analisada como principio constitucional, e ndo
como doutrina universal, apartada da realidade juridica subjacente.

Nesse sentido, o proprio STF apresenta, em diversos momentos, a aproximacao da
“separacdo de poderes” com o “federalismo” enquanto estruturas constitucionalmente
asseguradas, sobretudo quando afirma a necessidade de “fiel observancia a Separacdo de
Poderes e ao Federalismo — clausulas pétreas de nossa Constituicdo Federal e limitadoras de
eventual exercicio arbitrario de poder” (peca 221 ADPF 672 (Inteiro Teor), P. 12),
demonstrando a necessidade de se interpretar essas estruturas a partir da conjuntura
constitucional.

Logo, pode-se afirmar que a separacdo de poderes, interpretada a partir de um contexto
institucional especifico, deve encontrar-se a servigo da promocao da democracia, promocéo das
capacidades institucionais, para que os direitos sejam assegurados pelas estruturas com
organizacdo administrativa mais adequada para tanto, e garantia de protecdo e concretizacdo
dos direitos fundamentais (Ackerman, 2000).

Com isso, define-se que a separacdo de poderes, por si sO, ndo pode ser utilizada como
obstaculo a atuacdo normativa do STF por meio da jurisdicdo constitucional. Atualmente, a
jurisdicdo constitucional se depara com outros questionamentos que transcendem a mera andlise
juridica de compatibilidade da norma com o texto constitucional. Cobra-se do tribunal uma
analise, também, da efetividade do texto constitucional, o que possibilita o exercicio do poder
normativo no ambito da funcdo jurisdicional, diante das novas respostas que sao requeridas do
Tribunal (Melo, 2022).



184

Assim, em alinhamento com as propostas apresentadas por Teresa Melo, entende-se que
0 poder normativo, possivel de ser exercido pelo Tribunal, constitui, na verdade, consequéncia
da interpretacdao do principio da separacdo dos poderes, assegurando “a protecdo dos direitos
fundamentais, principal tarefa das cortes constitucionais” (Melo, 2022, p. 106), sobretudo em
contextos de excepcionalidade democratica, em que a jurisdicdo constitucional se torna “uma
solugdo ndo ideal para circunstancias extraordinarias” (Mendes, 2011, p. 91), uma vez que, a
partir da inefetividade do texto constitucional, aciona-se a Corte para a producao de decisdes
criativas.

Sobre esse aspecto, é possivel afirmar que o Brasil se encontra classificado em uma zona
gris de protecdo dos direitos fundamentais. Isso significa dizer que formalmente sdo
assegurados diversos direitos e garantias aos cidaddos, mas a concretizacdo desses direitos
encontra-se comprometida, possibilitando, a partir dos estudos desenvolvidos por Ugalde e
Ansolabehere (2012), classificar, sob o ponto de insercdo de direitos civis e sociais no texto
constitucional, um pais includente, mas, sob o ponto de vista da concretiza¢do, o Brasil é
inserido na categoria de “cinico”, ja que a taxa de efetivagdo dos direitos € muito baixa.

Visando, portanto, a concretizacdo, rapida e eficiente, de direitos fundamentais, diante
do contexto pandémico instaurado, com a consequente ampliacdo das esferas de atuacdo dos
entes periféricos, ndo se percebe nos precedentes analisados um efetivo incremento de
autonomia, uma vez que as decisdes usualmente demarcavam o contexto de excepcionalidade
para justificar a preponderancia conferida a vida e a saude em detrimento das regras do
federalismo cooperativo. Na ponderacédo realizada pelo Tribunal, o contexto externo aparece
como elemento essencial para justificar o resultado do poder normativo exercido (Dantas;
Pedrosa; Pereira, 2020).

A influéncia do contexto no exercicio do poder normativo pelo Tribunal ficou evidente
no julgamento da ADI n° 6421, em que se discutiu a possibilidade de limitacdo da
responsabilidade dos agentes publicos, pelos atos praticados durante a pandemia, as situacoes
de dolo e de erro grosseiro, sendo, por maioria, compreendido como erro grosseiro aquelas
circunstancias que se afastaram do parametro cientifico. Assim, para justificar as alteraces na

forma de responsabilizacdo dos agentes, o Tribunal elucidou que:

em época de indefini¢do e incerteza, o pardmetro dolo e erro grosseiro € uma protecao
para evitar que o administrador seja atormentado pelo medo e pela divida em decidir
e fazer as coisas certas. Se ele superfaturar ou se cometer erros inaceitaveis, continua
responsavel. Para decidir em momentos de indefinigdo, de dificuldade em meio a
"Maria Fumaca", acho, sim, que exige certa protecao ao administrador, seja ele quem
for e de qual partido for. Um administrador precisa ter seguranga para tomar suas
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decisdes (peca_28_ADI_6421, P. 48)

O contexto externo se caracterizava, portanto, por “indefinicdo e incerteza”. Logo, a
previsibilidade possivel de ser alcancada estaria na ciéncia, que se revela ndo apenas como
fundamento para frear o arbitrio de praticas autoritarias, mas, também, como pressuposto para
0 exercicio da competéncia normativa pelo Tribunal. A ciéncia passa a ser vista como elemento
adicional a reparticdo de competéncias. Se o ente federado se posicionou de forma alinhada
com as recomendacgdes dos 6rgdos técnicos, nacionais ou internacionais, percebeu-se uma
tendéncia de validag&o a politica publica desencadeada pelo ente federativo, ainda que essa ndo
estivesse no rol de suas competéncias originais.

Esse mesmo debate aparece na ADI n° 6586, que discutia a constitucionalidade da
vacinacdo compulséria. Em vez de se limitar a declarar a legislacdo como constitucional ou
inconstitucional, o Tribunal, normativamente, elencou alguns critérios a serem observados, a
fim de que a vacinacdo compulséria fosse admitida, registrando que os imunizantes poderiam
ser compulsoriamente administrados, inclusive pelos Estados e, ainda que ndo estivessem

inseridos no Plano Nacional de Imunizacado, se reunissem 0s seguintes pressupostos:

(i) tenham como base evidéncias cientificas e analises estratégicas pertinentes, (ii)
venham acompanhadas de ampla informacdo sobre a eficécia, seguranca e
contraindica¢fes dos imunizantes, (iii) respeitem a dignidade humana e os direitos
fundamentais das pessoas; (iv) atendam aos critérios de razoabilidade e
proporcionalidade, e (v) sejam as vacinas distribuidas universal e gratuitamente;
(peca_80_ADI_6586, P. 3)

Ainda na ADI n° 6586 foi estabelecido que as politicas publicas seriam viéveis se
estivessem baseadas na técnica da “medicina baseada em evidéncias”. Afirmando que “este
Supremo Tribunal tem consolidada jurisprudéncia pela qual o processo decisério na
implementacdo das politicas publicas de saude deve ser guiado pela medicina baseada em
evidéncias” (peca_80 ADI 6586, P. 145), gerando o entendimento de que o Tribunal tenderia
a declarar a constitucionalidade de medidas embasadas cientificamente, colocando, dessa
forma, os estudos cientificos como um filtro de constitucionalidade.

Outra interessante reflexdo sobre essa questdo foi trazida pela ADI n° 6341, que tratou
da competéncia dos Estados e do Municipios para legislar e adotar as medidas sanitarias
necessarias ao combate da pandemia. Por entender que o “o pior erro na formulagdo das
politicas publicas ¢ a omissdo” (peca 119 ADI 6341, P. 2), o Tribunal autorizou que os entes
periféricos tomassem as medidas pertinentes ao retardamento do avanc¢o do virus, embasando

suas decisdes em recomendacdes cientificas, quando afirma que:
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Se ndo é facultado ao poder publico menoscabar os alertas da comunidade
internacional para conter a disseminacdo da doenca que se espraia internacionalmente,
tampouco se pretende sobrepor a expertise do érgéo responsavel em territério nacional
— Ministério da Saude — as recomenda¢des de organismos internacionais. Sdo as
evidéncias cientificas que representam importantes balizas a nortear a postura técnica
e diferencia-la de capturas politicas, sobretudo no que se pode considerar protecao
insuficiente. (peca_119 ADI_6341, P. 100)

Fica, portanto, notério que o STF utilizou de seu Poder Normativo, atuando como
legislador positivo, para assegurar a observancia dos direitos fundamentais (Viana, 2013),
estabelecendo parametros, sobretudo de natureza cientifica, para que os Estados e o0s
Municipios, exercessem, de forma descentralizada, a conduc¢do de medidas voltadas ao combate
da pandemia, valendo-se, inclusive, das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade para
estabelecer standards de atuacdo dos entes federados, conforme exposto anteriormente. Essa
postura de fundamentacdo das decisdes em argumentos cientificos revelam um papel decisorio
racional pelo STF, indo além da sua capacidade institucional, diante da falta de apoio dos atores
politicos, sobretudo do Executivo Federal, a posicionamentos cientificos (Mattos; Balbi;
Kirsztajn, 2022).

Mediado pela racionalidade cientifica, observa-se que a atuacdo normativa do Tribunal
ancorou-se na técnica decisoria da “interpretacdo conforme a Constituigdo”. A expressao
aparece em mais de setenta oportunidades, apresentando indicios de uma tendéncia do Tribunal
em se posicionar como legislador negativo, na medida em que estaria exclusivamente
promovendo a interpretacdo das normas conforme a moldura trazida pelo texto constitucional.
Ocorre gue, nas circunstancias analisadas, o Tribunal estaria efetivamente adotando uma
interpretacéo criativa, que transcende o texto constitucional. A questdo que se impde, portanto,
¢ por qual razdo o Tribunal estaria tentando “esconder” a atuagdo normativa, ao dispor em seus
votos que tem realizado interpretacdo conforme?

Entende-se que esse comportamento perpassa, em grande medida, pela visdo que o STF
tem de si proprio e dos limites de sua atuacdo. Ha uma forte tendéncia, portanto, em considerar
que “o tribunal pode, no maximo, negar a constitucionalidade da obra legislativa, mas nunca
produzir algo em seu lugar ou corrigi-la. Com rarissimas posicdes divergentes, essa € a regra
no Supremo Tribunal Federal” (Silva, 2006, p. 203). Ent&o, por mais que o Tribunal tenha se
esforcado em classificar sua atuagdo como “conforme a Constituicdo”, o que se observa ¢ a
adocdo de um modelo normativo, que reposiciona os subprincipios do federalismo para

assegurar maior efetividade aos direitos fundamentais, indo, portanto, além da mera
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interpretacéo.

Entende-se que esse posicionamento do Tribunal (de utilizar uma linguagem
interpretativa, quando se estd diante de uma atuacdo normativa) esta associado ao receio de
empreender uma reacdo publica, em um contexto fortemente marcado pelo atrito politico. O
contexto de inseguranca e de constante mutacéo das orientacdes, inclusive de ordem cientifica,
podem ter influenciado o Tribunal a se apresentar, pelo menos em termos de linguagem, como
uma Corte com atuacdo interpretativa, e ndo normativa, levando em consideracéo as limitacdes
epistémicas e consequencialistas do periodo.

Apesar do contexto de receios, em que se buscou, em certa medida, uma apresentacao
de decisdes judiciais que visavam promover uma estabilidade constitucional, visando assegurar
que os direitos sociais seriam observados, é interessante pontuar que estabilidade constitucional
ndo significa imutabilidade. Assim, “mudancas nas circunstancias sociais, que, se nao
modificam o texto da Constituicdo, impde-lhe, todavia, significado totalmente diferente do até
entdo atribuido” (Ferraz, 2000, p. 07). O elemento politico ocupa, portanto, espaco de relevo na
interpretacdo constitucional (Ferraz, 2000).

Diante da inescapavel proeminéncia do argumento politico na interpretacdo
constitucional e dos comandos efetivamente estruturados, que ndo se limitaram a ser
declaratorios de inconstitucionalidade, mas introduziram a necessidade de observancia a outros
pressupostos para que as politicas publicas fossem consideradas validas, o que se observou foi
a estruturacdo de decisGes com interpretacdo conforme, mas com efeitos aditivos, que foram
além das prescricbes do texto constitucional, classificando-se, por isso, como decisGes
manipulativas.

A classificacdo do poder normativo do Supremo, com a producdo de decisbes
manipulativas aditivas, constitui elemento essencial para o devido grau de transparéncia das
decis0es judiciais. Assim, quando uma decisdo manipulativa aditiva se mostra essencial para a
aplicacdo da Constituicdo, ela resulta ndo em criacdo de Direito, mas na propria aplicacdo do
texto constitucional (Brust, 2009). A questdo, portanto, estd em estimular o Tribunal a
adequadamente classificar suas decisfes, permitindo um maior grau de transparéncia e de
debate.

Logo, para que as decisdes manipulativas aditivas sejam legitimas, constituindo
precedentes a serem absorvidos pelas demais instituicdes componentes do sistema, elas devem
ser resultantes da realizagéo do processo de inferéncia constitucional, o que, inclusive, assegura
a longevidade de uma Constitui¢do (Melo, 2022).

Afinal, para que a Constituicdo goze de estabilidade, viabilizando sua permanéncia,
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inclusive em momentos de crise, torna-se necessaria a observancia de trés parametros:
flexibilidade, incluséo e especificidade. As sentencas manipulativas aditivas garantem o
requisito da flexibilidade. Afinal, € por meio dele que se torna possivel adaptar a conjuntura
constitucional para fornecer respostas as novas condicdes, garantindo que as novas demandas
possam vir a ser solucionadas, reduzindo eventuais pressdes sociais por mudangas no
paradigma constitucional (Elkins; Ginsburg; Melton, 2009).

A interpretacdo por inferéncia constitucional assegura, portanto, aplicacdo dos valores
constitucionais, ainda que a norma nao seja expressa. A inferéncia constitucional advém do que
se convencionou chamar de Constituicdo ndo escrita, na medida em que se devem levar em
consideracdo elementos que estdo além do texto, apesar de intrinsecamente relacionados com
ele (Amar, 2012). A esses elementos (que garantem a efetividade do texto constitucional,
guando utilizados como argumentos das decisdes manipulativas aditivas legitimas), Oscar
Vilhena (2023) chama de “dispositivos superconstitucionais”, ou seja, sdo elementos que estao
imunes ao poder constituinte reformador, por assegurar o préprio substrato da Constituicao.
Dentre esses dispositivos superconstitucionais estdo a forma federativa do Estado e os direitos
e garantias fundamentais.

Logo, em algumas circunstancias, essas normas superconstitucionais ndo estardo
necessariamente expressas no texto, mas devem ser sempre levadas em consideracdo como
vetores interpretativos, a fim de subsidiar o exercicio da jurisdicao constitucional, seja em uma
atuacdo mais deferente, seja em uma atuacgao que produz sentencas manipulativas aditivas.

Assim, apesar de as normas superconstitucionais estarem imunes ao poder de reforma,
é importante que se diga que elas ndo séo imutaveis, uma vez que elas devem ser legitimas e,
por isso, inevitavelmente, sofrerdo a influéncia do contexto social subjacente.

Essa configuracdo permite inferir que as normas superconstitucionais ndo sao protegidas
de forma univoca pelo STF, uma vez que o Judiciario detém a missdo de “sempre buscar a
resposta moralmente mais correta para preencher o conteddo aberto das normas
constitucionais” (Vieira, 2023, p. 300). Essa busca pelo conteido moralmente mais adequado
da decisdo judicial perpassa pela compreensdo de o Poder Judiciario, por meio da jurisdicdo
constitucional, ser uma instituicdo capaz de conferir interpretacdo antiabusiva, impedindo que
estruturas democraticas sejam cooptadas por regimes autoritarios (Gomes Junior, 2022).

Logo, os precedentes produzidos pelo STF durante os anos iniciais da pandemia, além
de manipulativos aditivos, resultaram na elaboragéo de regras que transcendem, estritamente, 0
texto constitucional.

Quando se estabeleceu que as politicas publicas seriam consideradas legitimas, se



189

embasadas em evidéncias cientificas, ou quando se propds que 0 erro grosseiro deveria ser
interpretado como condutas que ignorassem as recomendacfes dos Orgdos nacionais ou
internacionais de saude, na busca por assegurar efetividade ao federalismo como instrumento
de concretizacdo de direitos fundamentais e de retardamento do avanco de processos
autoritarios, tem-se que os precedentes culminaram na producdo de decisdes que superaram a
visdo tradicional do Tribunal de concentracdo de poderes na Unido, viabilizando um
fortalecimento dos Estados e dos Municipios na conducéo de politicas publicas que visavam a
reducdo dos niveis de contagio.

Diante desse cenério, a grande questdo que se impde €: a nova compreensdo do STF
acerca do federalismo (enquanto instrumento de viabilizagcdo de direitos fundamentais e de
mecanismo de contencdo da Unido em suas praticas autoritarias) constitui precedente que leva
a superacdo dos posicionamentos anteriores, ou apenas promove uma distin¢do entre o contexto
pandémico e o anterior por decorréncia da situacdo de crise exdgena, mas sem levar a superacao
da tradicdo existente de concentracdao de competéncias na Uniéo?

William Soares Pugliesi (2020) defende que a diferenca dos precedentes do STF no
periodo de crise da Covid-19 e 0 momento anterior da disseminacdo da doenca é meramente
fatica. Logo, a técnica que a Corte utilizou para deixar de aplicar suas construgdes anteriores
acerca do federalismo foi o distinguish, e ndo o overruling. Isso significa dizer que uma vez
retomadas as condicdes existentes antes do espraiamento do coronavirus, a Corte tendera a
voltar a decidir como antes, promovendo a concentracdo de competéncias na Unido, mas sera
que em algum momento voltaremos a ter um cenério equivalente a antes de 2020, em que a
pandemia podera deixar de ser considerada como elemento material relevante no processo
deliberativo?

Sobre esse ponto, Gilad Abiri e Sebastian Guidi (2021) expdem que 0s precedentes
produzidos durante a pandemia variaram bastante entre os paises. Algumas Cortes optaram por
posicionar-se de forma mais deferente; outras se manifestaram de forma mais resistente as
propostas de lockdown, sobretudo quando pareceram ser desproporcionais a reducdo do
contagio; j& outros utilizaram-se da jurisdicdo constitucional para elaborar precedentes que
visavam a prote¢do da democracia, por meio do fortalecimento dos direitos fundamentais.
Logo, em sintese, o0s precedentes pandémicos inauguraram uma fase nomeada de
“constitucionalismo de emergéncia”.

Como o proprio termo sugere, o “constitucionalismo de emergéncia” inaugura uma
situacdo de excepcionalidade, que deve perdurar momentaneamente, enquanto a situacdo de

emergéncia subsiste. O principal risco, entretanto, de um contexto de emergéncia, é a criagdo
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de um caminho de dependéncia, em que determinadas percepgdes e comportamentos
institucionais se normalizam, tornando dificil retomar o funcionamento das instituicbes ao
contexto anterior (Abiri; Guide, 2021). Essa situacdo de dependéncia permite, por exemplo, que
precedentes produzidos em contextos de excepcionalidade se tornem usuais, passando-se da
técnica do distinguish para uma situacéo de overrruling.

Por isso, Ackerman (2004) defende que, nessas circunstancias, os juizes deverdo atuar
em duas frentes: Inicialmente, produzindo um macrogerenciamento de suas decisdes, para que
haja integridade entre os precedentes produzidos em situacéo de crise e, a0 mesmo tempo, um
processo de microadjudicacdo, para que os direitos individuais sejam resguardados diante dos
eventuais abusos do sistema.

No caso do Brasil, observa-se que o Judicidrio atuou fortemente no
microgerenciamento, tendo como norte em sua atuacéo e na producdo das decisdes normativas
assegurar a concretizacdo dos direitos fundamentais ao maior nimero de cidaddos. Essa logica,
entretanto, ensejou deficiéncias no processo de macrogerenciamento, uma vez que o STF ndo
se preocupou, de forma central, em estabelecer uma coordenacao entre os entes federados,
declarando, em algumas circunstancias, a legitimidade de politicas publicas que ndo eram
compativeis entre si.

Assim, os principios gerais que guiaram o STF no periodo foram, em grande medida, as
normas superconstitucionais a que Oscar Vilhena se refere. Essas normas viabilizaram que o
federalismo fosse instrumentalizado como forma de garantir a efetivagdo de direitos sociais e
conter o avango de préaticas autoritérias, permitindo a continuidade do projeto constitucional de
1988.

Sobre essa questdo, Diego Werneck Arguelhes apresenta um contraponto interessante,
do qual discordamos, por decorréncia da analise realizada a partir dos votos do STF acerca dos
conflitos federativos durante a pandemia de Covid-19. O autor suscita que, durante a pandemia,
0 STF, a partir dos debates federativos, teria viabilizado a continuidade do projeto da
Constituicao de 1988, por decorréncia de um processo de resiliéncia “fraco”, uma vez que teria
construido “para si um amplo espago de liberdade decisoria bastante independente do “pacto
original” de 1988 (Arguelhes, 2023, p. 444-445). Nessa perspectiva, a continuidade do pacto
constitucional teria se dado pela possibilidade conferida ao Tribunal de recriacdo do texto
constitucional, deixando de ser guardido e passando a ser o proprio autor, produzindo resiliéncia
constitucional ndo pela forga substantiva do texto, mas pela potencialidade do Supremo de
promover sua propria autoridade (Arguelhes, 2023).

Esse posicionamento, entretanto, diverge do que foi apurado, até entdo, nesta pesquisa.
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A partir da andlise das decisdes que versaram sobre conflitos federativos, percebeu-se que o
STF, nos anos de 2020 e de 2021, modificou alguns dos subprincipios do federalismo,
distanciando-o da dimensédo cooperativa, mas fundamentou esses posicionamentos no proprio
texto constitucional, por entender que o federalismo, quando viabiliza maior acesso a direitos,
constitui um importante anteparo ao autoritarismo. Por isso, decidiu-se, por meio de
reacomodacdo no processo de redistribuicdo de competéncia, viabilizar a maximizacdo de
acesso da populacédo aos direitos fundamentais, ainda que isso produzisse, por consequéncia,
menos interacdo solidaria entre os entes federados.

Logo, entende-se que, sim, a Corte atuou de forma normativa, mas esteve direcionada
pelas normas superconstitucionais, o0 que permitiu a producgédo de uma jurisprudéncia da crise,
por microjurisdicao, em que o contexto fatico e exdgeno foi relevante. Assim, concorda-se com
Diego Werneck que o Judiciario atuou normativamente, mas discorda-se que essa atuacdo o
tenha distanciado dos preceitos constitucionais, a ponto de produzir uma resiliéncia fraca do
texto constitucional.

A adverténcia que se faz, diante da percepcao de federalismo criada pelo Tribunal, é de
que os precedentes realmente sejam diferenciados, por distinguish, daqueles produzidos
anteriormente ao agravamento da crise politica pela Covid-19. Para um overruling da tradicdo
anterior, o STF precisaria fundamentar mais juridicamente e menos faticamente suas novas
posicOes, sob a possibilidade de os receios de Diego Werneck realmente se concretizarem.
Entretanto, por entender que a situacdo de emergéncia é que foi decisiva nos novos formatos de
estruturagdo do federalismo, compreende-se que o Tribunal ndo rompeu com a sua tradigédo
anterior, podendo as bases do federalismo cooperativo voltarem a ser aplicadas integralmente,
diante da integridade entre os posicionamentos produzidos em momento de crise e o contexto
existente.

A partir dessas circunstancias, passa-se a debater, no tépico subsequente, se a atuacdo
do STF, sob o ponto de vista institucional, foi de fato independente, e qual standard de atuacéo

preponderou no processo deliberativo.

5.4 A correlacdo entre federalismo e independéncia: O standard de atuacdo judicial
preponderante

A partir das discussfes apresentadas nos tépicos anteriores, percebe-se que o STF,
durante os anos de 2020 e de 2021, produziu um conjunto de decisdes sobre conflitos

federativos que diferem substancialmente da forma como, em periodos anteriores, promovia a
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alocacdo de competéncias. Essas alteragdes foram influenciadas pelo contexto exdgeno, ndo sé
da crise sanitéaria advinda da pandemia, mas da forma como os poderes vinham se relacionando
e do consequente avanco de praticas autoritarias e populistas, que potencializavam o processo
de erosdo democratica.

Por isso, surge 0 questionamento: sob a perspectiva institucional, pode-se afirmar que o
Tribunal atuou de forma independente na producao de decisdes sobre conflito federativo? Para
tecer consideracOes a esse questionamento, retomam-se 0s elementos apresentados no primeiro
capitulo, responsaveis por classificar a atuacdo de uma instituicdo como independente.

O primeiro ponto a ser examinado diz respeito & extensdo e ao tipo de controle de
constitucionalidade realizado. O controle de constitucionalidade que se percebe no corpus
selecionado foi eminentemente politico, tendo o Tribunal sido profundamente utilizado pelos
partidos da oposicao para arbitrar interesses em conflitos.

Dos vinte e oito processos examinados, vinte foram de ADIs, pondo em evidéncia que
o STF foi reiteradamente provocado a resolver conflitos ndo apenas entre os entes federados,
mas entre o Executivo e o Legislativo. O exercicio do poder normativo pelo Judiciario,
trabalhado no tdpico anterior, permite observar a utilizacdo desse recurso em acdes que
deveriam ser meramente declaratérias, como as ADIs, mas que no contexto trabalhado se
mostraram, também, propositivas e aditivas ao proprio texto constitucional.

Sobre esse aspecto, tem-se que as decisdes proferidas em sede de controle concentrado
assumem uma interessante caracteristica de se mostrarem ambiguas e imprecisas, na medida
em que, por exemplo, trabalham os conceitos de competéncias concorrente e comum sem muita
técnica, definindo efetivamente a competéncia dos entes federados a partir da politica publica
judicializada e das repercussdes econdmicas da deciséo.

Essa questdo é discutida na ADI 6406, cujo acordao foi publicado em 21 de dezembro
de 2020. Na oportunidade, foi discutido se o legislador estadual, ao editar norma versando sobre
a proibicéo de cortes no fornecimento de servicos de energia elétrica durante a pandemia de
Covid-19 poderia: a) impor multa em caso de descumprimento da medida e b) estabelecer o
pagamento parcelado das dividas relativas a prestacdo dos servi¢os apos a emergéncia sanitaria.
Ao intervir diretamente no nucleo de atuacdo das empresas, voltadas a prestacdo de servigos de
fornecimento de energia elétrica e agua, teria o legislador estadual usurpando ou ndo a
competéncia privativa da Unido?

O Ministro Gilmar Mendes, inaugurando a divergéncia, expde que, na sua compreensao,
houve uma usurpacao de competéncias pelo Estado do Parand, na medida em que o Estado ndo

poderia intervir na relacdo estabelecida entre Poder concedente federal e empresa
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concessionéria. Ademais, na compreensdo do Ministro:

[...] em julgado recente (ADI 5.610), o Plenério do STF decidiu que a existéncia de
regulamentacdo da matéria por parte da ANEEL subtrai a possibilidade de o legislador
estadual dispor sobre a cobranca de taxa de religacdo de energia elétrica, sob pena de
o ente federativo estadual tornar sem efeito a atuacéo normativa da agéncia reguladora
(peca_43_ADI_6406, P. 23).

Assim, se j& havia regulagdo do tema por Agéncia Federal, ndo subsistiria espaco de
inovacdo por legislacdo dos Estados. Afinal, caberia @ ANEEL impedir uma disfuncionalidade
no fornecimento da energia. Caso houvesse uma expansdo dos beneficios, como pretendia o
Estado do Parana, poderia ocorrer um desequilibrio no fornecimento da energia, ja que o0s niveis
de inadimpléncia seriam ampliados. Dessa forma, constata-se que, movido por preocupagdes
consequencialistas e apoiando-se na dimensao de que medidas regulatérias ja foram tomadas
no ambito federal, ndo subsistiria espaco para 0s entes subnacionais inovarem no tema,
ampliando beneficios.

No mesmo sentido, o Ministro Dias Toffoli consignou, em concordancia com o Ministro
Gilmar, que “a Unido ndo deixou qualquer vacuo legislativo a respeito da matéria ora tratada
que pudesse ensejar a atuagdo dos estados-membros (peca 43 ADI 6406, P. 41)”. Assim, por
mais louvavel que seja a intencdo do Estado do Parana, ao buscar expandir beneficios de
reducdo no pagamento no consumo da energia elétrica, por decorréncia do cenario de
excepcionalidade experenciado em virtude da pandemia, o Ministro Dias Toffoli adverte que o
Estado propde intervencdes na legislacdo cujas consequéncias econémicas ndo sdo capazes de
prever, porgque ndo conhece todas as consequéncias.

N&o obstante a fortaleza da divergéncia apresentada, a maioria do Tribunal acompanhou
0 Relator e votou no sentido de declarar a constitucionalidade da Lei, uma vez que 0S USUArios
beneficiados com a legislagdo Estadual sdo consumidores que, pela atuacdo do ente
subnacional, estdo sendo resguardados, o que é objeto de competéncia concorrente e pode ser
exercido pelos Estados. Nos termos do Voto do Relator:

Cumpre atentar para a organicidade do Direito, ndo cabendo atuar com agodamento,
sob pena de aprofundar-se, ainda mais, a crise aguda que maltrata o Pais. Ha de somar-
se esforgos, abandonando-se o vez o da critica pela critica, objetivando ndo apenas
mitigar os efeitos do estado de calamidade publica, mas também preservar a seguranca
juridica, sem exacerbacfes, sem acirramentos. O momento é de temperanga, de
compreensdo maior. Com a Lei, buscou-se preservar bem maior do cidadéo, ou seja,

a dignidade, presente o isolamento social, como medida de enfrentamento a crise
sanitaria (peca_43_ADI_6406, P. 11)

Alguns meses depois, na ADI 6588, cujo acdrdéo foi publicado em 31 de maio de 2021,

a mesma discussdo volta a cena publica, mas dessa vez as divergéncias foram apresentadas pelo
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Ministro Dias Toffoli e pelo Ministro Luiz Fux. O Ministro Gilmar sai do polo divergente. Na
ADI 6588, os votos divergentes entenderam que o tema em discussdo seria sobre energia
elétrica, e ndo sobre defesa do consumidor, o que afastaria a capacidade legislativa dos Estados.
Por isso:
[...] somente norma federal poderia dispor sobre isen¢do ou adiamento do pagamento
das tarifas pelo uso da energia elétrica, sobre possibilidade ou ndo de pagamento
parcelado do débito em aberto e sobre possibilidade ou ndo de interrupgdo do servico
em razdo da inadimpléncia, pois todas essas questfes se inserem nos temas relativos
a politica tarifaria, aos direito dos usuarios e, ao fim, a prdpria forma de prestagéo

daquele especifico servigo incumbido, frise-se, pela Constitui¢do Federal, & Unido.
(peca_39_ADI_6588, P. 33) (peca_39_ADI_6588, P. 32).

O desacordo manifestado entre os Ministros estaria, portanto, em compreender o
conteddo da norma: se de direito do consumidor ou se sobre energia elétrica; e,
consequentemente, o papel que a legislacdo estadual poderia desempenhar em cada uma delas.
A maioria do Tribunal entendeu se tratar de tema afeito ao Direito do Consumidor e reconheceu
a constitucionalidade da norma, diante da competéncia concorrente dos Estados para legislar
sobre protecdo do consumidor.

N&o obstante se esteja diante da mesma discussao — possibilidade de lei estadual ampliar
as situagcdes que impendem o corte no fornecimento de energia elétrica por inadimplemento,
em decorréncia do cendrio acarretado pela pandemia —, infere-se que: 1) Os Ministros que
suscitam a divergéncia na ADI 6406 ndo sdo 0s mesmos que apresentam oposi¢des na ADI
6588; 2) Os motivos da divergéncia sdo absolutamente diferentes entre si. Enquanto na ADI
6406 houve discussdo sobre finalidade social da norma, ampliacdo de vantagens e beneficios
em um cenario de desalento. Na ADI 6588, a discussédo foi de natureza mais formal, e o
desacordo, eminentemente de direito, sintetizado no questionamento: estaria a legislacdo
estadual contemplando temética de competéncia dos Estados? E a conclusdo foi que sim, pois
seria uma norma afeita ao Direito do Consumidor.

Pelo exposto, infere-se que nos dois momentos o STF chegou & mesma concluséo:
declaracdo de constitucionalidade da norma. Mas o0s argumentos construidos foram
absolutamente diversos. No primeiro, o desacordo fixado entre os Ministros foi de ordem moral
(flexibilizam-se os principios norteadores da divisdo de competéncia entre os entes federados,
amplia-se as regulacdes ja trazidas pela ANEEL, a fim de conferir melhor qualidade de vida a
populacdo); ja no segundo momento, o desacordo foi de ordem juridica (estaria a discussdo
inserida nos contornos do Direito do Consumidor? Em estando, o Estado estaria no exercicio
de sua competéncia concorrente, o que torna a norma constitucional).

Mantendo-se as discussdes no ambito do Direito do Consumidor, passa-se a anélise da
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ADI 6435, a qual versa sobre a (in)constitucionalidade da Lei n® 11.259/2020 do Estado do
Maranh&o, que dispde sobre a reducéo proporcional das mensalidades na rede privada de ensino
durante o Plano de Contingéncia da Covid-19. Na oportunidade, o Ministro Marco Aurélio
inaugurou a divergéncia, estabelecendo que o tema estaria dentre as competéncias do Estado,
na medida em que a legislacdo visa a protecdo do consumidor em uma situacao de calamidade.
Nesse sentido:

O texto constitucional ndo impede a elaboracéo de legislagéo estadual que, sem tratar

especificamente dos negdcios juridicos firmados, venha a afetar a atividade dos

estabelecimentos de ensino, preservado o nucleo de obrigacdes assumidas em

contrato.

Com a edic¢do do diploma, buscou-se potencializar, no ambito regional, mecanismo

de tutela da dignidade dos consumidores, ou destinatarios finais, na dic¢do do artigo
2° da Lei n°8.078, de 11 de setembro de 1990 (peca_98 ADI_6435, P. 35)

O Ministro Fachin também apresenta posicionamento divergente, indicando que a
presuncdo € pela constitucionalidade dos atos legislativos, com a divisdo de competéncias entre
os entes federados voltada para a concretizacdo dos direitos fundamentais. Por isso, na visao do
Ministro, a norma deveria ser considerada constitucional, na medida em que trata de Direito do
Consumidor, buscando estabelecer uma ponderacdo entre o principio da livre iniciativa e a
defesa do consumidor, 0 que se torna de competéncia do Estado, em razdo da competéncia
concorrente e da concretizacdo da justica social, considerando a situacdo excepcional
desencadeada pela pandemia:

Essas Gltimas decisBes norteiam a conclusdo de que se trata do exercicio da
competéncia referente a legislagcdo de consumo, especialmente porque, embora trate
de reducdo de mensalidades, ha a peculiaridade do contexto excepcional da pandemia,
0 que ensejou a interrupgdo ou a alteracdo do servico efetivamente contratado e a

necessidade de protecdo uniforme dos consumidores do Estado federado
(peca_98_ADI_6435, P. 59).

No mesmo momento da apreciacdo da ADI 6435, o Supremo também analisou a ADI
6575, que, de forma similar, discutiu sobre a questdo da (im)possibilidade da reducdo das
mensalidades da rede particular de ensino em razdo da suspensdo das atividades presenciais.
Observa-se que os Ministros Edson Fachin (Relator), Marco Aurélio, Carmen LUcia e Rosa
Weber, da mesma forma do julgamento anterior, sairam vencidos, apresentando
posicionamento divergente do que prevaleceu na maioria da Corte.

O desacordo, assim como na ADI 6435, esteve centrado na possibilidade de o Estado
legislar sobre matérias atinentes ao Direito Civil e ao Direito do Consumidor, impondo
alteracdes contratuais, por meio da reducdo de mensalidades nas instituicGes de ensino privado

por decorréncia da suspensao das atividades presenciais durante os periodos mais criticos da
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Pandemia da Covid-19. O Ministro Fachin, Relator e vencido no julgamento, suscitou que:

Essas ponderacdes do legislador sdo legitimas, uma vez que a livre iniciativa, embora
seja um fundamento da ordem econbmica, ndo é o Unico, e deve sempre ser
conformado com outros principios, entre os quais, como ja se mencionou, a defesa do
consumidor (CRFB, art. 170). Essa necessaria conformag&o toca, alias, na esséncia da
Constituicdo que, ao tempo em que reconhece a livre iniciativa (inerente ao mundo do
ser), imp0e a justica social (mundo do dever-ser), prescrevendo deveres aos agentes
econdmicos, inclusive, ao Estado a fim de efetiva-la (peca_35_ADI_6575, p. 18)

Ocorre que essas ponderacdes sobre justica social, priorizacdo de declaracdo de
constitucionalidade da legislagdo estadual e flexibilizacdo sobre os fundamentos da ordem
econbmica, nesse momento, ndo foram levadas em consideragdo. A argumentacdo vencedora
foi técnica e, a0 mesmo tempo, preocupada com as repercussdes econdmicas caso se entendesse
pela constitucionalidade da norma, que poderia levar a prejuizos financeiros das escolas
particulares. O Ministro Alexandre de Moraes, redator do acérdao e autor da tese vencedora,
registrou que:

A competéncia concorrente dos Estados para legislar sobre direito do consumidor se
restringe a normas sobre a “responsabilidade por dano ...ao consumidor...” (art. 24,
VIII, CF), ndo se confundindo com a competéncia legislativa geral sobre direito do
consumidor, exercida de forma efetiva pela Unido através da edicdo, essencialmente,
do Cédigo de Defesa do Consumidor. Por consequéncia, a edicdo de norma estadual
a respeito da prote¢do do consumidor deve ter por pressuposto uma conduta lesiva por
parte do fornecedor, concreta ou em poténcia, a justificar a atuagdo especifica do

Estado para por fim a conduta ilicita do fornecedor em relagdo aos consumidores
locais (peca_35_ADI_6575, P. 33).

Né&o se descure, ainda, do reduzido espaco para o exercicio de competéncia
suplementar dos Estados (art. 24, CF), ante a existéncia de uma lei federal geral a
respeito dos efeitos da Pandemia de COVID-19 nas relagBes de direitos privado (Lei
14.010, de 10 de junho de 2020), que indica o exercicio da competéncia federal para
regular, de forma geral, os contratos privados (peca_35_ADI_6575, p. 35)

Logo, a preponderancia, nesse momento, foi por seguir, com rigor, as divisdes de
competéncia estabelecidas na Constituicdo, com uma interpretacdo mais restrita desse processo,
sob o fundamento de que os Estados ndo seriam competentes para legislar sobre o tema, e a
compreensdo de que a Unido ja teria editado legislacdo federal geral a respeito dos efeitos da
pandemia, restando extremamente limitado o espago dos Estados para exercicio de competéncia
suplementar. H4, também, a apresentacdo de argumento consequencialista, de que a declaracéo
de constitucionalidade da legislagdo estadual ensejaria “potencial de aumento de desemprego
decorrente do ato normativo impugnado” (peca 35 ADI 6575, P. 18).

Aqui se observa uma preponderancia da centralidade do tema na Unido Federal, por
entender que o Ente Federal ja havia regulado as consequéncias da pandemia na iniciativa

privada e ndo houve qualquer previsao acerca da possibilidade de reducéo de mensalidades na
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rede educacional da iniciativa privada. Mais uma vez, as competéncias legislativas dos entes
subnacionais aparecem de forma limitada, com inquestionavel preponderancia da Unido
Federal.

Além das ADIs 6435 e 6575, é importante que se diga que as ADIS 6423 e 6445 tratam
do mesmo tema, dessa vez voltadas aos Estados do Ceara e do Pard, ficando também a cargo
do Ministro Fachin o exercicio da divergéncia, pelas mesmas razdes e motivacGes
anteriormente expostas.

Resta, portanto, evidente que a ADI 6435, a ADI 6575 e a ADI 6423, que trataram da
adequacdo das mensalidades escolares da rede privada durante o periodo pandémico, chegaram
a conclusdes absolutamente diversas daquelas registradas na ADI 6588 e na ADI 6406, que
trataram sobre a (in)constitucionalidade da legislacdo estadual que versava sobre a vedacdo do
corte do fornecimento residencial dos servicos de energia elétrica, ante inadimplemento, e
parcelamento do débito, considerada a crise sanitéria.

Para a situacdo das escolas, a legislacdo foi considerada inconstitucional, pois 0s
Estados teriam ultrapassado suas competéncias. No caso da energia elétrica, a norma foi
declarada constitucional, ja que o ente estatal estaria apenas protegendo o consumidor dos
efeitos da pandemia.

Observa-se, portanto, que em periodos extremamente proximos, mais especificamente
cinco meses, que separam as ADIs sobre mensalidades escolares da ADI 6588, mas com
composigdes semelhantes e sob 0 mesmo contexto pandémico, ha divergéncias no Tribunal ndo
apenas acerca do processo de reparticdo de competéncias (entender os contornos de
competéncias comuns e concorrentes), mas, também, sobre conceitos basicos, como “protegao
ao consumidor”. No caso da legisla¢ao estadual que pretendia reduzir a mensalidade das escolas
particulares, entendeu-se que nao haveria possibilidade de o Estado legislar, por dois motivos:
1) a Unido jé teria tracado lei regulando as consequéncias da pandemia no setor privado, e
nenhuma iniciativa dessa natureza foi autorizada; e 2) a protecdo ao consumidor estaria
relacionada com responsabilidade por dano, o0 que ndo houve, ja que 0s servicos educacionais
continuavam a ser prestados.

J4 no caso de impedir as concessionarias de energia elétrica de suspenderem o
fornecimento de energia em caso de inadimplemento por decorréncia da pandemia, o STF
entendeu que os Estados apresentariam competéncia para legislar, uma vez que se tratava de
protecdo ao consumidor, estando abrangido no &mbito da competéncia concorrente e, por isso,
poderiam prever limitacGes dessa natureza, ndo obstante ja existisse regulamentacdo da ANEEL

sobre o tema.
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Essas situacGes ilustram que, a depender do bem em discussdo, ha influéncia na
compreensdo sobre 0s contornos das competéncias federalistas. No caso da energia, bem
indiscutivelmente essencial, atribuiu-se uma interpretacdo mais extensiva ao conceito da
“protecdo ao consumidor”, declarando-se constitucional a atuagéo legislativa do Estado. Ja no
caso das instituicOes de ensino privado, a interpretacdo foi mais restrita, concentrando-se no
aspecto de que a Unido ja teria tutelado essas questdes.

Logo, a falta de precisdo na analise de competéncias comuns e concorrentes revela uma
atuacdo estratégica do Tribunal, a partir de uma utilizacdo politica do controle concentrado de
constitucionalidade. A utilizacdo de decisBes vagas e imprecisas é um ativo a ser utilizado pelo
Tribunal em contextos de incerteza. Decises que trabalham os conceitos de forma vaga e
imprecisa possibilitam o estabelecimento de um relacionamento mais equilibrado entre o
Judiciario e os poderes politicos, na medida em que a ambiguidade e a incerteza retiram do
Tribunal a pressao da observancia das decisfes pelos atores politicos (Staton; Vanberg, 2008).

A imprecisdo mencionada diz respeito ao conteldo da decisdo, sobretudo quando
comparada as argumentacdes apresentadas em outras decisdes produzidas no mesmo periodo,
demonstrando que o Tribunal se encontra cada vez mais atento ao ambiente politico que o
circunda. A questao do “apoio popular importa ndo apenas de uma perspectiva inferencial, mas
também de uma perspectiva preditiva — isto &, permite antecipar movimentos estratégicos e
decisdes desses tribunais” (Mattos, 2023, p. 498). Os movimentos estratégicos revelam uma
preocupacao da Corte com as acomodacdes politicas.

E ndo sO isso: 0s posicionamentos vagos ndo sdo apenas estratégicos, mas também
consequencialistas, na medida em que se busca, inicialmente, a resposta mais justa, para s6
depois desenvolver argumentos legitimadores. Essa atuacdo propicia o que Luis Fernando
Schuartz (2008) convencionou chamar de “consequencialismo malandro”, o qual se caracteriza
pela tentativa de produzir uma decisdo customizada e especifica para um problema concreto,
em que se “cria, redesenha e eventualmente aperfeicoa a dogmatica juridica para colocar a seus
servigos, ainda que pontualmente e para o caso, um ordenamento juridico recalcitrante”
(Schuartz, 2008, p. 156), com os riscos de se incorporar na ordem constitucional elementos
decisorios que estavam permeados pelas circunstancias que contribuiram para a formatacéo da
deciséo.

Nesse tipo de consequencialismo, que também é pragmatico, utiliza-se de elementos e
de nomenclaturas ja consolidados pela teoria do direito para minimizar repercussdes
econdmicas, reforcando que as condi¢des de possibilidade da legislagcdo estdo permeadas pelo
contexto (Magalhées, 2017).
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Nesse sentido, as decisOes analisadas no presente trabalho, além de vagas, por terem
deixado de tratar uniformemente dos conceitos, configurando certa margem de incerteza acerca
do posicionamento que o Tribunal assumiria sobre a constitucionalidade das legislacdes
produzidas durante a pandemia, observa-se que outras decisdes foram extremamente
especificas e normativas, indicando o passo a passo a ser seguido pelo Executivo para que as
politicas publicas fossem consideradas constitucionais, como no caso que tratou da vacinacéo
compulsoria, em que o STF fixou, normativamente, quais caracteristicas deveriam ser reputadas
a imunizacdo para que Ihe fosse conferida a caracteristica da compulsoriedade.

Essa variagdo de comportamentos no exercicio do controle concentrado de
constitucionalidade  revela, indubitavelmente, um  comportamento  estratégico,
consequencialista e, em certa medida, pragmatico, demonstrando uma inquestionavel
preocupacéo do Tribunal ao contexto externo.

Conforme advertem Luciano da Ros e Daniel Bogea (2023), 0 aumento do nimero de
pedidos de impeachment dos Ministros do Supremo, atrelado com outros fatores, como avanco
do autoritarismo, a inércia do Executivo Federal na conducdo da pandemia e os discursos
oficiais que visavam promover o enfraguecimento do Supremo, influenciaram a forma dos
Ministros de deliberar, diante da instaurag@o do “court curbing” no pais, fendmeno que busca
reduzir os niveis de independéncia do Tribunal, a partir de condutas advindas do Poder
Executivo e do Poder Legislativo.

No caso do Brasil, observa-se que perduraram, em face do Supremo, ataques de segunda
ordem, que se materializaram em ameacas a atuacdo da Corte e dos Ministros, com um grau de
severidade consideravel (Mark; Zilis, 2018). Em diversas oportunidades, o Ex-Presidente Jair
Bolsonaro deu declaracdes que visavam enfraquecer a posic¢do institucional do Tribunal, como
quando afirmou que “no Supremo Tribunal Federal, (o0 ministro Alexandre de Moraes) perdeu
as condi¢cdes minimas de continuar dentro daquele tribunal. Nés todos aqui, sem excecdo,
somos aqueles que dirdo para onde o Brasil devera ir” (Correio do Povo, 2022), dando a
entender que as decisdes do STF ndo seriam observadas pelo Executivo, ja que, na visao do Ex-
Presidente, quem poderia definir, legitimamente, 0os rumos do pais, seria 0 povo.

Também afirmou, na mesma tonica de descumprimento das decisdes judiciais, que “eu
fui do tempo que decisdo do Supremo Tribunal Federal ndo se discute, se cumpre (sic). Eu fui
desse tempo, ndao sou mais” (Correio do Povo, 2022). A possivel justificativa para esse
posicionamento esteve em afirmar que os posicionamentos do Tribunal estariam prejudicando
o Brasil, como quando declarou que “certas medidas saltam aos olhos dos leigos. E

inacreditavel o que fazem. Querem prejudicar a mim e prejudicam o Brasil” (Correio do Povo,
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2022).

A negativa de atuacdo do Ex-Presidente, no combate a pandemia, salta aos olhos,
também, quando afirma que “o Supremo decidiu que quem decide essas questdes [de combate
ao coronavirus] sdo os governadores e prefeitos. Entdo, cobrem eles, a minha opinido nédo vale.
O que vale séo os decretos dos governadores e prefeitos” (Mazui, 2021). Sobre essa tonica, o
discurso presidencial buscava enfatizar que eventuais deficiéncias na coordenagdo e na
cooperacdo na concretizacdo de politicas publicas se deva pelos comandos advindos do
Supremo, que ao conferir protagonismos aos Estados e aos Municipios, acabou por interferir
na l6gica de funcionamento do federalismo (Oliveira; Monte, 2022).

Diante desse cenario, percebe-se, a partir das decisdes analisadas, que o STF nao se
portou de forma inteiramente independente, na medida em que algumas circunstancias produziu
decis@es vagas e ambiguas, pela falta de uniformidade no tratamento dos conceitos, produzindo
um cenario de inseguranca juridica, mas, em outros momentos, formulou decisbes
manipulativas aditivas, adicionando elementos ao texto constitucional, na busca pela protecéo
das normas superconstitucionais, como o federalismo enquanto meio de efetivacdo dos direitos
sociais, a partir da manipulacao da teoria do direito, produzindo decis6es consequencialistas e
pragmaticas, em uma clara elaboracdo de “Jurisprudéncia da Crise”, cuja aplicagdo se justifica
em contextos especificos.

Essa variacdo de comportamento da Corte em face do contexto especifico revela um
grau de independéncia mitigada pela estratégia de continuidade da instituicdo e de resiliéncia
do texto constitucional. Diante dos sucessivos ataques e do risco de “court curbing”, que saiu
do grau de ameaca e se tornou efetivo diante dos atos de 08 de janeiro de 2023, o Tribunal ndo
chegou a ser totalmente subserviente as posi¢des do Executivo, mas, também, ndo demonstrou
desconsiderar absolutamente o contexto politico, de maneira que a independéncia deve ser
interpretada como uma média entre as decisdes produzidas no periodo examinado (Rosenberg,
1992) e que as falas e os comportamentos do Executivo Federal influenciam o processo de
deliberacéo do Judiciario (Pérez-Lifian; Castagnola, 2009).

Sobre a incontestavel influéncia dos atos do Executivo nos niveis de independéncia do
STF, é interessante pontuar que, mesmo diante desse contexto, o STF, por meio de atuacGes
reativas, buscou repelir praticas tendentes a propria destruicdo do regime democratico,
fortalecendo o principio da “democracia militante”, segundo o qual “o pluralismo democratico
ndo abarca as ideologias politicas que propugnam pela sua destruicdo” (Souza Neto, 2020).
Assim, em recebendo os outputs da sociedade naquele periodo, o Tribunal perde em grau de

independéncia, na medida em se envolve politicamente, atuando, em grande medida, como
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vetor de manifestagcéo dos partidos de oposi¢éo, produzindo decisdes consequencialistas. Por
outro lado, mostra-se extremamente estratégico, na tentativa de manter, em um nitido cenario
de erosdo democrética, a efetividade dos principios basilares da Constituicdo, primando por
uma resiliéncia constitucional substancial, para que até mesmo 0s opositores a autoridade da
Corte pudessem seguir as determinacg6es judiciais, ampliando os niveis de accountability.

Essa constatacdo prescreve que o apoio popular é o limite e, a0 mesmo tempo, 0
paradoxo da independéncia. Afinal, o fendmeno do “court curbing” se estrutura, inicialmente,
na canalizacdo da oposi¢do da sociedade a Corte, e a resposta da Corte a esse fenébmeno tende
a ser a elaboragédo de decisbes moderadas (Clarck, 2009), mas que modulam a presungéo de
validade dos atos advindos do Executivo Federal, produzindo um cenério de reducédo dos niveis
de deferéncia, mediante o controle dos atos estatais de forma mais rigorosa, em razdo da
existéncia de um contexto de crise (Tsai, 2019).

Sobre o contexto de crise, hd uma relevante preocupacdo do Poder Judiciario de que as
intervenc0es institucionais permanecam ocorrendo tal qual se d& em momentos de normalidade,
resguardando a atuacdo basilar das instituicGes. Dessa forma, a excepcionalidade instaurada
ndo pode obliterar os comandos legais, destruir as instituicdes e, muito menos, comprometer as
liberdades individuais. Assim, as atuacdes pontuais e excepcionais que 0s cendrios de crise
admitem devem se dar para responder efetivamente, de maneira séria e verificavel, as novas
demandas sociais, evitando que o Judiciario seja cooptado por “crises fabricadas”, em que
certos aspectos sdo potencializados na tentativa de deslocar a atuagcdo da Corte para outros
cenarios de menor relevancia (Tsai, 2019).

No corpus analisado, percebem-se algumas tentativas de produzir outras crises, a partir
das discussdes desencadeadas pela pandemia, como no caso da ADPF 811, em que se discutia
a constitucionalidade das legislacdes que determinaram o fechamento de templos religiosos,
durante os periodos mais criticos da Covid-19, para reduzir o contagio. Na ocasido, o Tribunal

pontuou que:

ndo € preciso muito para reconhecer o desenvolvimento, entre nés, de uma verdadeira
Jurisprudéncia de Crise, em que os parametros de aferi¢do da proporcionalidade das
restricdes aos direitos fundamentais tém sido moldados e redesenhados diante das
circunstancias emergenciais (peca_145 ADPF_811, P. 14).

Apesar da firme ressalva de que as restrigdes ao funcionamento das atividades religiosas
estariam ocorrendo de forma excepcional, enquanto se buscava arrefecer a curva de contagio
do coronavirus, instaurou-se, em diversos momentos, o debate de que haveria no pais uma crise

dos direitos individuais, anterior a propria pandemia, mas que foi potencializada por ela. O
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Ministro Nunes Marques, ao se referir sobre essa suposta crise de direitos individuais, expde
que: “a Historia mostra que € preciso ter muito cuidado com os consensos que tratam a perda
dos direitos subjetivos como um pequeno detalne no alcance de objetivos maiores”
(peca_145 ADPF_811, P. 66).

Essa fala ilustra bem a tentativa de deslocar o foco da crise desencadeada pela pandemia
para outras questdes, como um suposto histérico de limitagcbes dos direitos individuais,
contribuindo para a producdo de um cendrio de desconfianca sobre a proporcionalidade das
restri¢ces aos direitos fundamentais autorizada pelo STF.

Buscando, portanto, desconstituir esse cenario, atenuando o contexto de extremismos
que se consolidava no pais e visando impedir o retrocesso constitucional (Ginsburg; Hug,
2018), observa-se a implantagdo no STF de um modelo decisorio “anticiclico”, que rompe com
as caracteristicas dos padrGes anteriores, que se mostravam deferentes e com tendéncias de
concentracdo de competéncias na Unido Federal. O novo modelo deliberativo fortaleceu a
autonomia dos entes periféricos e proporcionou alteracdes substanciais na percepcdo dos
subprincipios do federalismo cooperativo. Entretanto, essas alteracdes revelam a captura do
Tribunal pelo paradoxo da legitimidade democratica.

Acerca desse paradoxo, Tom S. Clarck (2009) explica que os Tribunais Constitucionais
vivem buscando equilibrar sua imagem como uma instituicdo que decide de forma apolitica,
mediante a interpretacdo e a aplicacdo das leis sem nenhum constrangimento exogeno.
Entretanto, essa mesma instituicdo, visando manter sua legitimidade, necessita reconhecer as
interferéncias politicas existentes no contexto, para que produza decisdes legitimas e que sejam
sequidas pela sociedade e pelas demais instituicbes. Afinal, um Judiciario independente é
aquele que goza da confianca da sociedade.

Por isso, ha um inquestionavel incentivo para que o Judiciario aprimore 0s niveis sociais
de confianga, o que faz surgir o questionamento: como se alcanga esse resultado? Entende-se
que ha uma intrinseca conexao entre autonomia, reputacéo e confianca (Dijk, 2021). No periodo
analisado, o STF optou em desenvolver, na perspectiva relacional, seus niveis de confianca e,
consequentemente, de reputacdo e independéncia, em argumentos cientificos, os quais se
tornaram verdadeiros vetores hermenéuticos, pela sua objetividade, para examinar a
constitucionalidade das politicas publicas propostas. Essa questdo fica evidente nos

posicionamentos do Tribunal, sobretudo quando elucida que:

tendo a ciéncia se voltado com atuacdo exemplar, modelar, digna de todo o
cumprimento, trabalhando sem parar para dotar todas as pessoas de condi¢des de
salde, de cura, de recuperacao e de investigagao e pesquisa para chegar a uma vacina,
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ndo € possivel que alguém imagine que, agora, algum Estado, no mundo, possa dizer
que resolve que, segundo voluntarismo de quem estiver no poder, vai-se decidir se
pode ou ndo obrigar alguém a se vacinar. (peca_80_ADI_6586, P. 115).

Por isso, em uma perspectiva relacional, observa-se que nos anos de 2020 e de 2021, o
STF elaborou decis6es com argumentos consequencialistas, mediante embasamento cientifico,
gue romperam com a tradicdo anterior da Corte da forma de decidir os conflitos federativos,
inaugurando uma nova sessao de decisdes, em que o contexto de crise usualmente aparece como
argumento, visando, por meio da resiliéncia constitucional, atualizar e proteger o texto
constitucional (Barros Filho, 2015).

Os niveis de resiliéncia também podem ser auferidos a partir da realizacdo de trés
questionamentos, como propde: Quando inserido em um contexto de crise, a Corte manteve sua
habilidade de promover justica? Na situacdo de choque, desencadeada pela crise, o Tribunal foi
capaz de manter ou melhorar os instrumentos necessarios para que a justica fosse feita? As
respostas do Tribunal, em situacdo de crise, comprometem seu funcionamento para o futuro?
(Mattyas; Wills; Dewitt, 2022).

Na medida em que decisfes normativas foram produzidas, atualizou-se o texto
constitucional, para os conflitos inovadores que surgiram no periodo, ao mesmo tempo, buscou-
se proteger o texto constitucional, com a formulagcdo de decisbes que se desenvolveram
apoiadas nos preceitos superconstitucionais, com o objetivo de maximizar os direitos sociais.
Com isso, conclui-se que, no periodo analisado, o STF néo foi integralmente independente, uma
vez que sofreu profundas influéncias do contexto externo em suas delibera¢des, mas se mostrou
resiliente, respondendo positivamente as duas primeiras perguntas apresentadas no paragrafo
anterior, na medida em que, a partir dos conflitos desencadeados com os demais atores politicos,
buscou atualizar e, a0 mesmo tempo, proteger o texto constitucional, mediante a ampliacdo dos
niveis sociais de confianca, por meio da utilizacdo da ciéncia e da economia, ainda que esse
processo tenha desencadeado modificagcGes na compreenséo do federalismo.

As respostas reativas do STF, apesar de n&do inteiramente independentes e, em grande
medida, consequencialistas, se mostraram resilientes, por promoverem transformacdes, diante
do advento de elementos que tornaram as condicGes invidveis e insustentaveis. Ocorre que as
transformac6es empreendidas no periodo examinado sdo téo relevantes quanto a estabilidade e
a persisténcia da cadeia de precedentes adotada em momentos de normalidade (Béné et al,
2012)

Por isso, com relacdo ao terceiro questionamento proposto por Mattyas, Will e Dewitt

(2022) para avaliar os niveis de resiliéncia da Corte, entende-se que os precedentes formulados
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em 2020 e em 2021 ndo deveriam apresentar efeitos prospectivos, uma vez que foram
produzidos sob forte influéncia fatica. Assim, para que essas decisbes superassem,
efetivamente, os contornos do que tradicionalmente se entende pelos subprincipios do
federalismo cooperativo, seria necessario que maiores debates, em perspectiva juridica, fossem
realizados, para se compreender as razfes pelas quais 0s desacordos com as interpretacfes
anteriores deveriam prevalecer. Ademais, caberia a realizacdo de debates sobre a ordem e a
prioridade de julgamentos, que foram profundamente alterados no periodo, inclusive com a
criacdo de um tdpico especifico de definicdo de prioridades, especificamente relacionados com
a Covid-19.

A inviabilidade dos efeitos prospectivos dos precedentes formulados no periodo deve-
se, em grande medida, ao fato de que essas construgdes foram formuladas sem preparacao
prévia. Ndo houve um planejamento proativo, tendo se formulado decisGes reativas, com a
problematica de insuficiente atuacdo do Executivo ja instaurada. Logo, essas interacGes, que
resultaram em pronunciamentos normativos, ndo estao integradas com o sistema de precedentes
existentes sobre federalismo, sobretudo se considerarmos que um novo tipo de federalismo foi
desenvolvido no periodo, cujas caracteristicas foram manipuladas para viabilizar uma maior
concretizagdo dos direitos fundamentais, deixando de observar principios fundamentais para a
construcdo de precedentes em periodos de desastres, inviabilizando a aplicacdo de efeitos
futuros a essas construces (American Bar Association, 2007).

Pelo exposto, conclui-se que se ndo ha independéncia da Corte, diante do paradoxo da
legitimidade politica, a resiliéncia se manifesta como uma forma de reverter o avanco do
autoritarismo, classificando-se, por isso, como uma “breakdown reslience”, pela sua natureza
reativa. Nesse contexto, o STF se apresentou como “o representante mais bem habilitado dentre
os poderes da Republica para evitar o total colapso do regime” (Marona, 2023, p. 525), haja
vista 0 empoderamento do Tribunal diante da pulverizacdo dos partidos politicos, que acabam
por deslocar problemas eminentemente politicos para a arena judicial (Barbosa; Carvalho,
2020).

A resiliéncia a que se refere ndo foi, portanto, preventiva, mas reativa, a fim de garantir
0 accountability das decisfes judiciais que se preocuparam, em grande medida, com a
concretizacao dos direitos fundamentais, visando adequar os conflitos que se apresentavam as
regras do jogo democratico. Logo, a resisténcia democrética, desencadeada pelo Judiciario, na
medida em que foi influenciada pelo contexto, sobretudo pelos sucessivos ataques a que a Corte
esteve sujeita, também, atuou positivamente sobre 0s processos de regressao do autoritarismo,

na medida em que se mostrou seletivamente ativista, “colocando-se ao lado das forgas politicas
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e sociais que visavam a reversdo do processo de autocratizagdo e reconstrucao das instituicdes,
praticas e valores democraticos” (Marona, 2023, p. 539).

Sobre essa perspectiva, € interessante pontuar que a resiliéncia reativa apresenta
condicdes de reverter o inicio do processo de autocratizacdo, mas se mostra incapaz de reverter
eventuais colapsos ja em andamento. As posturas reativas comegam a surgir em um cenario em
que os episodios de mutacdo de regime (de uma democracia para um regime autoritario, por
exemplo) se mostram mais frequentes. Por isso, € importante pontuar que as iniciativas reativas
estdo vinculadas a um tempo e a um contexto, elas reagem a um determinado panorama (Boese
et al, 2021). Assim, defende-se que os precedentes oriundos desse contexto sejam de fato
aplicados reativamente a praticas autoritarias e ndo se consolidem como superacdo do
arcabouco decisorio anteriormente construido.

A atuacéo reativa da Corte pode ser justificada, portanto, a partir da compreensao de
que as institui¢des apresentam seus “estoques democraticos”, os quais sdo utilizados na
tentativa de inviabilizar a captura das estruturas de poder pelos contextos de reversdo
democratica. As experiéncias democraticas anteriores viabilizam a consolidacdo de praticas
refratarias ao avanco do autoritarismo, pelo fato de os periodos democraticos anteriores terem
contribuido para a formulagdo de normas que se tornam institucionalizadas e,
consequentemente, acopladas as instituicdes (Edgell et al., 2020), criando uma memoria
institucional de como atuar e proceder democraticamente.

Esses “estoques democraticos” permitem que as Cortes apresentem niveis interessantes
de resisténcia democratica. O préprio Ministro Luis Roberto Barroso (2022), em artigo
recentemente publicado, aduz que o STF desempenhou, durante 0 Governo do Ex-Presidente
Jair Bolsonaro, um importante papel de resisténcia democratica, visando assegurar a
continuidade de observancia aos procedimentos e, a0 mesmo tempo, viabilizou a concretizagdo
dos direitos fundamentais. Ocorre que o0 exercicio de condutas de resisténcia democratica pelas
Cortes é extremamente desafiador. Basta uma atuacdo passiva ou omissiva, em dada
circunstancia, para que a missdo de resistir ao avanco do autoritarismo fracasse. Por isso, para
que as instituicdes realmente consigam resistir, atuando democraticamente, faz-se necessario
apresentar niveis de independéncia institucional significativos, bem como o reconhecimento
social de que suas decisfes se mostram adequadas e proporcionais ao fim que se almeja:
manutencdo e fortalecimento da democracia (Barroso, 2022).

Apesar de ter tido sua dimensdo de independéncia mitigada, pela inescapével influéncia
dos elementos externos em suas decisfes, 0 STF assumiu um importante papel de resisténcia

democratica. Inaugurou-se um novo padrdo decisério anticiclico, que rompeu com as
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caracteristicas usualmente atribuidas ao federalismo cooperativo, por meio de uma atuacao
normativa do Tribunal. Portando-se como um verdadeiro “veto player” as decisdes
governamentais tomadas sem qualquer embasamento cientifico, o STF fortaleceu,
pontualmente, restricGes aos direitos individuais, para assegurar observancia as medidas que
visavam & reducdo de contagio e também buscou posicionar-se em defesa da melhor resposta
para o contexto que se apresentava, interpretando o federalismo ndo como simples limitador de
poder, mas como instrumento que, se adequadamente manipulado, contribui para maximizar a

efetivacdo dos direitos fundamentais. Essa tripla atuacéo do Tribunal demonstrou:

[...] intransigéncia com decisBes governamentais sem embasamento cientifico;
deferéncia em relacdo a decisbes do gestor publico voltadas a proteger mais
intensamente a salde da popula¢do em meio & incerteza cientifica; e reconhecimento
de que ndo é papel de juizes solucionar heroicamente os dilemas médicos colocados
pela pandemia (Leal; Pereira, 2020, p. 37).

Consequencialistas e normativas, as decisdes analisadas no presente trabalho inauguram
um novo conjunto de precedentes que se mostram inapropriados para superar, definitivamente,
a cadeia decisoéria existente antes do advento da crise, sob o risco de incorporar na ordem
constitucional tipicos elementos de uma circunstancia de excepcionalidade.

N&o obstante os fundados receios nos efeitos ultrativos dessas decisdes, reconhece-se o
posicionamento assumido pelo STF no periodo examinado como de suma importancia para
fortalecer a instituicdo como um vetor de resisténcia democratica. Desse modo, apesar da perda
nos niveis de independéncia, conclui-se que, quanto a compreensdo do federalismo, o STF
fortaleceu seus niveis de institucionalizacdo, produzindo decisdes que, em grande medida,
foram observadas pelos atores politicos, contribuindo para o insulamento das iniciativas
inconstitucionais do Executivo Federal. Assim, é possivel afirmar que o Tribunal apresentou
relevantes indices de institucionalizacdo, ndo pela independéncia, mas pela reagdo democratica,
alterando os procedimentos do federalismo, com o objetivo de, no periodo, viabilizar a

continuidade do préprio regime democratico.
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6 CONCLUSAO

O percurso tracado na presente pesquisa nao sé viabilizou responder grande parte dos
questionamentos apresentados na introdugdo, como também levou a refutagdo de parte das
concepgdes que se tinha no inicio do trabalho, na medida em que se constatou que o Tribunal
ndo atuou de forma deferente, apesar de ter se posicionado estrategicamente.

Essa percepcao foi possivel a partir do cotejamento dos discursos oficiais, expostos nos
votos dos Ministros, com o que prescrevem a doutrina e a propria Constituicao. Observou-se
uma nitida disputa de sentidos em torno do conceito de federalismo. Essa disputa, por sua vez,
reflete embates de poder. Afinal, a preponderancia de um sentido revela um estagio inicial de
lutas que permeiam a construcdo discursiva. Dessa maneira, a depender do bem juridico
tutelado, da politica publica que ensejou a disputa federalista, ou até mesmo do autor da agdo
de controle concentrado, o Tribunal conferiu interpretacdes diversas acerca do processo de
acomodacdo de poder, produzindo influéncias sobre o conceito normativo de federalismo.

Nao obstante se possa afirmar, a partir dos dados coletados, que o STF modificou, por
meio de suas decisOes, caracteristicas basilares do federalismo, atuando normativa e
defensivamente, ndo € possivel pontuar, por fugir do escopo da presente pesquisa, se as novas
caracteristicas, atribuidas ao federalismo, irdo perdurar indefinidamente ou se constituiram
reflexo de uma especifica situagao de crise. Também nao foi possivel analisar, por ndo ser alvo
da presente investigacdo, se as modificagdes, imputadas pelo Tribunal em institutos
constitucionalmente consolidados, comprometem o funcionamento da Corte no futuro.

O trabalho teve como enfoque, portanto, diagnosticar que alteragdes na estrutura do
federalismo foram realizadas, as quais foram profundamente influenciadas pelo contexto
exogeno, evidenciando nao ter a Corte atuado de maneira independente, apesar de ter,
normativamente, alterado institutos consolidados pelo constitucionalismo nacional. Por isso,
ndo se apresentam propostas de como o Tribunal deveria ter se posicionado para superar os
problemas identificados, uma vez que o objetivo da pesquisa € diagndstico, para, de forma
sistematica, apresentar os debates que o atravessaram, indicando como a institui¢ao impactou
e, a0 mesmo tempo, foi impactada pela conjuntura exdgena, tornando-se um ambiente de
resisténcia democratica, ainda que com uma atuacao defensiva.

Essas reflexdes diagnosticas abrem caminho para futuras investigagdes, tais como: a)
verificar se a proposta recém-apresentada pelo Executivo de que votos do Ministro devem ser
secretos estdo associadas com as consequéncias da superexposi¢ao da Corte no periodo de crise,

que inevitavelmente impactou seu nivel de independéncia; b) analisar como as demais
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dimensdes que compdem o processo de institucionalizacdo, como or¢amento, regimentos
internos, organiza¢ao fisica, dentre outros, foram impactadas no periodo de crise intensificado
pela Covid-19, uma vez que a pesquisa se limitou a examinar a dimensao da independéncia; ¢)
avaliar como o STF solucionou os conflitos federativos apos o arrefecimento da pandemia —
teria o Tribunal retornado ao seu posicionamento tradicional de protagonismo a Unido?; d)
identificar se as mudangas implementadas no federalismo mantiveram-se da forma como foi
delineada nos anos de 2020 e de 2021, dentre outras reflexdes associadas com o processo de
institucionalizacdo da Corte e o seu relacionamento com os demais poderes; €) analisar os
impactos de o federalismo ser compreendido de maneira instrumentalizada, para alcance de
outros propoésitos, € ndo como um fim em si mesmo; f) examinar riscos e potencialidades de
manipulagdo do federalismo como um vetor de arrefecimento ao avango de praticas autoritarias.

Por isso, entende-se que os diagndsticos apresentados constituem indicagdes iniciais
para outras pesquisas que podem vir a ser desenvolvidas a partir dos dados sistematizados e
coletados neste trabalho.

Acerca dos diagnosticados realizados, evidencia-se que em diversas oportunidades, o
Tribunal consignou que estaria conferindo interpretacdo conforme a Constitui¢do, ndo obstante
houvesse inovagao, com a insercao de novos elementos, que cooperavam para o distanciamento
entre as previsdes do texto e as interpretagdes atribuidas pelo Tribunal.

Identificou-se, ainda, que as alteragdes na interpretagdo dos subprincipios do
federalismo ndo se deram em observancia aos requisitos da dimensdo da independéncia. O STF,
fortemente influenciado pelo contexto exogeno, atuou normativamente, mas de forma
estratégica e defensiva, buscando valer-se do federalismo como um anteparo ao avanco das
condutas autoritarias. O federalismo foi instrumentalizado, passando a ser interpretado como
veiculo de concretizagdo de direitos fundamentais e de politicas publicas. Por isso, afirma-se
que o Tribunal ndo se posicionou juridicamente, na medida em que afastou, pela circunstancia
de crise, os conceitos de reparticdo de competéncias tradicionalmente estabelecidos no texto
constitucional, viabilizando protagonismo aos Estados e Municipios.

O STF viabilizou, portanto, reacomodacgdes de poder, inaugurando uma situacdo
curiosa: sob o mesmo paradigma constitucional que apregoa caracteristicas de cooperagdo do
federalismo, o Tribunal consolidou, em definitivo, a crise do federalismo cooperativo,
fomentando as disputas ndo s6 entre a Unido e os Estados, mas entre os proprios Estados, na
medida em que conferiu interpretacdo extensiva as competéncias comuns € concorrentes, nao
demonstrando preocupacdo em promover coordenagdo entre as politicas publicas

desencadeadas pelos entes federados. O objetivo central nas deliberagdes envolvendo
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acomodacgdo de poder esteve em permitir que as politicas publicas, sobretudo as sanitarias,
fossem concretizadas com a maior brevidade possivel.

Assim, o Tribunal se posiciona, socialmente, como espago promotor de politicas
publicas. Por isso, visando reduzir os impactos do espraiamento do virus da Covid-19, o
Tribunal priorizou a celeridade e a eficiéncia das politicas publicas, demonstrando preocupagao
em oportunizar que os servicos publicos chegassem aos cidadaos.

O contexto de inércia da Unido Federal, cumulado com falas negacionistas,
fortalecimento das praticas neoliberais, tudo isso acompanhado de uma escalada de praticas
autoritarias, demonstram a urgéncia na efetivacao dos direitos sociais para o arrefecimento da
crise sanitaria.

Entretanto, a dimensao sanitaria da crise ndo foi a Unica a ser considerada. O contexto
exogeno revelou ampliagdo dos contornos da crise politica, reverberando, por decorréncia dos
pronunciamentos do Ex-Presidente Jair Bolsonaro, discursos antidemocraticos, autoritarios,
dissociados da agenda do Legislativo e, ainda, negacionistas, com continua deslegitimagao dos
demais poderes. O Ex-Presidente promoveu sucessivos ataques ao Poder Judiciario, o que
contribuiu para a solidificagdo de votos responsivos, mas estratégicos.

Diante desse cenario, em uma pratica de autodefesa, o STF promoveu reacomodag¢des
dos poderes, para a protecdo de estruturas democraticas, como a reparticdo de competéncias, a
execugao de politicas publicas, a ampliagdo do acesso aos direitos fundamentais, ainda que
essas circunstancias tenham levado a flexibilizagdo do texto constitucional, na medida em que
os subprincipios do federalismo foram interpretados de forma diversa do que originalmente
prescreve a Constituicdo. Com isso, conclui-se que o federalismo normativo difere,
substancialmente, do que foi aplicado pelo Tribunal.

Observa-se, portanto, que as decisdes examinadas ndo refletem uma atuagdo
institucionalizada do Tribunal, na medida em que rompem com trajetoria historica e a logica
decisoria utilizada até entdo. O STF ultrapassa, portanto, a compreensao de maior centralizagdo
do federalismo e, estratégica, responsiva e defensivamente, declara, em grande medida, a
constitucionalidade das politicas ptblicas promovidas por Estados e Municipios, fortalecendo
um cendrio de competi¢do, nao coordenado, que, inevitavelmente, se torna insustentavel a longo
prazo.

A opcdo defensiva do Tribunal revela um contra-ataque da Corte aos sucessivos
pronunciamentos do Executivo Federal, que colocavam os Ministros e o proprio Tribunal como

alvos de ameaca, que posteriormente se consolidaram nos atos do 08 de janeiro de 2023.
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O avango de praticas e discursos reacionarios foram se consolidando ao longo do
mandato do Ex-Presidente Jair Bolsonaro em condutas de desrespeito as instituigdes, com o
objetivo de modificacdo nas operacdes estabelecidas, a fim de que as supostas injusticas do
sistema posto fossem aplacadas. Essa forma de atuacdo faz com que se estabeleca a mudanca
de regras e de operacao das instituigdes para que as supostas injusticas fossem reduzidas.

Imerso nesse cenario, o STF, ao ndo estimular em suas decisdes de controle concentrado
a cooperacao entre os entes subnacionais, subvertendo a ordem constitucional, contribui para a
criagdo de um cenario de desarticulagdo, ndo s6 de agdes, mas também de atos normativos.
Assistiu-se a um intenso processo legislativo pelos entes locais, com a producdo de decretos,
que fixavam atividades essenciais, as quais poderiam permanecer em funcionamento durante
os periodos mais criticos da pandemia.

Essas defini¢des, entretanto, ndo eram uniformes, inclusive diante do jogo de apoio ou
contraposi¢ao de governos estaduais e municipais ao Presidente da Republica, o que contribuiu
para um intenso processo de judicializagdo, possibilitando que, em algumas circunstancias, os
Tribunais Locais suspendessem a validade dos decretos estaduais e municipais, desarticulando
a politica publica planejada e contrariando as determinagdes do STF, o qual pretendia consolidar
a prestagdo de servigcos. Com isso, infere-se que a crise do federalismo cooperativo contribuiu
para que o proprio Judiciario (em uma andlise local) atuasse como vetor desestabilizador das
medidas institucionalmente planejadas para combate ao virus.

A falta de coeréncia na gestdo da crise nao alcangou apenas internamente o STF, mas se
prolongou por todo o Judiciario, com producdo de decisdes monocraticas divergentes entre si e
dissonantes das proprias deliberagdes do STF, produzidas em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, viabilizando o enfraquecimento das institui¢des, diante da construcao de
um cendrio de inseguranga juridica.

Esse panorama reforga a compreensao de que o STF, ao sair da sombra midiatica,
alcangcando os holofotes da comunicacdo publica, passou a enfrentar desafios em sua propria
organizacdo institucional, uma vez que, ao longo dos anos, foi angariando poder politico,
arregimentando atengdo para o seu funcionamento, até se chegar ao momento de tornar-se um
dos principais alvos das atuacdes de grupos extremistas, que buscam subverter a ordem
constitucional.

Desta forma, alcangado e mantido o patamar de superexposi¢cdo, acompanhado do
avanco de praticas autoritarias e o contexto exdgeno de crise, pode-se dizer que o STF ndo agiu

de forma independente, tendo se portado de maneira defensiva, com a criagdo de estruturas que
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visavam manter a propria permanéncia do Tribunal, incorporando elementos da democracia
defensiva, como foi o caso da instauracao do inquérito das Fake News.

Racional e estrategicamente orquestrado, o STF fez a opg¢do por posicionar-se
defensivamente, manipulando, de forma instrumental, os subprincipios do federalismo. Apesar
da racionalidade existente, as consequéncias pretendidas ndo foram inteiramente alcancgadas.
Pelas discussoes trazidas ao longo da pesquisa, tem-se que a instrumentaliza¢ao do federalismo
contribuiu para frear o espraiamento de praticas autoritarias, na medida em que consolidou o
poder dos entes subnacionais, mas o enfraquecimento da dimensdo da cooperagdo contribuiu
para a ampliacdo das condi¢des de inseguranga juridica, pulverizando as circunstancias de

conflito ndo apenas no interior do STF, mas no Judicidrio como um todo.
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