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APRESENTACAO

O segundo volume da Colecdo “Ag¢des e Experiéncias para o Enfrentamento da
Pandemia de COVID-19" tem como objetivo central a disseminacao cientifica de forma
ampla e acessivel a sociedade, visando contribuir para debate e proposicao de alternativas
para o enfrentamento da pandemia. Nesta colegdo, apresenta-se uma série de capitulos
que contextualizam vérias agdes, experiéncias e reflexdes acerca do enfrentamento da
pandemia de Sars-CoV-2 no Brasil e na América Latina, resultado de pesquisas no ambito
da ciéncia, tecnologia e inovacdo de varios desafios concernentes a diversos tipos de
acoOes de investigacdes e/ou resultados de inovacgoes.

Os estudos, a¢bes e experimentos apresentados pelos autores nos indicam diversos
olhares, acbes e ensinamentos, que nos remetem ao tema central do livro tendo dezoito
capitulos, que abordam os mais diversos assuntos. A tematica, sem duvida, trata-se de
um tema atual e de grande relevancia diante do desafio que tem sido o enfrentamento da
Pandemia de Sars-CoV-2.

Convido a leitura aqueles que se interessam pelo tema, para consolidar novas
perspectivas e proposicdes criativas para o avanco do conhecimento cientifico e tecnoldgico
no enfrentamento da pandemia na América Latina e no Brasil, somando-se as informagdes
ja existentes.

Ciente da importancia da disseminacdo da informagéo e da divulgagéo cientifica,
em nome de dos autores, agradecemos a estrutura da Atena Editora que disponibiliza
uma plataforma consolidada e confiavel para cientistas e pesquisadores divulguem seus
resultados.

Oswaldo Hideo Ando Junior
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RESUMO: Desde a vigéncia da Constituicao
Imperial outorgada em 25 de marco de 1824,
onde formalmente foi escolhida a forma do
Estado unitario, que o Brasil enfrenta enorme
dificuldade para desvincular-se das amarras de
um Estado burocratico e centralizador. Mesmo
com a promulgacédo da Constituicdo de 1891 e
a implementacdo do Estado federado, a cultura
da centralizagdo das esferas e tomadas de
Poder no Estado democratico de direito sempre
inviabilizou o desenvolvimento regular das
antigas provincias e atuais unidades federativas.
As Constituicdes, promulgadas (1934, 1946,
1988) ou outorgadas (1937, 1967) nao lograram
éxito consistente na tarefa de individualizar a
legitimidade politica dos entes imprimindo mais
autonomia nas suas agdes. Contudo, a crise
sanitaria relacionada a pandemia de Covid-19
oportunizou um arcabougco de conhecimento
empirico que podera trazer importantes reflexdes
a respeito do melhor modelo de formatagéo do
Estado brasileiro. Um recorte metodologico foi
feito para reflexdes derivadas da decisdo na
medida cautelar na ADI 6.341/DF da lavra do
Ministro Marco Aurélio. Foi realizado uma breve
andlise acerca da repercussao do julgado para o
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estudo do federalismo brasileiro, com aplicacéo
de metodologia qualitativa e revisédo da doutrina
de especialistas no estudo do federalismo,
como Helder Oliveira e Marcelo Labanca Corréa
de Araujo, bem como, de constitucionalistas
como Ivo Dantas, Gilmar Ferreira Mendes e
André Ramos Tavares. Por fim, precedentes
do Supremo Tribunal Federal ilustraram as
conclusdes que levaram a necessidade premente
de, com base nas experiéncias recentes, buscar
tornar mais objetivas as categorias de reparticéo
de competéncia entre as unidades federativas no
Brasil.

PALAVRAS - CHAVE: Federalismo, ADI 6.341/
DF, Direitos Fundamentais, Pandemia de
Covid-19.

THE SUBNATIONAL GUARDIANSHIP OF
FUNDAMENTAL RIGHTS AND ADI 6.341
/ DF: FEDERALISM AND FUNDAMENTAL
RIGHTS

ABSTRACT: Since the entry into force of the
Imperial Constitution granted on March 25, 1824,
where the form of the unitary state was formally
chosen, Brazil faces enormous difficulty in
detaching itself from the bonds of a bureaucratic
and centralizing state. Even with the promulgation
of the 1891 Constitution and the implementation
of the federal state, the culture of centralizing
spheres and taking power in the democratic
rule of law has always prevented the regular
development of the former provinces and current
federative units. The Constitutions, promulgated
(1934, 1946, 1988) or granted (1937, 1967) did
not achieve consistent success in the task of
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individualizing the political legitimacy of the entities, giving more autonomy in their actions.
However, the health crisis related to the Covid-19 pandemic provided an opportunity for an
empirical knowledge framework that may bring important reflections on the best formatting
model of the Brazilian State. A methodological cut was made for reflections derived from
the decision in the precautionary measure in ADI 6.341 / DF of the mining of Minister Marco
Aurélio. A brief analysis was carried out on the repercussion of the judgment for the study of
Brazilian federalism, with the application of qualitative methodology and review of the doctrine
of specialists in the study of federalism, such as Helder Oliveira and Marcelo Labanca Corréa
de Aradjo, as well as constitutionalists such as Ivo Dantas, Gilmar Ferreira Mendes and
André Ramos Tavares. Finally, precedents from the Supreme Federal Court illustrated the
conclusions that led to the urgent need, based on recent experiences, to seek to make the
categories of division of jurisdiction among the federative units in Brazil more objective.
KEYWORDS: Federalism, ADI 6.341 / DF, Fundamental Rights, Covid-19 Pandemic.

11 INTRODUGAO

Em um periodo de dificil crise sanitaria a nivel global causada pela pandemia de
Covid-19 nasce na sociedade brasileira uma necessidade cada vez maior de implementar
e aperfeicoar os estudos relacionados a ampliagdo do espago normativo das constituicbes
estaduais para efetivacdo de direitos fundamentais no Estado brasileiro. A partir da deciséo
do ministro Marco Aurélio na medida cautelar na ADI 6.341/DF onde se reconheceu
a necessidade das unidades federativas cooperarem para debelar o mal instalado
muitas reflexdes importantes devem ser extraidas, como o dever mater a coeréncia das
decisdes no periodo pos-pandémico, que se espera que venha, e a importante tarefa de
descentralizar o campo de tomada de decisbes dentro do federalismo brasileiro sempre
que isso represente a efetivacédo dos direitos fundamentais, para tanto segue uma anélise
do contexto vivenciado no primeiro semestre de 2020.

Em torno das trés horas da tarde do dia 13 de abril na cidade de Araraquara, interior
do Estado de Sao Paulo, um video em que uma senhora cercada por guardas municipais
caia no chdo e mordia os agentes ganhou os noticiarios de todo o pais e viralizou
rapidamente pelas redes sociais. Segundo os agentes a cidada de quarenta e quatro anos
estava desobedecendo o decreto que proibia a circulacdo de pessoas e a senhora, por
outro lado, argumentava que estava em seu direito de fazer exercicios fisicos naquele
local e que mordera os guardas porque ndo estava conseguindo respirar ante a violéncia
aplicada na abordagem.

Pois bem, nos dias e meses que se seguiram a sociedade brasileira assistia perplexa
e dividida diversas cenas desta mesma natureza se espalhando por todo o pais. Parte da
populagéo via como correta a atitude frente a crise de satde sanitaria mundial e evidente,
outra parte, ndo estava vendo com bons olhos essas acdes coercitivas e era completamente
contra, pode-se dizer que ainda um terceiro grupo pensava que era necessario o isolamento
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social severo, mas ndo compreendia como tais abordagens poderiam ser legais e até que
ponto o Estado estava agindo legitimamente para evitar a circulagdo das pessoas.

Independente da opinido pessoal de cada um sobre o acerto ou ndo da abordagem
a verdade é que ao menos quanto a competéncia dos governos estaduais, todos estavam
estabelecendo suas politicas publicas sanitarias de forma concorrente com a Uniéo Federal
na forma do estabelecido pelo Ministro Marco Aurélio em tutela proviséria presente na
Acéo de Direta de Inconstitucionalidade 6341/DF. Por ocasido da propositura da agdo em
controle concentrado o partido politico PDT pretendia que fossem julgados inconstitucionais
os regramentos dispostos na Medida Proviséria n. 926/2020, bem como, por arrastamento
o decreto 10.282/2020 que pretendia regulamentar a lei n°® 13.979/2020 no que definira
servigos publicos e atividade essenciais

O pedido foi acolhido em parte no sentido de determinar que as politicas publicas
durante a pandemia, decorrente da grave crise de saude publica, fossem distribuidas de
forma igualitaria pelos diversos entes federativos, ou seja, de forma concorrente. O relator
considerou que presentes a urgéncia e a necessidade de providéncias todos agissem para
debelar o mal instalado e encontrou respaldo no artigo 23, 1l da Constituicao Federal que
determina a competéncia concorrente entre os entes federativos para legislar sobre satde
publica, sem sombra de davidas, um dos mais importantes direitos humanos fundamentais
a exigir uma postura proativa por parte do Estado.

O fato inquestionavel é que a pandemia e toda a contingéncia gerada pela
quarentena imposta de forma independente, ao menos do ponto de vista legal, reacendeu
um debate inadiavel na sociedade brasileira a respeito do alto grau de centralidade que
a Unido Federal exerce frente aos entes federativos. A superioridade se da em todos
0s aspectos: tributario, orcamentario, reparticdo de receita, financiamento das forcas de
segurancga, poder de policia e entre diversos outros elementos que formam e conformam
a atuacao estatal.

Apesar do virus ser o mesmo, ficou claro que sua manifestagdo se deu de formas
diferentes dentro da populagcdo e em cada estado de Norte a Sul. Ou seja, diversos
fatores do entropico ao cultural levaram a resultados diferentes e os dados estatisticos
continuam apontando nesse sentido. Muitas foram as experiéncias peculiares vivenciadas
pela populagéo, a nivel global e em termos institucionais durante a pandemia de Covid-19,
essa gama de eventos que estdo sendo catalogados certamente levaréo as diversas areas
da ciéncia a lidar com enorme quantidade de dados empiricos com resultados ainda em
andlise, mas algumas conclusfes ja podem ser antecipadas e dentre elas € a de que ha
razbes a saciedade para fomentar um vigoroso desenvolvimento dos estudos acerca das
competéncias e do recrudescimento das constituicbes estaduais dentro de uma ciéncia
que deve se ampliar cada vez mais e levar adiante uma mudanca real na forma do Estado
que reflita os anseios da diversidade e da protegéo dos Direitos Humanos Fundamentais
no Brasil.
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Amedida cautelarnaADI 6.341/DF data de 24 de marco de 2020 e o curso dos eventos
que deram sequéncia a referida decisdo dao conta do que parecia 6bvio: a pandemia teve
efeitos danosos diversos ao longo do territério nacional, em 19 de abril de 2020 o site de
noticias G1 informou que enquanto o Tocantins apresentava 33 contaminados e um 0bito,
Sao Paulo ja contava com 14.267 casos confirmados e 1015 mortes’, muito embora boa
parte dos criticos da medida jurisdicional permanecessem pregando que a tutela do direito
fundamental a saude no meio da crise sanitaria deveria ser unificada e nacionalizada.

E correto afirmar que a ADI 6.341/DF nao foi a Gnica vez que a Suprema Corte foi
instada a se manifestar a respeito do controle normativo que se faria necessario ante as
potenciais deficiéncias que o atual modelo do federalismo brasileiro poderia acusar durante
a pandemia, a exemplo da medida cautelar exarada pelo ministro Alexandre de Morais em
sede da ADPF 6722. Contudo, no presente momento, o que se pretende é realizar uma
analise do discurso juridico presente na medida cautelar exarada pelo ministro Marco Aurélio
e seus efeitos no que concerne sua visdo da distribuicdo de competéncias federativas
para resguardo de direitos fundamentais. Com esse intuito, se fez necessario um rigido
recorte metodoldgico limitando a analise ao cotejo da Corte em alguns precedentes onde
STF precisou se manifestar sobre o tema da reparticdo de competéncias entre os entes
federativos em especial a decisdo do ministro Marco Aurélio e suas consideragdes no bojo
da ADI 6.341/DF. Uma abordagem qualitativa que possa apresentar uma visao holistica da
situacdo com a indicagéo de alguns importantes pesquisadores, tanto os que se dedicam
a investigar com profundidade o fenébmeno da ampliagdo do espaco de atuacdo das
constituicdes subnacionais no federalismo, como uma visdo constitucional e sociolégico-

juridica para revelar esclarecimentos no interior dessa situacao tdo complexa.

21 TEOR DA MEDIDA CAUTELAR NA ADI 6.341/DF

A necessidade de manifestacdo por parte da Suprema Corte brasileira quanto a
quem caberia o dever institucional de preservacéo do direito fundamental a saide, bem
como, o dever de regulamentar a expressao desse poder entre os entes federados durante
a pandemia de Covid-19 veio, infelizmente, no mesmo momento em que também ocorre um
incendiario debate acerca da desinformacao nas redes sociais que vem acompanhada de
uma grave disputa por espacgo no jogo democratico entre os atuais governos nos diversos
entes federados. Esse dado é relevante na medida em que é preciso rechacar de forma
preliminar as tentativas de descredenciar indireta e automaticamente as decisées da mais
alta Corte sob o argumento simplista de tratar-se de uma opcéo jurisdicional viciada por
indicadores de inclinagédo politica. Ainda no més de abril de 2020 o importante site de
noticias UOL noticiava que “A decisdo esvazia os poderes do governo Jair Bolsonaro (sem

1 < https://g1.globo.com/bemestar/coronavirus/noticia/2020/04/19/casos-de-coronavirus-e-numero-de-mortes-no-bra-
sil-em-19-de-abril.ghtml > Acessado em 17 de novembro de 2020.
2 < http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp ?idConteudo=441075 > Acessado em 04 de janeiro de 2020.
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partido) sobre a definicdo de quais atividades ndo poderiam ser afetadas pelas medidas
de isolamento™ Posteriormente, em junho de 2020, em entrevista ao G1 o ministro do
Supremo Tribunal Federal Luiz Fux ao ser questionado se a decisdo exonerava o governo
federal de responsabilidade o magistrado ofertou uma resposta esclarecedora do ponto de
vista da atual quadra do alargamento do espaco de autonomia dos entes federativos, disse:

“Nao eximiu, pelo contréario, reforcou a competéncia dos executivos”. “O
Supremo n&o exonerou o Executivo federal das suas incumbéncias porque a
Constituicao Federal prevé que, nos casos de calamidade, as normas federais
gerais devem existir. Entretanto, como a saude ¢ direito de todos e dever do
estado, num sentido genérico, o estado federativo brasileiro escolheu o estado
federado em que os estados tém autonomia politica, juridica e financeira”

O proprio ministro Luiz Fux reconheceu as tentativas de se criar artificialmente uma

crise institucional:

“Naquilo que nao é razoavel, o Supremo intervém, mas ndo como carta de
alforria. Mas intervém para podar ou os excessos ou as deficiéncias.” (...)
“O Poder Judiciario ¢ o unico poder que tem aptiddo para rever os atos
dos demais poderes. Essa pseudocrise institucional se baseia numa ideia
promiscua e vulgar de independéncia entre os poderes. Ela ndo pressupde
um pacto em que o Judiciario ndo possa rever esses atos inconstitucionais dos
demais poderes”, afirmou. Para o ministro, “fazer disso uma crise institucional
€ exatamente criar algo artificial a pretexto de outros objetivos que nao
obedecer aos principios democraticos. Nao ha criagdo de crise institucional
pelo Poder Judiciario. O dia que os juizes ndo forem independentes, as
decisdes desses homens valerdo tanto quanto eles valem”

O boato de que os poderes da Presidéncia da Republica tinham sido menoscabadas
derivou de uma visdo distorcida acerca do alcance da medida cautelar emanada na ADI
6.341/DF. Obviamente a pretensdo almejada tinha objetivos politicos, visto que fora
intentada pelo Partido Democratico Trabalhista que como partido tem o dever de assumir,
por definicdo, uma posicéo, dessa forma, distante da ideia de neutralidade. Entretanto, como
se vera adiante, a decisdo que acolheu parcialmente o pleito buscou fundamentar-se em
uma leitura positivista e equidistante das vicissitudes politicas ideolégicas, muito embora,
distante da tradicional jurisprudéncia daquela Corte que no mais das vezes decide de forma
centralizadora, inclusive, utilizando o principio da simetria para reduzir o campo de atuacéo
das demais unidades federativas em seu dever de tutelar nas constituicoes estaduais, nas
leis e decretos, os direitos humanos fundamentais dentro dos seus territérios. O fato & que o
acionante em seu bojo argumentava existir uma Incompatibilidade entre a MP n. 926 de 20
de marco de 2020 com a Constituicao Federal relativamente as alteragcdes promovidas no
artigo 3°, cabecga, inciso I, Il e VI e §8°, 9°, 10, 11, da lei federal n° 13.979 de 6 de fevereiro

3 < https://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noticias/redacao/2020/04/15/stf-tem-4-votos-a-favor-de-autonomia-de-go-
vernadores-durante-a-pandemia.htm?cmpid=copiaecola > Acesso em 04 de janeiro de 2020.

4 < hitps://g1.globo.com/politica/noticia/2020/06/22/stf-nao-exonerou-executivo-federal-de-responsabilidade-por-pan-
demia-diz-fux.ghtml > Acesso em 04 de janeiro de 2020.
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de 2020, a agdo também pretendia anular por arrastamento o decreto n. 10.282/2020 que
visava regulamentar a referida lei n°® 13.979/2020 no que definiria 0s servigos publicos que
poderiam ou n&o ser paralisado e as atividade que seriam consideradas essenciais durante
a crise sanitaria.

O acionante argumentou que a medida provisoria 926/2020 padecia de vicios
formais e materiais. Para melhor compreenséao Gilmar Ferreira Mendes explica a diferenca

entre ambas:

Costuma-se proceder a distingao entre inconstitucionalidade formal e material,
tendo em vista a origem do defeito que macula o ato questionado. Os vicios
formais afetam o ato normativo singularmente considerado, sem atingir seu
conteudo, referindo-se aos pressupostos e procedimentos relativos a formagao
da lei. Os vicios formais traduzem defeito de formagdo do ato normativo,
pela inobservancia de principio de ordem técnica ou procedimental ou pela
violagdo de regras de competéncia. Nesse caso viciado é o ato nos seus
pressupostos, no seu procedimento de formacao, na sua forma final. (...) Os
vicios materiais dizem respeito ao préprio contetdo ou o aspecto substantivo
do ato, originando-se de um conflito com regras ou principios estabelecidos
na constituicdo. (Mendes, 2013).°

No que tange a possivel inconstitucionalidade formal articulou o acionante que a
matéria estava reservada a lei complementar e, portanto, néo passivel de ser editada por
meio de medida provisoéria, vez que seu conteudo inovava na substancia da lei 13.979/2020.
O ponto central residia no fato do enfrentamento da pandemia, e ai incluido as acdes
de policia sanitaria ser matéria, no género, de competéncia comum da Unido, Estados,
Municipios e Distrito Federal na forma do artigo 23, Il e da mesma forma ali residia as
atribuicdes relativas a epidemiologia por parte da Vigilancia Sanitaria e do Sistema Unico
de Saude. O paragrafo Unico do dispositivo que distribui a competéncia normativa na
constituicdo nesse quesito deixa claro que a disciplina sobre a cooperagéo entre os entes
federativos é reservada a lei complementar e, portanto, impossivel seu disciplinamento por
meio de Medida Provisoria tendo em conta o impedimento descrito no artigo 62, §1° da
Constituicao.

Com relagéo a incompatibilidade material o argumento adotado foi o de que apesar
da tematica ser de matéria reservada a cooperagéo entre as unidades federativas a MP
929/2020 esvaziava a responsabilidade constitucional, atribuida a todos os entes, para
cuidarem da saude, dirigirem o SUS e as a¢des da Vigilancia sanitaria, trazendo a baila a
predominancia dos interesses descritos ndo apenas no artigo 23, ll, mas também no artigo
198, inciso | e 200, inciso I, da Carta da Republica. Esses mesmos dispositivos serviriam
para fundamentar, segundo o acionante, os novos critérios para circulacdo de pessoas e
bens rodovias, portos, aeroportos de entrada e saida do pais, bem como a implantacao das
barreiras sanitarias.

5 MENDES, Gilmar Ferreira Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes Paulo Gustavo Gonet Branco. — 8
ed. rev. E atual. — Sao Paulo : Saraiva, 2013. P. 2016, 2017.
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As dificuldades para o entendimento da matéria deve-se, em grande parte, ao
alto teor de subjetividade com que o texto constitucional categorizou as matérias e as
competéncias entre os diversos entes. André Ramos Tavares reconhece essas dificuldades:

A constituicao brasileira optou por estabelecer matérias privativas da Unido e
outras que sdo compartilhadas com outras entidades federativas, a chamada
competéncia concorrente. (...) Contudo, ao elencar e repartir esses temas
parece que o constituinte nao percebeu a dificuldade que ha em classificar
certas questdes como exclusivamente pertencentes a um ou a outro assunto.
Ha matérias que, por exemplo, podem se reportar tanto ao direito civil como
ao direito econdmico. Como distingui-las ou qual critério de enquadramento
numa e ndo em outra tipologia constitucional (com graves consequéncias
praticas), ou ainda, como satisfazer concomitantemente a duas categorias
diversas? (...) O problema é extremamente relevante para bem compreender
a extensdo das competéncias privativas, para as quais parece haver uma
predilecdo em situacdes que rendam duvidas de enquadramento. (Tavares,
2018)°.

Tavares segue apresentando uma série de precedentes da Suprema Corte em que
denota o alto grau de subjetividade e, por que ndo? Casuismos de toda ordem divorciadas
do minimo de concretude e pacificacdo que essas regras deveriam apontar. Vejamos, por
exemplo, no caso da ADIn-MC 903-6/MG cujo objeto era a lei n. 10.802/92, do Estado de
Minas Gerais que regulamentava o transporte coletivo intermunicipal de pessoas portadoras
de deficiéncia. A referida legislacao visava proteger a vulnerabilidade social das pessoas
com deficiéncia fisica ou com dificuldade de locomocgéo. Se a legislagéo fosse considerada
como aplicada as questdes de transito a competéncia seria privativa da Unido, no entanto,
trata-se da protecédo as pessoas com deficiéncia assim, competéncia seria compartilhada.
Nesse caso, apesar da Excelsa corte ter desprovido a cautelar e optado pela aplicagéo do
artigo 24, X1V da CF néo ficou assentado um critério objetivo para essa decisdo. Segundo
o autor, alguns indicios déo conta de que, naquele caso, o critério escolhido pela finalidade
da lei. Em um trecho de seu voto o entdo ministro Celso de Mello relator, diz: “Alega-se
que a Unido federal absteve-se, até o presente momento, de editar a legislacao nacional

4

pertinente ao tema especifico da adogédo, pelas empresas...”, mais a frente: “Mesmo a
normacao federal insuficiente, que se haja omitido na disciplina legislativa de matéria topica,
legitima o exercicio, pelos Estados membros, da competéncia normativa plena (ADIn-MC
903-6 MG, rel. min. Celso de Mello, DJ, 24-10-1997).

Em outro interessante caso esteve presente a discussdo acerca da competéncia
concorrente sobre previdéncia social, protecao e defesa da saude (art. 24, XlIl) ou competéncia
legislativa para legislar sobre transito e transporte (art. 22, Xl) e do trabalho (art. 22, I). Aqui
se trata da ADIn n. 403-4/SP onde se questionou se a norma da constituicdo do Estado de
Séo Paulo, em seu artigo 190 onde se dizia que: “o transporte de trabalhadores urbanos

e ruais devera ser feito por 6nibus, atendidas as normas de seguranca estabelecidas em

6 TAVARES, André Ramos, Curso de Direito Constitucional / André Ramos Tavares — 16 ed. — Sdo Paulo : Saraiva,
Educacédo 2018. P. 908, 909, 910, 911.
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lei”, para o requerente este dispositivo afrontava o artigo 22, | e Xl e ainda defesa do artigo
24, Xll, da CF. Em seu voto condutor o ministro limar Galvao afastou o argumento de que
segundo a Constituicdo do Estado de Séao Paulo tratava-se de regra que visava proteger a
saude do usuario, Tavares detalha a posi¢cdo do magistrado, que disse:

“A regra do artigo 190 da Constituicdo do Estado de Sao Paulo, por sua vez,
determina, como visto, que o transporte de trabalhadores deve ser feito,
necessariamente em 6nibus, vedando, desse modo, a utilizacdo de qualquer
outro veiculo de passageiro para tanto. Assim, tratando-se de norma sobre
transito e transporte, fica caracterizada a invasao de competéncia legislativa
da Unido pelo texto constitucional paulista, invaséo essa que se torna mais
clara com a leitura de normas federais de transito, tanto as vigentes na época
da promulgacéo da Constituicdo do Estado de S&o Paulo, quanto as atuais.”
(ADIn n. 403-4/SP, rel. Min. limar Galvéo, DJ, 27-9-2002).

Na oportunidade o Ministro Marco Aurélio entendeu, o que parece ser 0 mais
consentaneo: que o referido dispositivo da Constituicdo do Estado de S&o Paulo visava
proteger o trabalhador, portanto, versava sobre Direito do Trabalho, em suas palavras: “Os
preceitos disciplinam transporte e, também, a questao alusiva aos trabalhadores urbanos e
rurais, situando-se, se assim podem ser entendidos, no ambito do direito do trabalho” (ADIn
n. 403-4/SP, Min. Marco Aurélio, DJ, 27-9-2002).

Outro importante julgado em que o Ministro Marco Aurélio, apesar de ser voto
vencido, se posicionou em favor da unidade federativa em questdo e a supremacia do
direito a protecéo a saude do individuo foi no caso da lei do Estado da Bahia n. 6.457/93
que regulamentava o uso de cinto de seguranca, foi na ADIn-MC n. 874-9/BA, na ocasiao
ocorreu mais uma disputa entre a aplicabilidade dos artigos 22, Xl, e o artigo 24, XIl, o
Ministro disse:

“Também confiro ao inciso Xl do artigo 24 alcance que extravasa o previsto
na sua primeira parte, ou seja, tenho-o como direcionado a a protecéo social.
Nesse preceito, esta revelado que compete também aos Estados e ao Distrito
Federal legislar concorrentemente sobre protecdo e defesa da saude - e,
aqui, vislumbro a intangibilidade, a higidez das pessoas. Creio que o Estado
da Bahia deu um passo, pelo menos sob a minha 6ptica, elogiavel, e nesse
exame preliminar, ndo tenho como suficientemente configurada a relevancia
do pedido a ponto de afastar, de imediato, a eficacia dos dispositivos
impugnados”. (ADIn-MC n. 874-9/BA, Min. Marco Aurélio).

E interessante notar como, apesar de muitos veiculos de comunicagao, terem
noticiado como se o Ministro Marco Aurélio tivesse supostamente esvaziado os poderes da
presidéncia da republica em favor da competéncia constitucional erroneamente exclusiva
dos Estados membros no caso da ADI 6.341/DF, o que aparenta quando se vislumbra
a ADIn-MC n. 874-9/BA é que o magistrado apenas manteve sua coeréncia quando vé
necessaria a protecéo da saude e do que ele considera como sendo a parte mais vulneravel
na relagédo estabelecida. Nesse ponto, se o interesse é proteger quem o ministro considera
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a parte hipossuficiente na relagdo social em apreco, pelo menos para ele, outra conclusédo
que se pode chegar é que nao importa tanto o critério especificidade predominante da
legislagdo submetida ao controle de constitucionalidade.

No entanto, colocado o plenario em analise em diversos casos dessa natureza a
conclusao é que a muitos dos acordaos é em favor da preponderancia da Unido Federal
seja para preservar o poder deste ente diretamente, ou seja para aplicar o principio da
simetria para colmatar e limitar o espaco de autonomia dos Estados membros. Foram os
mencionados e se pode citar a ADIn 1.950-3/SP cuja lei 7.884/92 onde o debate era sobre
o valor da “meia entrada” se tratava-se de direito contratual ou econémico, o STF decidiu
pela competéncia concorrente denotando, de certa forma incoeréncia com o julgado na
ADIn 1.007-7/PE onde em caso muito semelhante decidiu-se pela competéncia privativa
da Uniao.

Em artigo publicado no presente ano e intitulado “Principio da simetria e processo
legislativo estadual: em busca da autonomia perdida” Helder Oliveira e Marcelo Labanca
Corréa de Aratjo chegam a conclusdes semelhantes quanto a ADI 6.341/DF ter sido uma
raridade se colocado o posicionamento majoritario em favor da Unido, principalmente

quando se fala na aplicagdo do principio da simetria, foi dito o seguinte:

“Pode-se aventar a hipétese de que o STF erra ao centralizar a nossa
federagdo em termos gerais sobre o processo legislativo por considerar
a reproducdo obrigatéria do modelo basico no ambito federal. Nao se
desconhece as criticas ja apresentadas aos posicionamentos da Corte nesse
sentido. No entanto o que parece ainda nao ter sido objeto de reflexdes mais
aprofundadas é o fato da CF/88 n&o impor expressamente o seguimento
obrigatério das regras bésicas. Assim, estaria o STF indo de encontro ao
desejo exposto pelo constituinte que suprimiu a necessidade de seguimento
compulsério das normas federais no ambito dos Estados. Em outras palavras,
o STF em reiteradas decisdes tem violado o espaco de autonomia que o
legislador ofereceu aos Entes subnacionais.” E arremataram “E, portanto,
necessario repensar o uso do principio da simetria, notadamente no ambito
do processo legislativo. Ndo € mais possivel repetir 0 mantra, tantas vezes
falado, de que o federalismo brasileiro é centralizado e, portanto, que as
regras das constituicbes estaduais devem obedecer a uma reproducao
fiel das regras constitucionais federais. O ambito de producéo legislativa
estadual estd no coragdo do conceito de autonomia. O que caracteriza um
Estado-membro de uma federagédo é justamente a sua autonomia politica,
focada na capacidade de ele produzir suas proéprias leis. Reconhecemos
que ha limites constitucionais federais que devem ser aplicados na atividade
parlamentar estadual. Mas devem ser uma excecgéo, e nédo a regra. Parece-
nos que o principio da simetria tem sido utilizado como uma regra pela Corte,
quando a pratica deveria ser outra: a de reforco da autonomia legislativa do
Estado-membro.””

Talvez seja até por isso que muitos receberam com estranhamento a decisdo

cautelar na AD| 6.341/DF, ja que sé&o raras as vezes em que a Corte abre mao de conferir
7 < file:///C:/Users/patri/Downloads/REVISTA-ANPAL-PRINCIPIO-DA-SIMETRIA-E-O-PROCESSO-LEGISLATIVO-ES-
TADUAL-em-busca-da-autonomia-perdida.pdf > Acesso em 04 de janeiro de 2020.
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a Uniao federal a preponderéncia quanto a questdes de disputa de espaco constitucional
para legislar. Por isso Tavares chegou a mesma concluséo ao dizer:

“A primeira conclusdo a que se chegou foi a tentativa de se identificar o
critério especificidade como um elemento capaz de nortear a taxinomia de
determinada matéria, definindo se esta estaria sujeita a competéncia privativa,
Ou se, por contrério, sujeitar-se-ia ao “condominio legislativo” do artigo 24,
da C,B. Sem embargo, a divergéncia entre as ADIns n. 403-4/SP e ADIn-MC
n. 874-9/BA e dentro da propria ADIn n. 1.007-7/PE bem demonstraram a
dificuldade pratica em aplica-lo ou em considera-lo seriamente, a0 menos no
que se refere ao ambito do STF. A segunda concluséo obtida foi a de que o
préprio STF ndo produziu um posicionamento acurado e consistente quando
0 assunto é rateio de competéncias. Nesse sentido, basta retomar a ADIn n.
1950-3/SP, mais precisamente o embate entre os ministros Cezar Peluso e
Eros Grau. (Tavares, 2018).

Ainda que a concluséo seja pela peculiaridade do que restou decidido na ADI 6.341/
DF, é preciso levar em consideragdo o contexto da pandemia que imprimiu em toda a
sociedade um giro paradigmatico comportamental que ainda levara anos para que a ciéncia
possa conhecer o seu real impacto. Portanto, um decisium peculiar para uma situacéo
peculiar. Por isso existe muito cautela por parte dos estudiosos do direito constitucional
estadual a respeito da atual configuracdo da reparticdo de competéncia onde o direito
fundamental a saude parece ter recebido um justo destaque. Essa dindmica em que
ocorre ajuste da norma constitucional a realidade social para evitar hiatos normativos ja foi
analisada ha bastante tempo por Ivo Dantas no livro-tese Poder Constituinte e Revolugéo
— Breve Introdugéo a Teoria Sociolégica do Direito Constitucional, que € de leitura sempre
recomendavel. Em seu livro Constituicdo e Processo Ilvo Dantas ainda ressalta um
argumento que é de todo cabivel na quadra atual, e escreve:

“A analise de qualquer aspecto do Direito, visto enquanto conjunto de normas,
implica, salvo visdo estreita e bitolada, que se proceda a uma verificagao
do ambiente ou realidade social em que tais regras foram elaboradas e a
finalidade que se pretende alcancar com as mesmas. Este imperativo, em
Ultima analise é consequéncia de que o direito antes de ser norma, e como
ja analisara Durkheim, e fato social que se impde, e como tal, presente em
toda forma de vida comunitaria. E reflexo do sentimento de justica imanente
a todo ser humano, embora condicionado pela realidade e valores do
mesmo grupo.” (...) esta reciproca influéncia é identificada, sobretudo, pelo
principio da oportunidade da lei, elaborada evidentemente, pelo Poder
Publico competente, mas que, influenciando a organizagdo social, tem
sua origem na unica e verdadeira fonte da norma juridica, ou seja, o fato
social da necessidade, representada por uma nova situagcao que parece de
regulamentagéo.” (Dantas, 2011).8

Havia a necessidade premente de regular-se o distanciamento social, tdo logo o

ministro Marco Aurélio exarou a medida cautelar em analise desencadeou-se por todas as

unidades federativas um movimento de normatizagdo das novas regras que passariam a
8 DANTAS, Ivo. Constituigdo e processo. / lvo Dantas. / 2% ed. (ano 2007), 22 reimpr. / Curitiba: Jurua, 2011. P. 37 e 44.
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vigorar nos meses subsequentes, sdo alguns exemplos: em Sdo Paulo o Decreto n. 64.881,
de 22 de marco; no Rio de Janeiro o Decreto n. 47.006 de 27 de margo, os cariocas ainda
editaram a Lei 8.770 de 23 de margo, que prevé a possibilidade de requisicéo de quartos de
hotéis e pousadas privados para cumprimento de quarentena ou isolamento e define que o
estado segue as orientacao do Ministério da Saude®; no Distrito Federal teve o Decreto n.
40.550, de 23 de margo e outro por meio do qual o governador Ibaneis reabriu as lotéricas
e lojas de conveniéncia, é o Decreto 40.570; no Ceara o Decreto n. 33.519, de 19 de marc¢o;
em Minas Gerais o Decreto n. 47.886, de 15 de margo, nesse Estado o Decreto 47.891, de
22 de marco reconheceu o estado de calamidade publica.

31 CONCLUSAO

E possivel afirmar que o Ministro Marco Aurélio na medida cautelar presente na ADI
6.341/DF n&o atentou contra a presidéncia da republica, nem tencionou retirar os poderes
deste. O assentado na ocasido tem lastro constitucional e pode ser vislumbrada com um
tonus positivista, assumindo tanto quanto possivel posicdo de neutralidade, o decisium
possui alto teor humanitario, visto que ao reconhecer a urgéncia e a necessidade ressaltou
os pontos fulcrais da crise sanitaria de natureza global. Por fim, ndo cabe aos juizes da
suprema corte tomar decisdes tendo como base as contingéncias vivenciadas pela guerra
politica, o que ficou tragado foi o dever de cooperacdo que nada mais € do que o reflexo
dos anseios do legislador constituinte no momento em que optou pela forma federativa de
Estado. O magistrado ao afastar a alegagao do vicio formal sustentada pelos autores deixou
claro que apesar de acolher em parte o pedido formulado, certo é que a Medida Provisoria
926/2020 foi editada com a finalidade de mitigar-se a crise internacional em territério
brasileiro e que a mesma estava higida quanto aos critérios de urgéncia e necessidade. Na
parte dispositiva assentou que a alegagdo de que a MP atacada padecia de vicio formal
por néo ter sido resguardado a reserva objetiva da lei complementar ndo se sustentava por
nao existir, segundo sua optica, necessidade de lei de envergadura maior. Sob o angulo
material, aponta competéncia administrativa comum para adog¢do de providéncias de
“controle social”. — Critério da predominancia do interesse e arrematou deixando sempre
presente que todos os entes federativos deveriam agir de forma articulada com o intuito de
debelar o mal instalado.

A situacéo de grave crise sanitaria ocorrida no Mundo possibilitou um conhecimento
empirico enorme em diversas areas do conhecimento e, do ponto de vista juridico,
reascendeu a necessidade de se engrandecer os atuais ainda timidos estudos acerca de
novos modelos de formacao do Estado brasileiro que o torne mais palatavel aos cidadaos,
mais preparado para lidar com as contingéncias, mais articulado no aspecto politico e

9 < hitps://agenciabrasil.ebc.com.br/saude/noticia/2020-04/covid-19-veja-como-cada-estado-determina-o-distancia-
mento-social > Acesso em 04 de janeiro de 2020.
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social e acima de tudo, reconhecendo que a diversidade exige uma descentralizagcdo maior
das esferas de poder. Ao comparar-se alguns aspectos do decidido na medida cautelar na
ADI - 6.341/DF com outros precedentes da Corte em matéria de federalismo percebeu-se
no presente caso um aspecto constitucional interessante relacionado ao fortalecimento do
principio federativo e seu desenvolvimento em um momento em que o direito fundamental
a saude esteve em jogo. O resultado de uma analise que seja puramente silogistica na
dimensdo causa e consequéncia chega-se a conclusdao de que nao parece ter sido a
relevancia de salvaguardar um direito humano fundamental o resultado de uma distribui¢cdo
da competéncia entre os entes federativos, mas a causa de sua implementacdo. Ou
seja, o Estado brasileiro ganha quando a descentralizacdo da tomada de poder visa a
efetivagdo dos direitos humanos fundamentais, devendo ser esta a pedra de toque do
modelo federativo brasileiro.
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