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a imaginagdo juridico-politica tem funcionado hoje a partir de seu contrdrio, das distopias.
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poder, a irracionalidude da politica, a eros@o dos limites interpretativos, as ingeréncias
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Prefacio

Ives Gandra da Silva Martins®

Tema dos mais relevantes, na atualidade, em relacao as
nagdes de dimensdes continentais, é o Federalismo.

O presente livro, organizado pelos eminentes juristas Leonam
Liziero, Carlos Bolonha e Antonio Sepulveda, é voltado para a
reflexdo sobre esta forma de Estado, com a colaboracao de
reconhecidos doutrinadores no campo do direito constitucional,
todos de renome internacional.

“As competéncias federativas e o Direito Econdmico” de
Gilberto Bercovici; “A reperticdo de competéncias legislativas no
federalismo brasileiro: uma analise da jurisprudéncia do STF (2013-
2017)” de Antonio Moreira Maués e Alexandre Pinho Fadel; “O
federalismo fiscal e competicao financeira entre Municipios pela
participacdo na arrecadacdo do ICMS” de Daniel Vieira Marins e
Gustavo da Gama Vital de Oliveira; “Intervencao federal: texto e
contexto da sua decretagao no Estado do Rio de Janeiro em 2018” de
Sergio Ferrari; “Estado federal e pluralismo constitucional: Direito
Constitucional estadual e experimentalismo democratico” de Luiz
Fernando Sgarbossa; “S6 a Unido salva o Rio: reflexdes politicas e
constitucionais sobre a intervencdo federal no Estado do Rio de
Janeiro em 2018” de Leonam Baesso da Silva Liziero; “Anunciacoes

! Professor Emérito das Universidades Mackenzie, UNIP, UNIFIEO, UNIFMU, do CIEE/O ESTADO DE
SAO PAULO, das Escolas de Comando e Estado-Maior do Exército - ECEME, Superior de Guerra - ESG
e da Magistratura do Tribunal Regional Federal - 1* Regido; Professor Honorario das Universidades
Austral (Argentina), San Martin de Porres (Peru) e Vasili Goldis (Roménia); Doutor Honoris Causa
das Universidades de Craiova (Roménia) e das PUCs-Parand e RS, e Catedratico da Universidade do
Minho (Portugal); Presidente do Conselho Superior de Direito da FECOMERCIO - SP; Fundador e
Presidente Honorario do Centro de Extensdo Universitaria - CEU/Instituto Internacional de Ciéncias
Sociais - IICS.
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e escolhas tedricas e faticas para um estudo e critica da
contemporanea Federacdo Brasileira” de Luigi Bonizzato; “A crise
do federalismo fiscal brasileiro e o poder municipal: a
descentralizagdo financeira e o consorciamento intermunicipal
como alternativas viaveis” de Giovani da Silva Corralo;
“Perspectivas do Estado Federal” de Dirceo Torrecillas Ramos; “Vida
longa a Guerra Fiscal” de Antonio Guimaraes Sepulveda e Igor de
Lazari; “A contribuicdo da advocacia publica local para a superagao
da baixa dimensdo institucional dos Municipios brasileiros”, de
Daniel Mitidieri Fernandes de Oliveira e Carlos Alberto Pereira das
Neves Bolonha; e “Federalismo brasileiro e direito a educacao:
perspectivas, impactos e distor¢des” de Angela Limongi Alvarenga
Alves apresentam uma variada gama de aspectos relacionados ao
federalismo que aqui foram tratados com particular maestria,
serena analise, adequado diagnoéstico dos problemas e sugestoes de
“lege ferenda” a merecer reflexdo pelas autoridades brasileiras.

Pessoalmente, tenho estudado a questdo, nestes 61 anos de
vida profissional, com mais davidas que certezas a respeito do perfil
ideal para o pais.

A Federagdo implica uma triplice autonomia, a saber:
financeira, politica e administrativa.

Os Estados Unidos sao uma Federagdo. O pais, apds a
independéncia, foi crescendo pela unido de novos Estados,
formando-se a Federagao naturalmente. Nao obstante os municipios
americanos nao terem receitas tributarias proprias, por
determinagao constitucional, podendo ser apenas derivadas de
outorgas legislativas, tém parcela ponderavel das receitas de Estados
e do governo central, razdo pela qual possuem autonomia
financeira.

O Brasil ndo nasceu como Federagédo. Foi um pais de Governo
Unitério, na Coldnia e no Império, no estilo, alias, préprio de sua
origem portuguesa, que, por sua vez, reproduziu, na Europa, o
melhor estilo de centralismo romano.
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As provincias imperiais e os estados republicanos tém idéntica
contextura fatica, embora, formalmente, os Estados hoje sejam mais
independentes do que as Provincias de antanho.

A Federacao brasileira, copiada do modelo americano, s6 o foi
formalmente. No modelo atual, tem, teoricamente, mais
independéncia financeira embora, na pratica, essa independéncia
seja menor, na medida em que foram outorgadas aos municipios
receitas tributarias peculiares. Como o pais é formado de municipios
grandes, médios e pequenos, sendo os economicamente pequenos
em maior nimero, a evidéncia, sua liberdade e receitas préprias, na
verdade inexistem, a falta de sustentagdo financeira para
subsistirem. Vivem, tais municipios, mais das transferéncias das
rendas da Unido e dos Estados, que daquelas decorrentes de seu
proprio direito de impor. Sao, portanto, legalmente, os municipios
brasileiros, mais independentes que os municipios americanos mas,
na pratica, a autonomia financeira destes é muito maior.

Em nossa Federacdo, por outro lado, a Unido exerce rigido
controle da politica tributaria dos entes federados, corno ocorre com
0 ICMS, assim como com as dotagdes orcamentarias, razao pela qual
a descentralizagdo financeira é relativa, condicionando, por
decorréncia, as autonomias politicas e administrativas, nitidamente
vinculadas a maior dependéncia de recursos.

O Brasil, portanto, ndo se constitui em uma Federacao real.
Continua sendo um Estado fortemente centralizado, a luz de
determinada doutrina, que pretende seja a Federagio moderna
apenas admissivel em funcao de um planejamento central, capaz de
evitar as grandes distor¢des sociais e econdmicas, assim como
permitir rapida acdo do pais em relacdo a quaisquer medidas
externas, de impossivel obtengao, se cada unidade federativa tivesse
autonomia absoluta. Por isto, do bolo tributdrio, em torno de 60%
ficam para a Uniao e 40% para 26 Estados, D.F. e 5.568 Municipios.

O certo é que, embora mereca analise menos perfunctéria a
nao desconcentracao federativa a titulo de um planejamento
estratégico global do pais, a Federacdo brasileira, desde sua origem,
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ficou muito mais vinculada ao unitarismo lusitano dominante no
Brasil coldnia, do que as formas mais liberais americanas. As raizes,
portanto, do Estado brasileiro tém sido mais fortes do que as
solucdes constitucionais, o que estd exigindo profunda reflexao
sobre os peculiares aspectos do constitucionalismo brasileiro e seus
desafios atuais, a partir do exame da Federagao que, a rigor, nunca
existiu no Brasil, ndo obstante todas as Constituicdes, ap6s 1891,
terem afirmado categoricamente existir e ser principio de lei maior,
em tal envergadura, que nenhuma emenda poderé subtrai-la.

Por isto, faz-se necessaria uma breve analise das Constituicoes
brasileiras.

O Brasil viveu sob a regéncia de seis Constitui¢des: a imperial
de 1824, outorgada por Dom Pedro I, a de 1891 elaborado por uma
pequena Comissao onde restou realgada a figura de Rui Barbosa, a
de 1934 obtida gracas a Revolugao Constitucionalista de 1932, a de
1937, denominada de “polaca”, imposta por Gettlio Vargas, a de
1946, democrética, nascida apds a derrubada da ditadura Vargas, a
de 1967, surgida sob o regime militar com sua abrangente Emenda
n° 1/69 e, por fim, a atual, que ja tem 105 emendas, sendo 99 no
processo ordinario e 6 no revisional.

Sobre esta ultima, passo a tecer breves consideragdes.

A redemocratizagdo do Brasil deu-se mais por forca da palavra
dos advogados, que das armas dos guerrilheiros, alguns terroristas,
que, a meu ver, atrasaram a volta a normalidade democratica.

A Constituinte e a Constituicio de 88 foram marcos
fundamentais na estabilizagao politica do pais. A lei suprema, hoje
com 30 anos de promulgacdo, tem sido o mais relevante
instrumento de permanéncia das institui¢des, que, apesar das crises
havidas neste periodo - dois “impeachments” presidenciais,
escandalos no Congresso, mensaldo, petrolao, alternancia do poder,
ativismo judicial etc.) - nao foram abaladas.

Os trabalhos constituintes, precedidos da formacio de 8
Comissoes e 24 Subcomissdes e de audiéncias publicas, durante
aproximadamente 3 meses, com especialistas, representantes de
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entidades e cidaddos, duraram quase dois anos, tendo sido
elaborada a mais democratica Carta Magna da histdria brasileira.
Apesar de suas adiposidades, extensdo, inclusiao de inimeras
disposicoes sem hierarquia constitucional - que sé a conquistaram
por sua insercao no texto -, a espinha dorsal, em que, pela primeira
vez, consagrou-se um verdadeiro equilibrio entre os Poderes,
harmonicos e independentes entre si, assim como a explicitacao de
direitos e garantias fundamentais, jamais assegurados em tal
extensao, fizeram da Constituicdo de 88 um marco divisorio, na
conturbada democracia republicana, desde 1891, quando do
nascimento da nossa primeira Carta Maxima republicana.

Com a segura lideranca de seu presidente Ulisses Guimaraes,
a habilidade de seu relator Bernardo Cabral e a participacao decisiva
de parlamentares, tais como José Maria Eymael, Francisco
Dornelles, Roberto Campos, Delfim Netto, Mussa Demis e outros, o
texto hospeda muito mais dispositivos essenciais a convivéncia
democratica, do que albergadores de interesses casuisticos e
setoriais, que nao se poderia, evidentemente, evitar, nas
composigdes necessarias para sua promulgacao.

Talvez, o grande defeito foi ter criado uma Federagao maior
do que o PIB, ou seja, um alargamento das entidades federativas (os
Municipios foram de 3.900 para 5.568), com um custo politico que
eleva a carga tributdria e ndo consegue garantir prestacao de
servicos publicos decentes.

Na Subcomissao de Tributos, em que participei, a convite, de
uma audiéncia publica, com exposigao isolada e longos debates com
os constituintes, realgou-se a figura de José Maria Eymael, a quem
se devem algumas das garantias aos contribuintes, como, por
exemplo, a exclusao de empréstimos compulsérios politicos
(absorcao temporaria de poder aquisitivo). A ele se deve, inclusive,
o inciso I, do artigo 3°, definindo como um dos objetivos da
Republica “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”.

A Constituicao de 88, manifestamente o diploma maior do
direito brasileiro, que conformou, de forma clara e inequivoca, a
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moderna democracia brasileira, encontra-se em permanente
mutagdo, em seus aspectos periféricos, através emendas que visam
corrigir --nem sempre o conseguem—aquelas deficiéncias inerentes
ao livre debate e conciliagio de interesses, quando de sua
promulgacao.

Seus méritos, portanto, superam em muito suas insuficiéncias.

John Rawls, no livro “Democracia e Liberdade”, declara que
as “teorias ndo abrangentes”, em matéria politica, sdio democraticas
e permitem o convivio das diversas ideologias. As “teorias
abrangentes” que ndao admitem contestagao, sao sempre totalitarias.
De rigor, as teorias marxistas ou bolivarianas, por pretenderem ser
abrangentes, sao sempre ditatoriais.

Como se percebe, a questao do federalismo no Brasil de hoje,
nao é matéria a ser apenas estudada a luz da reflexdao académica,
mas de suas implicagdes na cultura, tradicdo e maneira de ser do
povo brasileiro, lembrando-se de sua prdpria origem portuguesa, ou
seja, de uma nagao que apenas sobreviveu, desde sua fundacdo até
as grandes descobertas, por ser um Estado Unitario e nao
fragmentado, defendendo-se por séculos de espanhoéis e mouros
(desde sua independéncia - 1.128 Batalha de Sao Mamede e 1.140
proclamacao).

Todas estas consideragoes, eu as fago para que se perceba, ao
ler os diversos trabalhos no livro incluidos, quanto o tema me é caro
e quanto os admirei.

O presente livro, portanto, representa uma excelente analise
sobre diversos aspectos do federalismo brasileiro, razao pela qual
prevejo uma brilhante carreira editorial pela frente, em face nao s
da qualidade dos autores, mas pela exceléncia de seus trabalhos.



Apresentacao

Lenio Luiz Streck

A ampla crise que as instituicbes brasileiras enfrentam
atualmente tem agravado uma velha questao nacional, esgarcando as
dificuldades em torno de nosso pacto federativo. Assistimos ao
acirramento dos conflitos por recursos, poderes e competéncias nas
relagoes entre Uniao, Estados-membros, Distrito Federal e municipios,
alcancando niveis de tensionamento inéditos desde 1988.

Tudo isso enche os democratas de preocupacdo, sabendo da
importancia de um equilibrio entre referidos entes para a
manutencao das democracias contemporaneas'. Tenho batido muito
nessa tecla nos altimos anos.

Com efeito, o crescimento dos ataques a Constituicdo tem me
levado a pensar que, depois da tradicdao utopista, a imaginagao
juridico-politica tem funcionado hoje a partir de seu contrario, das
distopias. Entre as varias ideias-fixas atuais, podem ser citadas: a
reducdo do direito a um jogo de poder, a irracionalidade da politica,
a erosao dos limites interpretativos, as ingeréncias entre os entes
federativos e os diferentes Poderes, as tentativas de mudancas
radicais nos desenhos institucionais, as intervencoes federais e os
separatismos, as ameagas simultaneas de super-empoderamento de
orgaos de capula e desintegracao em pequenos feudos... Por isso
tudo, constato que os velhos impasses, os obstaculos empiricos que
impediam o pais de avangar, agora voltam transformados em pauta
normativa, numa espécie de anti-constitucionalismo, que torna o
retrocesso obrigatorio.

'STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. 8. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2014. 358-362.
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Assim, passa-se das dificuldades com o pacto federativo a
tentacdo simplista de um haraquiri constitucional. E, como se a
situacgdo ja nao fosse suficientemente dramatica, é ano de eleigdes,
as mais imprevisiveis desde a redemocratiza¢do do pais. Como ha
muito tempo nao ocorria, se reabrem as costuras das aliancas nas
esferas nacionais e locais, ao tempo em que reformas profundas da
ordem constituida entram na pauta diaria dos noticiarios.

Diante de tudo isto, como criar uma agenda positiva para o
debate? Como evitar sermos atropelados por descricdes superficiais
e fatalistas, que falham em encontrar as condi¢des para mudar o que
deve ser mudado - pelas vias democréaticas adequadas - e conservar
o que deve ser conservado? Qual o embasamento empirico das
premissas e os critérios para uma troca de argumentos racionais
sobre esse tema tdo complexo, de consequéncias tao graves para o
funcionamento do Estado Democréatico de Direito no Brasil?

Para isso, é tarefa urgente para comunidade juridica nacional
articular suas reflexdes sobre o federalismo brasileiro, a parte mais
estrutural do Direito, discutindo suas velhas questdes dentro dos
novos contextos que surgem agora. Esse é o primeiro grande passo:
criar um espago de debates qualificado mas acessivel, em que se
busquem solucdes legitimas e democraticas para a superagao da(s)
crise(s), e que respeitem nosso marco constitucional.

Nesse sentido, tenho a grande satisfacdo de apresentar a
presente obra, brilhantemente coordenada pelos Professores Carlos
Bolonha, Leonam Liziero e Antonio Sepulveda, que conta com a
colaboragao de renomados pesquisadores de varias partes do pais.
Eis a oportunidade perfeita e o verdadeiro dream team para atacar
o problema!

Os trabalhos aqui reunidos contribuem imensamente para
(re)pensar nosso arranjo estatal em seus aspectos mais
desafiadores, como “guerra fiscal”, efetivacdo de direitos e politicas
publicas, intervengao federal, competéncias legislativas etc. Com
muito tato, os autores efetivamente “tocam na ferida”.
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Nos capitulos do livro, teoria e pratica se encontram da
melhor maneira possivel. Considerando os fatos recentes
relacionados a varios destes textos, esta-se “teorizando em tempo
real”. O leitor encontrara aqui analises criticas sobre as dinamicas
entre os entes federativos, como também entre diferentes areas de
estudo (Direito, Politica e Economia...).

Trata-se de reunidao de pesquisa relevante e atualissima,
compondo um estado da arte sobre este tema. Em tempos de
irracionalismo e anti-intelectualismo, mostra o papel salutar que a
academia pode (e deve) desempenhar no debate publico,
informando-o, argumentando coerentemente e traduzindo
tecnicalidades, tudo isso mantendo sempre o mais elevado rigor
cientifico.

Afinal, lendo esta bela obra, renovo minhas esperangas de que
possamos construir, no plano tedrico e pratico, uma integracao que
respeite as autonomias regionais.






As Competéncias Federativas e o Direito Econémico

Gilberto Bercovici

A tradicao dos Estados federais, desde a originaria Federagao
norte-americana, é a utilizagdo do critério juridico-formal no
estabelecimento da estrutura federal, delimitando-se as esferas de
atuacdo dos FEstados-Membros e da Unido. Essa delimitacéo,
chamada de reparticio de competéncias, é o ponto central do
federalismo, pressuposto da autonomia dos entes federados. As
unidades federadas recebem diretamente da Constituicao Federal as
suas competéncias, isto é, o reconhecimento de seus poderes
conjugado com a atribuicdo de encargos. Nao se trata de mera
descentralizacdo administrativa, mas da existéncia conjunta de
multiplos centros de decisao politica, cada qual com a exclusividade
em relacdo a determinados assuntos. A Unido trata dos interesses
gerais, os Estados e outros entes federados (quando existem) dos
seus proprios interesses regionais ou locais.

Desta forma, na formagdo dos Estados Unidos, em 1787,
foram definidas com cuidado as atribuicoes da Uniao e deixou-se o
resto (a competéncia residual) para os Estados. Os principais
objetivos a serem defendidos pela Unido seriam a defesa comum dos
membros, a preservacgao da paz publica (contra convulsoes internas
ou ataques externos), a regulacao do comércio com outras nagoes e
a manutencdo de relagdes politicas e comerciais com 0s paises
estrangeiros. Aos Estados caberia tudo aquilo de que nao fossem
explicitamente destituidos pela Constituicao. As davidas seriam
dirimidas pela Suprema Corte.
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A decorréncia direta da reparticio de competéncias é a
distribuicao das fontes de recursos financeiros para equilibrar os
encargos e as rendas das unidades federadas. A forma norte-
americana de reparticio de competéncias, depois imitada pela
maioria dos Estados federais surgidos posteriormente, foi assim
resumida por James Madison, coautor dos Artigos Federalistas, no
artigo 45: “The powers delegated by the proposed Constitution to the
federal government are few and defined. Those which are to remain
in the State governments are numerous and indefinite. The former
will be exercised principally on external objects, as war, peace,
negotiation, and foreign commerce; with which last the power of
taxation will, for the most part, be connected. The powers reserved
to the several States will extend to all the objects which, in the
ordinary course of affairs, concern the lives, liberties, and properties
of the people, and the internal order, improvement, and prosperity
of the State. The operations of the federal government will be most
extensive and important in times of war and danger; those of the
State governments, in time of peace and security. As the former
periods will probably bear a small proportion to the latter, the State
governments will here enjoy another advantage over the federal
government. The more adequate, indeed, the federal powers may be
rendered to the national defence, the less frequent will be those
scenes of danger which might favour their ascendancy over the
governments of the particular States”".

Esta separacdo absoluta de competéncias do federalismo
classico (denominado federalismo dualista) é justificada no contexto
de um Estado liberal, em que a atuacao estatal era relativamente
reduzida. A separacdo total é, assim, possivel por causa da pouca
extensao e relativa simplicidade da intervencao do Estado. Para boa
parte da doutrina norte-americana, o federalismo dualista era um
complemento necessario ao Estado liberal e ao laissez-faire

! Alexander HAMILTON, James MADISON & John JAY, The Federalist Papers, London/New York,
Penguin Books, 1987, Artigo n° 45.
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econdmico, evitando uma maior regulacdo e intervencao estatal
(especialmente da parte da Unido) na economia®.

No entanto, em um FEstado intervencionista, as esferas
subnacionais ndo tém mais como analisar e decidir,
originariamente, sobre inimeros setores da atuacdo estatal, que
necessitam de um tratamento uniforme em escala nacional. Isto
ocorre principalmente com os setores econdmico e social, que
exigem uma unidade de planejamento e direcao3. Antes, portanto,
de o Estado social (aqui entendido como sindénimo de Estado
intervencionistat) estar em contradicaio com o Estado federal, o
Estado social influi de maneira decisiva no desenvolvimento do
federalismo atual, sendo o federalismo cooperativo considerado
como o federalismo adequado ao Estado socials.

Nao é plausivel, obviamente, um Estado federal em que nao
haja um minimo de colaboracao entre os diversos niveis de governo.
Faz parte da propria concepcao de federalismo esta colaboracao
mutua. Portanto, no federalismo cooperativo, ndo se traz nenhuma
inovacao com a expressao “cooperacao”. Na realidade, a diferenca é
o que se entende por cooperacao, que, no federalismo cooperativo,
é bem diferente do modelo classico de colaboracio minima e
indispensavel®. Com o federalismo cooperativo, a énfase da célebre

2 Edward S. CORWIN, American Constitutional History, New York, Harper Torchbooks, 1964, pp. 163-
164; Bernard SCHWARTYZ, Direito Constitucional Americano, Rio de Janeiro, Forense, 1966, pp. 63-65,
68-70 e 206-207; Bernard SCHWARTZ, El Federalismo Norteamericano Actual, Madrid, Civitas, 1993,
PP- 39-44 e Enoch Alberti ROVIRA, Federalismo y Cooperacion en la Reptiblica Federal Alemana,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1986, pp. 353-3550.

3 Konrad HESSE, Der Unitarische Bundesstaat, Karlsruhe, Verlag C. F. Miiller, 1962, pp. 13-14 e Enoch
Alberti ROVIRA, Federalismo y Cooperacién en la Reptiblica Federal Alemana cit., pp. 356-357.

4 Sobre esta discussao, vide Gilberto BERCOVICI, Desigualdades Regionais, Estado e Constituicdo, Sao
Paulo, Max Limonad, 2003, pp. 50-55.

5 Konrad HESSE, Der Unitarische Bundesstaat cit., pp. 32-34; Konrad HESSE, Grundziige des
Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 202 ed, Heidelberg, C. F. Miiller Verlag, 1999, pp. 119-
120; Enoch Alberti ROVIRA, Federalismo y Cooperacién en la Reptblica Federal Alemana cit., pp. 25, 54-
55 e 365-366 e Gilberto BERCOVICI, "O Federalismo Cooperativo nos Estados Unidos e no Brasil", Revista
da Procuradoria-Geral do Municipio de Porto Alegre n° 16, dezembro de 2002, pp. 13-25.

® Enoch Alberti ROVIRA, Federalismo y Cooperacién en la Reptiblica Federal Alemana cit., pp. 345-346
e 365-366. Vide também Jean ANASTOPOULOS, Les Aspects Financiers du Fédéralisme, Paris, L.G.D.J.,
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defini¢do do principio federal formulada por Kenneth Wheare, como
muito bem salientou Enoch Rovira, dé-se na expressao “coordinate”
7: “By the federal principle I mean the method of dividing powers so
that the general and regional governments are each, within a sphere,
coordinate and independent”®.

Além disso, ndo pode ser menosprezado o fato de que o
federalismo é um instrumento de integracdo, sendo, inclusive,
essencial para a configuracdo do espaco econdmico: afinal, a
unificacdo do espago econOmico é uma garantia da unidade
nacional. Nao basta ao sistema federal estabelecer algumas regras
simples e duradouras sobre reparticio de competéncias e rendas.
Constantemente, sdo necessarias mudangas para manter ou
recuperar o equilibrio entre todos os integrantes da Federagao®.

Com a redemocratizagiao da década de 1980, abriram-se novas
perspectivas para o federalismo brasileiro. Apesar de sua origem e
fundamento oligarquicos™, com a Constituicio de 1988, existe a
possibilidade de renovagao das estruturas federais no Brasil, com
sua énfase na cooperagdo federativa e na superagdo das
desigualdades regionais. Uma das peculiaridades da Constituigao de
1988 foi justamente a inclusdo dos Municipios como componentes
da Federacdo. Até 1988, todas as nossas constitui¢des outorgavam
governo proprio e competéncia exclusiva aos Municipios no tocante

1979, pp. 409-410 e Klaus Friedrich ARNDT; Wolfgang HEYDER & Gebhard ZILLER,
“Interdependéncia Politica no Federalismo Cooperativo” in O Federalismo na Alemanha, Série
Traducdes n° 7, Rio de Janeiro, Konrad Adenauer Stiftung, 1995, p. 107.

7 Enoch Alberti ROVIRA, Federalismo y Cooperacién en la Reptblica Federal Alemana cit., pp. 2 e 25.

8 Kenneth C. WHEARE, Federal Government, London/New York, Oxford University Press/Royal
Institute of International Affairs, 1947, p. 11, grifos meus.

9 Washington Peluso Albino de SOUZA, “O Federalismo sob o Prisma Econémico” in Raul Machado
HORTA (org.), Perspectivas do Federalismo Brasileiro, Belo Horizonte, Ed. Revista Brasileira de
Estudos Politicos, 1958, pp. 167-171.

'° Para a histéria do federalismo no Brasil, vide Gilberto BERCOVICI, “The Autonomy of States in
Brazil: Between Federalism and Unitary Government” in Marcelo NEVES & Julian Thomas
HOTTINGER (orgs.), Federalism, Rule of Law and Multiculturalism in Brazil, Basel/Généve/Miinchen,
Helbing & Liechtenhan, 2001, pp. 25-56 e Gilberto BERCOVICI, Dilemas do Estado Federal Brasileiro,
Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, 2004, pp. 23-54.
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a sua autonomia, remetendo aos Estados o poder de criar e
organizar os Municipios, desde que respeitassem a autonomia
assegurada constitucionalmente (por mais que, como vimos, na
pratica nao ocorresse bem assim). Agora as normas instituidoras de
autonomia dirigem-se diretamente aos Municipios, pois a
Constituicao de 1988 deu-lhes também o poder de auto-
organizagdo. A consagracdo desse poder estd no artigo 29, que
determina a todos os Municipios que elaborem sua prépria Lei
Organica, uma verdadeira Constituicao Municipal.

Dentre as complexas relacdes de interdependéncia entre a
Unido e os entes federados, no federalismo cooperativo, devemos
destacar a politica de coordenagdo. A coordenacao é, na realidade,
um modo de atribuigao e exercicio conjunto de competéncias no
qual os véarios integrantes da Federacdo possuem certo grau de
participagdo. A vontade das partes é livre e igual, com a manutencao
integral de suas competéncias: os entes federados sempre podem
atuar de maneira isolada ou auténoma. A coordenacdo é um
procedimento que busca um resultado comum e do interesse de
todos. A decisdo comum, tomada em escala federal, é adaptada e
executada autonomamente por cada ente federado, adaptando-a as
suas peculiaridades e necessidades™.

A materializacdo da coordenacdo na reparticao de poderes sao
as competéncias concorrentes’>. A Unido e os entes federados
concorrem em uma mesma funcdo, mas com ambito e intensidade
distintos. Ou seja, com a adogao de competéncias concorrentes, cada
ente decide, dentro de sua esfera de poderes, de maneira separada e

' Paulo BONAVIDES, Curso de Direito Constitucional, 72 ed, Sao Paulo, Malheiros, 1998, pp. 311-322.
Em sentido contrario, em posicao minoritaria na doutrina brasileira, entendendo que o Municipio nao
é membro da Federacio, vide José Afonso da SILVA, Curso de Direito Constitucional Positivo, 172 ed,
Séo Paulo, Malheiros, 2000, pp. 474-475 € 620-621.

> Enoch Alberti ROVIRA, Federalismo y Cooperacién en la Reptiblica Federal Alemana cit., pp. 361-365,
367-369 e 463-477.
'3 Vide Kenneth C. WHEARE, Federal Government cit. pp. 79-84. De acordo com varios autores, a

técnica das competéncias concorrentes seria tipica do federalismo cooperativo. Cf. Fernanda Dias
Menezes de ALMEIDA, Competéncias na Constituicdo de 1988, Sao Paulo, Atlas, 1991, p. 53.
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independente, com a ressalva da prevaléncia do direito federal, que
estabelece as chamadas "normas gerais"'4. Este ¢ o tipo de reparticao
previsto pelo artigo 24 da Constituigao de 1988.

No caso brasileiro, ha uma divergéncia doutrinéria sobre a
questao de os Municipios participarem, ou nao, da reparticao das
competéncias concorrentes, por nao estarem previstos
expressamente no artigo 24 da Constitui¢ao de 1988 como titulares
dos poderes elencados, ao lado da Unido e Estados. Na opiniao de
Fernanda Menezes de Almeida, apesar de ndo constarem
expressamente no artigo 24, os Municipios nao foram excluidos da
reparticio de competéncias concorrentes'®. Para ela, a titularidade
dos Municipios esta garantida pelo artigo 30, II da Constitui¢ao",

4 Para Raul Machado Horta, a Constituicao de 1988 abandonou a tradi¢do constitucional anterior,
onde a competéncia concorrente dizia respeito apenas a suplementagao, pelos Estados, da legislacao
de competéncia privativa da Unido. O artigo 24 da Constitui¢ao, em sua opinido, deu autonomia
material e formal a competéncia concorrente, ao definir matérias proprias que sio objeto das normas
gerais federais e das normas suplementares estaduais. Cf. Raul Machado HORTA, “Reparti¢ao de
Competéncias na Constituicao Federal de 1988” in Direito Constitucional, 22 ed, Belo Horizonte, Del
Rey, 1999, pp. 356-357 € 366-368.

'> Artigo 24 da Constituicao de 1988: “Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre: I - direito tributério, financeiro, penitenciario, econémico e urbanistico; II -
orcamento; III - juntas comerciais; IV - custas dos servicos forenses; V - producdo e consumo; VI -
florestas, caga, pesca, fauna, conservagdo da natureza, defesa do solo e dos recursos naturais, protecao
do meio ambiente e controle da poluicao; VII - protecdo ao patriménio histérico, cultural, artistico,
turistico e paisagistico; VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e
direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico; IX - educagdo, cultura, ensino,
desporto, ciéncia, tecnologia, pesquisa, desenvolvimento e inovagao; X - criacdo, funcionamento e
processo do juizado de pequenas causas; XI - procedimentos em matéria processual; XII - previdéncia
social, protecao e defesa da satide; XIII - assisténcia juridica e Defensoria ptblica; XIV - protecio e
integragdo social das pessoas portadoras de deficiéncia; XV - protecdo a infancia e a juventude; XVI -
organizagdo, garantias, direitos e deveres das policias civis. §1° - No &mbito da legislacdo concorrente,
a competéncia da Unido limitar-se-4 a estabelecer normas gerais. §2° - A competéncia da Unido para
legislar sobre normas gerais nao exclui a competéncia suplementar dos Estados. §3° - Inexistindo lei
federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a competéncia legislativa plena, para atender a suas
peculiaridades. §4°- A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a eficcia da lei
estadual, no que lhe for contrario”.

'® Vide Fernanda Dias Menezes de ALMEIDA, Competéncias na Constituicdo de 1988 cit. pp. 80, 125,
139 e 167-171. Em sentido contréario, vide especialmente Tercio Sampaio FERRAZ Jr, “Normas Gerais
e Competéncia Concorrente - Uma Exegese do Art. 24 da Constituicao Federal”, Revista Trimestral de
Direito Publico n° 77, 1994, pp. 19-20.

7 Artigo 30, II da Constituicao de 1988: “Compete aos Municipios: II - suplementar a legislagdo federal
e a estadual no que couber”.
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que da competéncia aos Municipios para legislarem de maneira
suplementar no que lhes couber. Esta é a posi¢ao que considero mais
adequada, dentro do sistema constitucional de 1988.

Em relacao ao caso brasileiro, é necessario, ainda, definir o
que deve ser entendido por “normas gerais”, previstas nos §§1°, 2°,
3° e 4° do artigo 24 da Constituicdo de 1988. Em estudo classico
sobre o assunto, Geraldo Ataliba ja afirmava que as leis nacionais
tém em comum com as leis federais apenas o mesmo legislador, o
Congresso Nacional. A lei federal diz respeito as competéncias da
Unido, dirige-se a Administracgdo Publica ou aos Orgaos
governamentais federais. A lei nacional abrange todos os brasileiros,
sem distin¢do, transcendendo as esferas de divisdo federativa de
competéncias®®
expressao “normas gerais” exige que seu contetido seja analisado de
maneira teleoldgica. As “normas gerais” devem se reportar ao
interesse fundamental da ordem federativa. Como a Federagao
brasileira tém por fundamento a solidariedade, que exige a
colaboracgao de todos os seus integrantes, existe a necessidade de
uniformizacdo de certos interesses como base desta cooperacio.
Desta maneira, toda matéria que ultrapassar o interesse particular
de um ente federado porque é comum, ou seja, interessa a todos, ou
envolver conceituagdes que, se fossem particularizadas num ambito
subnacional, gerariam conflitos ou dificuldades nacionalmente, é
matéria de “norma geral”*®.

. De acordo com Tercio Sampaio Ferraz ]Jr, a

8 Geraldo ATALIBA, “Normas Gerais de Direito Financeiro e Tributario e Autonomia dos Estados e
Municipios: Limites a Norma Geral - Cédigo Tributario Nacional”, Revista de Direito Ptiblico n° 10,
outubro/dezembro de 1969, pp. 49-51. Ainda sobra a questdao da norma geral como norma nacional,
vide as consideragdes de Eros Roberto GRAU, Licitacdo e Contrato Administrativo (Estudos sobre a
Interpretacdo da Lei), Sao Paulo, Malheiros, 1995, pp. 9-13 e de André Luiz BORGES Netto,
Competéncias Legislativas dos Estados-Membros, Sao Paulo, RT, 1999, pp. 136-143.

19 Cf. Tercio Sampaio FERRAZ Jr, “Normas Gerais e Competéncia Concorrente - Uma Exegese do Art.
24 da Constituicao Federal” cit., pp. 18-19. Para uma analise classica (e ainda pertinente) sobre o
assunto no Brasil, vide os textos de Victor Nunes LEAL, "Leis Federais e Estaduais” e "Leis Municipais"
in Problemas de Direito Puiblico, Rio de Janeiro, Forense, 1960, pp. 109-178. Para uma critica a doutrina
publicista brasileira neste assunto, vide Andreas Joachim KRELL, "A Constitucionalidade da
Regulamentagao da Lei de Consoércios Publicos (n° 11.107/05) por Decreto Presidencial”, Revista de
Direito do Estado n° 5, janeiro/margo de 2007, pp. 353-355 e 362-367. Vide, ainda, Enoch Alberti
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De acordo com Enoch Rovira, a disposicao que determina a
prevaléncia do direito federal sobre o direito estadual (e, no nosso
caso, também o direito municipal) ¢ uma “norma de colisao”
(Kollisionsnorm), nao de competéncia. Esta determinacdo da
prevaléncia do direito federal (na Constituicao de 1988 esta expressa
no artigo 24, §4°) nao diz respeito a reparticio de competéncias
entre a Unido e os demais entes federados, mas como devem ser
resolvidos  eventuais conflitos oriundos da repartigio,
determinando, nestes casos, qual é o direito valido.>°

O direito econ6mico comporta inimeras defini¢oes, das mais
destacadamente liberais as mais declaradamente intervencionistas.
Um dos primeiros tedricos da disciplina, Justus Wilhelm Hedemann
utiliza a expressao "direito economico" ("Wirtschaftsrecht”) para
descrever uma nova concep¢ao do papel do Estado e do direito em
relacdo a economia, considerando a dimensdo econdmica como o
elemento de especificidade do direito contemporaneo®. Em geral, as
concepgoes de direito econdmico reportam-se a ordenacdo do
processo econdmico ou a organizacao da politica econdmica estatal.

Nao por acaso, Geraldo de Camargo Vidigal denomina o
direito econdomico como "direito da organizacdo dos mercados".
Apesar da limitagao desta perspectiva, por ater-se apenas as relagoes
entre os agentes econdmicos privados, ela demonstra a preocupacao
da doutrina do direito econdmico em compreender o mercado
também como uma instituigao juridica, portanto, artificialmente
criada e historicamente situada, ndo apenas econOmica. As
pretensoes de calculabilidade e previsibilidade de comportamentos
do mercado s6 ganham dimensao completa quando se compreende
o mercado nao como uma "ordem espontanea", natural, embora o

ROVIRA, Federalismo y Cooperacién en la Reptblica Federal Alemana cit., pp. 84-85, 89-95, 366-367
e 462-463.

?*Vide Enoch Alberti ROVIRA, Federalismo y Cooperacién en la Reptiblica Federal Alemana cit., pp. 119-
128 e Konrad HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland cit., p. 116.

' Justus Wilhelm HEDEMANN, Deutsches Wirtschaftsrecht: Ein Grundriss, Berlin, Junker und
Diinnhaupt Verlag, 1939, pp. 14-16.
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discurso liberal sustente essa visdo, mas como uma estrutura social,
fruto da histéria e de decisdes politicas e juridicas que servem a
determinados interesses, em detrimento de outros?2.

Fabio Konder Comparato, por sua vez, entende o direito
econdmico como o direito que instrumentaliza a politica econOmica:
"O novo direito econdémico surge como o conjunto das técnicas
Jjuridicas de que lanca mao o Estado contemporaneo na realizacao de
sua  politica  econémica™3.  Também  enfatizando a
instrumentalizagao da politica econdmica, Washington Peluso
Albino de Souza afirma que "Direito econémico é o ramo do direito
que tem por objeto a requlamentacdo da politica econémica e por
sujeito o agente que dela participe. Como tal, é um conjunto de
normas de contetido econémico que assegura a defesa e harmonia
dos interesses individuais e coletivos, de acordo com a ideologia
adotada na ordem juridica. Para tanto, utiliza-se do 'principio da
economicidade'" **. A delimitagao da politica econdmica como objeto
do direito econdmico é considerada restritiva para alguns autores,
como Dimitri Dimoulis. Para ele, seria mais adequado determinar
como objeto do direito econémico o estudo das normas juridicas que
regulamentam a ordem econdmica, conformando a atuacdo
econdmica do Estado e dos agentes econdmicos privados. Esta
concepgao seria préxima a de Hans Goldschmidt, que definiu o
direito econdmico como o “direito da economia organizada”.

*? Geraldo de Camargo VIDIGAL, Teoria Geral do Direito Econémico, Sao Paulo, RT, 1977, pp. 45-60;
Eros Roberto GRAU, Elementos de Direito Econémico, Sao Paulo, RT, 1981, pp. 19-22, 32-33 € 38-39 €
Antoénio José Avelas NUNES, Nogao e Objecto da Economia Politica, Coimbra, Livraria Almedina, 1996,
pp. 68-70. Sobre a ordem juridica do capitalismo, vide, especialmente, Vital MOREIRA, A Ordem
Juridica do Capitalismo, 3? ed, Coimbra, Centelha, 1978, pp. 67-131.

*3 Fabio Konder COMPARATO, “O Indispensavel Direito Econémico”, Revista dos Tribunais n° 353,
marco de 1965, p. 22.

>t Washington Peluso Albino de SOUZA, Primeiras Linhas de Direito Econémico, 32 ed, Sao Paulo, LTr,
1994, p. 23. Vide, também, destacando a perspectiva em torno dos agregados econdmicos Washington
Peluso Albino de SOUZA, Direito Econémico, Sao Paulo, Saraiva, 1980, pp. 13-28.

* Hans GOLDSCHMIDT, Reichswirtschaftsrecht, Berlin, Carl Heymanns Verlag, 1923, pp. 6-12 e
Dimitri DIMOULIS, "Fundamentagdo Constitucional dos Processos Econdmicos: Reflexdes sobre o
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Qualquer que seja a perspectiva adotada, um elemento parece
comum a todas as defini¢des de direito econdmico: a organizacao
juridica do espaco politico-econdmico da acumulacio®.

A Constituicdo de 1988 se distingue em relagdo as
constituicdes anteriores ao determinar que a competéncia para
atuar diretamente no dominio econdmico néo é exclusiva da Unido,
mas foi ampliada para os Estados-membros, Distrito Federal e
Municipios. Na Constituicdo de 1946, por exemplo, a intervengao
estatal direta prevista no seu artigo 146 era restrita a Unido, pois
exigia expressamente lei federal. Os Estados e Municipios sd
poderiam atuar de modo indireto na esfera econdmica?®.

O mesmo nao ocorre sob a Constituicio de 1988, que
estabeleceu no seu artigo 24, I que o direito econdmico é matéria de
competéncia concorrente entre Unido, Estados e Distrito Federal (e
Municipios, incorporados pelo disposto no artigo 30, I1)*°. H4, ainda,
uma série de outros temas de direito econdmico presentes na
reparticao de competéncias estabelecida pela Constituicao de 1988.

Papel Econdmico do Direito" in Ana Lucia SABADELL, Dimitri DIMOULIS & Laurindo Dias MINHOTO,
Direito Social, Regulagdo Econémica e Crise do Estado, Rio de Janeiro, Revan, 2006, pp. 120-121.

% Vide, por exemplo, Fritz RITTNER & Meinrad DREHER, Europdisches und deutsches
Wirtschaftsrecht: Eine systematische Darstellung, 32 ed, Heidelberg, C. F. Miiller Verlag, 2008, pp. 14-
25 e 29-31.

*7 Artigo 146 da Constituicao de 1946: “A Unido poderd, mediante lei especial, intervir no dominio
econémico e monopolizar determinada industria ou atividade. A intervengdo terd por base o interesse
publico e por limite os direitos fundamentais assegurados nesta Constituicdo”.

8 Miguel Seabra FAGUNDES, "Da Intervengao do Estado na Ordem Econ6mica, Em Face da Constituigio
Federal", Arquivos do Ministério da Justica e Negécios Interiores n° 86, junho de 1963, p. 9 e Giovani
CLARK, O Municipio em face do Direito Econémico, Belo Horizonte, Del Rey, 2001, pp. 83-84.

9 Vérios autores, inclusive, entendem que a autonomia do direito econdmico estaria assegurada por
sua previsao expressa no referido artigo 24, I da Constituicdo de 1988. Vide Washington Peluso Albino
de SOUZA, Primeiras Linhas de Direito Econémico cit., pp. 23-24 e 46-47; Washington Peluso Albino
de SOUZA, Teoria da Constituicao Econémica, Belo Horizonte, Del Rey, 2002, pp. 205-263; Ricardo
Antonio Lucas CAMARGO, Breve Introdugcao ao Direito Econdémico, Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris
Editor, 1993, pp. 7-8 e Giovani CLARK, O Municipio em face do Direito Econémico cit., pp. 94-102.
Vide, ainda, Eros Roberto GRAU, A Ordem Econdémica na Constituicdo de 1988 (Interpretagao e
Critica), 14* ed, Sao Paulo, Malheiros, 2010, pp. 150-153. A critica desta posicdo é feita por Dimitri
Dimoulis, para quem a existéncia ou nao do direito econdmico independe do legislador, mas é uma
questdao de teoria geral do direito. Cf. Dimitri DIMOULIS, "Fundamentagdao Constitucional dos
Processos Econdmicos: Reflexdes sobre o Papel Econdmico do Direito" cit., pp. 119-120.
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O artigo 24 estabelece como competéncia concorrente a
legislacdo sobre producéo e consumo (artigo 24, V), sobre florestas,
caca, pesca, fauna, conservacdo da natureza, defesa do solo e dos
recursos naturais, protecao do meio ambiente e controle da poluicao
(artigo 24, VI) e sobre responsabilidade por dano ao meio ambiente,
ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico (artigo 24, VIII)3°.

Nao bastasse isto, o artigo 23 da Constituicdo, que trata das
competéncias comuns, ou seja, das competéncias cuja responsabilidade
é comum a todos os entes da Federacdo®', estabelece, em seu inciso X,
que é competéncia comum combater as causas da pobreza e os fatores
de marginalizacdo, promovendo a integracdo social dos setores
desfavorecidos. O artigo 23 prevé, ainda, como competéncia comum, a
protecdo ao meio ambiente (artigo 23, VI e VII), o fomento a produgdo
agropecuaria e a organizacao do abastecimento alimentar (artigo 23,
VIII) e o registro, acompanhamento e fiscalizacdo dos direitos de
pesquisa e exploracao de recursos hidricos e minerais nos seus
territérios (artigo 23, XI). Em suma, a competéncia para elaborar e
implementar uma ampla e variada politica economica é atribuida
expressamente, pelo texto constitucional, a Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios®>.

3° Além da previsao do direito urbanistico como matéria de competéncia concorrente (artigo 24, I), a
Constituicao de 1988 define expressamente a necessidade de atuagao conjunta da Uniao com os demais
entes federados, particularmente os Municipios, na politica de desenvolvimento urbano (artigos 182 e
183). Cabe ao Municipio executar a politica urbanistica, mas de acordo com diretrizes gerais fixadas
em lei (no caso, o Estatuto da Cidade, Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001), bem como compete aos
Estados-membros a institui¢do de regides metropolitanas, aglomeragdes urbanas e microrregides,
visando o planejamento urbano integrado e a execucdo de politicas de interesse comum (artigo 25,
§3°). Sobre as relagoes entre o direito urbanistico e o direito econémico, vide especialmente Luis
Fernando MASSONETTO, “Pontos Cegos da Regulacdo Urbanistica: Notas sobre uma Articulagao
Programatica entre o Direito Econémico e o Direito Urbanistico”, Revista Férum de Direito Financeiro
e Econémico n° 6, setembro/fevereiro de 2015, pp. 141-154.

3! Sobre as competéncias concorrentes e as competéncias comuns na Constituicdo de 1988, vide
Gilberto BERCOVICI, Desigualdades Regionais, Estado e Constitui¢cao, Sao Paulo, Max Limonad, 2003,
PP 149-156 e Gilberto BERCOVICI, Dilemas do Estado Federal Brasileiro cit., pp. 55-63.

3 Washington Peluso Albino de SOUZA, Primeiras Linhas de Direito Econémico cit., pp. 116-117 e
Washington Peluso Albino de SOUZA, Teoria da Constituicdo Econémica cit., pp. 205-217 € 252-263.
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A previsdo constitucional do direito econdmico como tema de
competéncia concorrente abre caminho a atuacdo econdémica por
parte dos Estados-membros e Municipios, estruturada nos ditames
constitucionais dos artigos 173, 174 e 175, cuja aplicacdo nao se
restringe a Unido. Afinal, a atuacdo estatal direta por relevante
interesse coletivo (artigo 173), assim como as competéncias de
planejar, incentivar, regular e fiscalizar as atividades econOmicas
(artigo 174) e a prestagdo de servicos publicos (artigo 175) sdo
passiveis de serem realizadas ou prestadas por qualquer ente da
Federagao, nao se limitam a esfera federal de atuacgdo33.

A atuacao dos entes federados no dominio econdmico, no
entanto, nao é livre de restrigdes. A atuagao direta prevista no artigo
173 pode se dar por relevante interesse coletivo ou seguranga
nacional. Especificamente no caso da seguranca nacional, a atuacao
direta no dominio econdmico s6 podera ser efetuada, obviamente,
pela Uniao, mediante lei federal (artigos 22, XXVIII e 173, caput)34.

H4, ainda, outras restrigbes constitucionais a atuagao dos
entes federados no dominio econdmico e a sua competéncia
concorrente de legislar sobre direito econdmico. A Constituicao de
1988 veda expressamente em diversos dispositivos a atuagao dos
entes federados no dominio econdmico em matérias que foram
reservadas como de competéncia exclusiva da Unido, a saber:
autorizar e fiscalizar a producdo e o comércio de material bélico
(artigo 21, VI); emitir moeda (artigos 21, VII e 164); administrar as
reservas cambiais do pais e fiscalizar as operacdes de natureza
financeira, especialmente as de crédito, cambio e capitalizacdo, bem
como as de seguros e previdéncia privada (artigo 21, VIII); elaborar
planos nacionais e regionais de ordenagao do territério e de
desenvolvimento econdmico e social (artigos 21, IX e 48, IV); servigo
postal (artigo 21, X); servigos de telecomunicacoes (artigos 21, XI);

3 Giovani CLARK, O Municipio em face do Direito Econdmico cit., pp. 94-96, 100-102, 143-148 e 175-183.

34 Eros Roberto GRAU, A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988 cit., pp. 286-287 e Giovani CLARK,
O Municipio em face do Direito Econémico cit., p. 143.
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servicos de radiodifusdao sonora e de sons e imagens, servigos e
instalacbes de energia elétrica, aproveitamento energético dos
cursos de 4gua, navegacdo aérea, aeroespacial e infraestrutura
aeroportuaria, servigos de transporte ferroviario e aquaviario entre
portos brasileiros e fronteiras nacionais ou que transponham os
limites estaduais, servicos de transporte rodoviario interestadual e
internacional, portos maritimos, fluviais e lacustres (artigo 21, XII);
planejar e promover a defesa permanente contra as calamidades
publicas, especialmente as secas e as inundacoes (artigo 21, XVIII);
sistema nacional de gerenciamento de recursos hidricos e os
critérios de outorga de direitos de seu uso (artigo 21, XIX); diretrizes
para o desenvolvimento urbano (artigo 21, XX); principios e
diretrizes do sistema nacional de viacdo (artigo 21, XXI); servicos e
instalagdes nucleares de qualquer natureza (artigo 21, XXIII) e
estabelecer as areas e condigdes para o exercicio da atividade de
garimpagem, em forma associativa (artigo 21, XXV).

Além disso, o texto constitucional de 1988 determina que os
entes federados ndao podem legislar sobre as matérias de
competéncia privativa da Unido3, mesmo que materialmente
integrantes do direito econdomico, como direito agrario (artigo 22,
I); desapropriacao (artigo 22, II); 4guas, energia, informaética,
telecomunicacoes e radiodifusao (artigos 22, IV e 48, XII); servico
postal (artigo 22, V), sistema monetéario e de medidas, titulos e
garantias dos metais (artigos 22, VI, 48, XIII e 48, XIV); politica de
crédito, cambio, seguros e transferéncia de valores (artigos 22, VII,
48, 11, 48, XIII e 163); comércio exterior e interestadual (artigo 22,
VIII); diretrizes da politica nacional de transportes (artigos 22, IX e
178); regime dos portos, navegacao lacustre, fluvial, maritima, aérea
e aeroespacial (artigo 22, X); transito e transporte (artigo 22, XI);
jazidas, minas, outros recursos minerais e metalurgia (artigo 22,

3 Existe a possibilidade de os Estados poderem legislar sobre questdes especificas de matérias
relacionadas no artigo 22 da Constituicdo como de competéncia privativa da Unido caso uma lei
complementar expressamente os autorize (artigo 22, paragrafo tinico). Os Municipios estéo excluidos
dessa possibilidade.
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XII); organizacao do sistema nacional de emprego e condicdes para
o exercicio de profissdes (artigo 22, XVI); sistemas de poupanga,
captacdo e garantia da poupanca popular (artigo 22, XIX); sistemas
de consorcios e sorteios (artigo 22, XX) e atividades nucleares de
qualquer natureza (artigo 22, XXVI)3,

A atuacdo direta no dominio econdmico ou a competéncia
legislativa concorrente dos entes federados no ambito do direito
econOmico possui varias limitagdes advindas do proprio texto
constitucional. Por sua vez, a atuagao dos entes subnacionais de
modo a induzir, especialmente sob a utilizagao do poder impositivo
tributério, determinados comportamentos econdmicos,
estimulando-os ou onerando-os, sempre foi admitida no
federalismo brasileiro3”.

A atuacdo no dominio econdmico por indugdo, incitacao,
estimulos ou incentivos3® tem por fundamento a chamada fungéo
promocional do direito, teorizada, entre outros, por Norberto
Bobbio. Para Bobbio, com a funcdo promocional, o Estado se
posiciona como ente que se propde a dirigir a economia e as
atividades economicas como um todo em diregao a determinados
objetivos. Deste modo, torna-se frequente o uso de técnicas de
encorajamento, seja por meio de leis de incentivo e expedientes de
facilitacao (subvengoes, auxilios financeiros, crédito) ou por meio de
sancdes positivas (prémios ou isengdes fiscais), para que um
determinado comportamento seja menos oneroso para os agentes
econdmMicos ou uma opera¢ao mais atraente aos investimentos
privados. A utilizagdo das normas indutoras por parte do Estado
revela uma funcdo transformadora ou inovadora, levando-se em

3 Os Municipios, obviamente, também n&o podem atuar no dominio econdmico em matérias de
competéncia exclusiva dos Estados-membros, especialmente os servigos locais de géas canalizado
(artigo 25, §2° da Constituicao de 1988).

37 Miguel Seabra FAGUNDES, "Da Intervencdo do Estado na Ordem Econémica, Em Face da
Constituicao Federal" cit., p. 9.

3 Washington Peluso Albino de SOUZA, Direito Econémico cit., p. 122 e Eros Roberto GRAU, A Ordem
Econdémica na Constituicao de 1988 cit., pp. 146-149. Vide, ainda, Luis Eduardo SCHOUERI, Normas
Tributarias Indutoras e Intervencdo Econdmica, Rio de Janeiro, Forense, 2005, pp. 43-44, 46 € 54-55.
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consideragao que o incentivo tende a induzir certos empreendedores
a modificar a situacao até entdo existente3®.

A utilizagio de normas indutoras de determinados
comportamentos econdmicos na esfera da tributagao diz respeito a
propria concepgao do tributo como um instrumento de politica
econdmica. A tributacdo, neste sentido, do mesmo modo que serve
para atingir os fins determinados na Constituicao, deve ser também
compativel com o texto da ordem econdémica constitucional, visando
atingir os seus objetivos. O uso extrafiscal dos tributos é, assim,
também um dever constitucional do Estado°.

O conceito de “incentivo fiscal” ndo esta definido de maneira
unitaria, seja na doutrina, seja na legislacio ordinéria*'. Na
realidade, essencial na disciplina dos incentivos fiscais é a decisao
politica que reflete o desejo de estimular determinado
comportamento, considerando o tributo como possivel obstaculo
que impede ou inibe esta conduta. Neste sentido, qualquer anélise
dos incentivos fiscais que prescinda do elemento teleologico é
insuficiente, levando-se em conta que o incentivo fiscal nada mais é

39 Vide, por todos, Norberto BOBBIO, Dalla Struttura alla Funzione: Nuovi Studi di Teoria del Diritto,
22 ed, Milano, Edizioni di Comunita, 1984, pp. 24-42, 77-85 € 106-109.

40 peter SELMER, Steuerinterventionismus und Verfassungsrecht, Frankfurt am Main, Athendum
Verlag, 1972, pp. 59-71 e Luis Eduardo SCHOUERI, Normas Tributarias Indutoras e Intervencdo
Econdmica cit., pp. 87-89. A tese da “neutralidade” dos tributos, ou seja, de que os tributos s6 devem
perseguir fins meramente fiscais estd fundada na ideologia liberal, da ndo-intervencao estatal. O papel
dos tributos é entendido hoje como instrumental. A preocupagao nao é a da utilizagao de um tributo
com fins extrafiscais, mas se 0 seu emprego é ou nao adequado ao fim extrafiscal que se pretende
atingir. Vide Angelos ANGELOPOULOS, L’Etat et la Prosperité Sociale: Nouveatux Principes de Finances
Publiques, Paris, L.G.D.J., 1949, pp. 22-23 e 150-160; Angelos ANGELOPOULOS, Planisme et Progrés
Social, Paris, L.G.DJ., 1953, pp. 277-287 e, especialmente, Fritz NEUMARK, “Principios y Clases de
Gestion Financiera y Presupuestaria” in Problemas Economicos y Financieros del Estado
Intervencionista, Madrid, Editorial de Derecho Financiero, 1964, pp. 160-162 e 178-191.

# Souto Maior Borges afirma que, em relagdo aos incentivos fiscais, ha uma confusao terminolégica.
Os incentivos sao fiscais quando concedidos em fungéo de incapacidade contributiva. J& quando séo
concedidos em virtude da politica econdmica e social, caso da imensa maioria dos “incentivos fiscais”,
s30, na sua opinido, incentivos extrafiscais (incentivos financeiros). Cf. José Souto Maior BORGES,
“Incentivos Fiscais e Financeiros”, Revista Trimestral de Direito Ptiblico n°® 8, 1994, pp. 99-100 e José
Souto Maior BORGES, "A Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF) e sua Inaplicabilidade a Incentivos
Financeiros Estaduais", Revista Dialética de Direito Tributario n°® 63, dezembro de 2000, pp. 84-86.
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do que a instrumentalizagdo dos tributos a servico da politica
econdmica e social#>.

Deste modo, os incentivos fiscais siao instrumentos
caracteristicos da utilizacdo extrafiscal dos tributos. O interesse
tributério é submetido a outros interesses, identificados com os
objetivos da politica econdmica e social, sempre de acordo com 0s
fins constitucionais*3. Obviamente, da mesma forma que hé o
incentivo, também é possivel que uma determinada legislagao
desincentive algum comportamento, onerando-o mais do que outro.
Incentivo e desincentivo sao as duas faces da mesma atuacdo. Afinal,
ao incentivar determinada atividade, o Estado est4 desincentivando
outras a0 mesmo tempo4.

Todos os entes da Federagao podem se valer de normas
tributérias indutoras desde que estejam dentro de sua competéncia
constitucional e nao afetem as esferas de competéncia dos demais
entes da Federagao. As normas tributarias indutoras estao sujeitas,
portanto, ndo apenas as regras de competéncia tributaria, mas
também as demais regras de competéncia material e legislativa
estabelecidas no texto constitucional de 198845.

42 Maria Teresa Soler ROCH, Incentivos a la Inversion y Justicia Tributaria, Madrid, Civitas, 1983, pp.
30,36-38 € 49.

4 Cf. Maria Teresa Soler ROCH, Incentivos a la Inversién y Justicia Tributaria cit., pp. 32 € 105-106.
Assim, estaria superada a dicotomia justica tributaria/objetivos da politica economica e social, pois, no
caso dos incentivos fiscais, deve-se examinar se os objetivos que inspiraram a concessao do beneficio
sdo objetivos dignos desta promocao e, em que medida, sobre estes objetivos nao podem ser aplicados
os principios constitucionais que regulam o estabelecimento e a aplicagdo dos tributos, como o
principio da capacidade contributiva. Vide Maria Teresa Soler ROCH, idem, pp. 36-38 e 47.

4 Neste sentido, vide Luis Eduardo SCHOUERI, Normas Tributérias Indutoras e Intervencao
Econémica cit., pp. 52 € 203-209.

4 Luis Eduardo SCHOUERI, Normas Tributérias Indutoras e Intervengao Econdmica cit., pp. 345-351.



A reparticao de competéncias legislativas
no federalismo brasileiro:
uma analise da jurisprudéncia do STF (2013-2017)

Antonio Moreira Maués
Alexandre Pinho Fadel

1 Introducao

Presente em todas as constituigdes republicanas do Brasil, a
forma federativa de Estado tem conhecido periodos de maior e
menor descentralizagdo do poder no decorrer de sua histéria. Essas
variagdes podem ser compreendidas como intrinsecas ao proprio
federalismo, quando concebido como um processo dinamico que
constantemente busca equilibrar a autonomia dos entes federativos
com o exercicio de competéncias pelo governo central. Na histdria
constitucional brasileira, porém, a organizacao territorial do poder
caracterizou-se, a partir da Constituicio de 1934,
predominantemente pela centralizacdo, presenciando até mesmo
periodos de auséncia de autonomia politica dos estados-membros,
tal como sob as Constitui¢des de 1937, 1967 € 1969.

Tendo como pano de fundo essa trajetéria, a Constituigao de
1988 foi considerada de carater descentralizador, uma vez que, além
de consolidar a recuperacdo da autonomia politica dos estados-
membros e municipios, aumentou moderadamente sua participagao
nas receitas tributarias e atribuiu-lhes novas competéncias
legislativas. Nesse ultimo campo, destacam-se as competéncias
concorrentes, cujo elenco de matérias foi ampliado e em relacdo as
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quais a competéncia legislativa da Unido passou a se limitar ao
estabelecimento de “normas gerais”.

Apesar dessas inovagdes, o STF tendeu a interpretar as
competéncias legislativas dos estados-membros de maneira
restritiva, mantendo precedentes adotados no regime constitucional
anterior (ARAUJO, 2009; MAUES, 2012). Neste artigo, nosso
objetivo é retomar a andlise dessa jurisprudéncia a partir do
conceito de “espaco constitucional infranacional”, considerando
que, em decisoes recentes, o STF passou a manifestar a intengao de
rever seu entendimento sobre a reparticdo de competéncias no
federalismo brasileiro. Assim, pretendemos desenvolver um estudo
exploratorio dos dltimos cinco anos da jurisprudéncia do STF, por
meio da andlise qualitativa dos votos de seus Ministros em casos
relevantes, a fim de identificar os argumentos que passaram a ser
por ele utilizados e se esses argumentos indicam uma nova linha
jurisprudencial sobre o federalismo no Brasil.

2 A jurisprudéncia do STF e o espaco constitucional
infranacional

Segundo os trabalhos de Tarr (2012) e Gardner (2012), o
espago constitucional infranacional se define como o grau de
liberdade de que dispdem as entidades componentes de um sistema
federal para configurar seus arranjos constitucionais.

Para Tarr (2012, p. 113-121), essa abordagem tem como foco o
grau de liberdade de que dispdem as entidades componentes de um
sistema federal para configurar seus arranjos constitucionais, e a
medida em que as entidades infranacionais ocupam o “espaco”
constitucional atribuido a elas. Nesse sentido, devem ser analisadas
as competéncias e o grau de autonomia atribuido aos entes
infranacionais pelo sistema constitucional; os instrumentos de
controle do uso desse espago dentro dos limites constitucionais,
notadamente exercido por tribunais; e o uso efetivo desse espaco
pelas entidades infranacionais.
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A partir dessa abordagem, Gardner destaca que a existéncia de
constituicoes infranacionais, caracteristica dos estados federais, nao
significa a existéncia do constitucionalismo infranacional, que
compreende “que as entidades infranacionais tém um papel
independente - um papel de nivel constitucional - no autogoverno
coletivo da nagdo. (...) Assim, suas constituigdes sdo documentos
relevantes de autogoverno, estabelecendo algum grau significativo de
independéncia em relacao as formas de autogoverno empregadas pela
comunidade politica na esfera nacional” (GARDNER, 2012, p. 25).

No caso brasileiro, duas areas devem ser analisadas para aferir
0 espago constitucional infranacional: o exercicio do poder constituinte
derivado pelos estados-membros e a reparticio de competéncias
legislativas. Em ambos os casos, a jurisprudéncia do STF a partir de
1988 pode ser caracterizada como tendente a restringir o espago
constitucional infranacional (MAUES, 2012, p- 61-74).

A importancia da jurisprudéncia do STF para a conformacao
do federalismo brasileiro decorre também de algumas
caracteristicas das normas constitucionais. Assim, o art. 25 da
Constituicdo de 1988 estabelece que o poder constituinte dos
estados-membros se exerce dentro dos limites nela tracados, que
podem estar expressos ou implicitos na Constituicao e adotam tanto
a forma de regras quanto de principios. No caso dos limites
expressos, encontramos normas constitucionais que vigoram para
todos os entes da federacdo, como as normas da administracao
publica (art. 37), e normas que se dirigem especificamente aos
Estados, como as disposicoes referentes a organizacdo de seus
poderes (arts. 27 e 28). No caso dos limites implicitos, cabe a
jurisprudéncia definir quais as normas da Constituicao Federal que,
apesar de se referirem de modo expresso apenas a Unido, devem
obrigatoriamente ser observadas pelo poder constituinte estadual.

Ainda que o papel criador da jurisprudéncia constitucional
seja mais nitido no segundo caso, isso ndo significa que a presenga
de limites constitucionais expressos elimine a ocorréncia de casos
dificeis, especialmente quando é necessaria a harmonizagio de
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principios constitucionais. Nao obstante, as questdes mais polémicas
sobre o poder constituinte estadual surgem naquelas agdes em que
o STF deve decidir acerca da presenca de limites implicitos,
estabelecendo os critérios que permitem identifica-los

Nesse campo, a jurisprudéncia do STF caracteriza-se por um
amplo uso do principio da simetria, segundo o qual o modelo federal
de organizacao dos poderes deve ser observado pelos demais entes
federativos. Isso conduziu a declaracdo de inconstitucionalidade de
diversos dispositivos em todas as Constituices estaduais’, afetando,
por exemplo, disposicdes sobre competéncias dos Governadores de
Estado, sobre instrumentos de controle do executivo pelo legislativo,
sobre organizacdo do poder judicidrio e sobre a administragao
publica.

No que se refere a reparticdo de competéncias legislativas,
observa-se outra situagdo, caracterizada pelo uso de termos vagos.
Palavras como “gerais”, presente no art. 24, § 1°, fazem referéncia a
uma propriedade que ocorre em graus distintos nos objetos, sendo
dificil identificar até que ponto ela deve ser aplicada, ou seja, quando
se ultrapassa a fronteira entre uma norma “geral” e uma norma
"particular”. Além disso, outras disposi¢des que tratam da repartigao
de competéncias sao vagas por utilizarem palavras que nao se definem
por uma série de propriedades necessarias e suficientes, mas sim por
um conjunto de propriedades relevantes. Assim, um objeto pode
reunir algumas dessas propriedades mas nao outras, 0 que provoca
davidas sobre a aplicagdo da palavra a tal objeto.

Ao dispor sobre a reparticio de competéncias legislativas, a
Constituicao de 1988 utiliza palavras que fazem referéncia a ramos do
direito, havendo normas que apresentam propriedades caracteristicas
de mais de um desses ramos. O problema ocorre quando existe
proximidade entre ambitos de competéncia privativa da Unido e

' ADI n°® 270/MG, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ de 30/4/04; ADI n° 1.695/PR, Rel. Min. Mauricio
Corréa, DJ de 28/5/04; ADI n° 1.353, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ de 16/5/03; ADI n° 250/R], Rel.
Min. Ilmar Galvao, DJ de 15/8/02; ADI n° 102/RO, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ de 8/8/02; ADI n°®
843/MS, Rel. Min. Ilmar Galvao, DJ de 13/9/02; e ADI n°483, Rel. Min. Ilmar Galvao, DJ de 29/6/01.



Antonio Moreira Maués; Alexandre Pinho Fadel | 39

ambitos de competéncia concorrente, tal como se verifica,
respectivamente, entre o “direito civil e comercial” (art. 22, I) e a
“protecao e defesa da saude" (art. 24, XII), ou ainda entre o “direito
processual” (art. 22, I) e os “procedimentos em matéria processual”
(art. 24, IX). Tendo em vista que as propriedades que definem esses
ramos se sobrepdem, sera incerto o enquadramento de diversas
normas no ambito da competéncia privativa ou concorrente.

Nesse campo, a jurisprudéncia do STF caracteriza-se por dar
preferéncia ao exercicio de competéncias legislativas pela Unido, o
que se processa de dois modos: nos casos de dtvida sobre a inclusao
de determinada matéria no ambito das competéncias concorrentes
ou no ambito da competéncia privativa da Unido, o Tribunal decide
em favor da segunda hipdtese; no caso das competéncias
concorrentes, o STF amplia a esfera de atuacdo da Unido lancando
mao de um conceito formal de normas gerais, pelo qual seu
contetdo pode ser livremente definido pelo legislador federal.

Essas caracteristicas centralizadoras da jurisprudéncia
passaram a ser reconhecidas pelos préprios membros do STF nos
ultimos anos, acompanhadas da manifestacdo da necessidade de
rever alguns entendimentos. Assim, os Ministros afirmam que os
estados-membros devem servir como “laboratdrios legislativos”
(ADI 2922), que a corte deve passar a “prestigiar as iniciativas
regionais e locais” (ADI 4060) e favorecer o “experimentalismo
local” (ADI 3059).

Em que medida essa consciéncia, que é manifestada por quase
todos os membros do STF, tem produzido impactos em sua
jurisprudéncia? A partir dessas observagdes, ha um incremento do
espaco constitucional infranacional?

3 Analise dos acérdaos
A selecdo de casos para este estudo foi feita com base em ADIs

noticiadas nos Informativos do STF de 2013 a 2017, a partir do qual
foram identificados os acérddaos que representaram decisdes
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favoraveis ao exercicio de competéncias legislativas pelos estados-

membros ao julgar improcedentes as a¢des apresentadas contra leis

estaduais. As ADISs selecionadas sdo objeto da analise abaixo?.
Podemos organizar essas agdes em dois grupos:

a) casos em que o STF reconhece a constitucionalidade das leis estaduais
em razdo de auséncia de proibicdo em lei federal ou de autorizagao de lei
federal

- ADI 2818: esta acao foi ajuizada pela Governadora do Estado
do Rio de Janeiro contra a lei estadual n° 3.874/2002, que disciplina
a comercializacdo de produtos por meio de vasilhames, recipientes
ou embalagens reutilizaveis. A autora alegou que a matéria versava
sobre direito comercial e direito penal, de competéncia privativa da
Unido; ofendia a protecdo constitucional das marcas; e invadia a
competéncia da Unido para legislar sobre energia e recursos
minerais.

O STF julgou a acdo improcedente, por unanimidade. O
relator, Min. Dias Toffoli, valeu-se do precedente firmado na ADI
2359, que versou sobre lei do Espirito Santo cuja redagao era
absolutamente idéntica. Na decisdo, o STF reconheceu a
competéncia concorrente sobre protecao do consumidor como
aplicavel ao caso: “Na espécie, nao havendo norma geral da Unido
regulando a matéria em questdo, os estados-membros estao
autorizados a legislar supletivamente no caso, como o fizeram os
Estados do Espirito Santo e do Rio de Janeiro, até que sobrevenha
disposicao geral por parte da Unido” (ADI 2818, p. 14). Além disso,
tratar-se-ia de iniciativa compativel com a Politica Nacional de
Residuos Solidos (Lei n° 12.305/10).

- ADI 4954: esta acgao foi ajuizada pela Procuradoria-Geral da
Republica contra a Lei n° 2.149/09, do Estado do Acre, que autoriza
o comércio de artigos de conveniéncia em farmacias e drogarias. A

? Salvo indicagdo em contrério, a integra dos acoérdaos citados encontra-se disponivel no sitio
eletronico do STF. As paginas indicadas correspondem a numeragéo do arquivo em pdf.



Antonio Moreira Maués; Alexandre Pinho Fadel | 41

autora alegou usurpacdao da competéncia da Unido para editar
normas gerais sobre protecao da satude, exercida por meio da Lei n°
5.991/73 e da Lei n° 9.782/99.

O STF julgou a agdo improcedente, por unanimidade. Para o
relator, Min. Marco Aurélio, a lei dispde sobre comércio local e nao
sobre satude e, ainda que se considerasse a matéria da saude, o
Estado teria legislado de forma suplementar. Além disso, nao
haveria proibigao expressa na legislacao federal a esse comércio em
farmécias e drogarias.

Neste acordao, vale a pena destacar a observacao feita pelo
Min. Ricardo Lewandowski, para quem tratava-se de “um
julgamento emblematico, que se insere no rol daquele alargamento
das competéncias que este Supremo Tribunal Federal tem garantido
aos FEstados e Municipios dentro fortalecimento da proépria
Federacao“ (ADI 4954, p. 36).

- ADI 1229-MC e ADI 1167: estas agoes foram ajuizadas pelos
Governadores dos Estados de Santa Catarina (ADI 1229-MC) e do
Distrito Federal (ADI 1167) em face de normas que dispdem sobre a
participagdo de representantes de servidores na diregao superior
dos entes da administracéo indireta.

Em sintese, a ADI 1229-MC possui como fundamentos que as
normas estaduais afrontariam o art. 37, II, da CR, ao admitir nova
forma de acesso a emprego publico, e que os cargos dos conselhos
de administragao ou diretorias das empresas publicas e sociedades
de economia mista, por sua natureza politica, seriam de livre
provimento, em razdao do critério de confianca de que sao os
respectivos portadores.

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADI 1167, por
unanimidade, seguiu a tese esposada na ADI 1229-MC que pode ser
sintetizada em dois pontos, quais sejam: “O Estado pode, na
qualidade de acionista majoritario - ou seja, como Estado-acionista
-, dispor sobre norma estatutaria que preveja a participacao de
empregados na diretoria de empresas ptblicas ou de sociedades de
economia mista, desde que tal norma ndo destoe da disciplina
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atribuida ao tema no ambito federal” (ADI 1167, p. 1) e “o preceito
impugnado constitui diretriz constitucional voltada a realizagao da
ideia de gestao democratica (art. 7°, inciso XI, da CF/88) no ambito
das empresas publicas e das sociedades de economia mista do
Distrito Federal” (ADI 1167, p. 2).

As decisdes admitem as legislacbes do Estado de Santa
Catarina e do Distrito Federal sobre a administragao indireta porque
adstritas a Lei das Sociedades Andnimas, assim como adequadas ao
preceito constitucional previsto no art. 7°, XI (participagao na gestao
da empresa, conforme definido em lei).

- ADI 4007 e ADI 4343: estas agOes foram propostas pelos
governadores dos Estados de Sao Paulo e de Santa Catarina contra
dispositivos de legislacao estadual que disciplina documento de
identidade.

Os autores sustentaram que ocorreu inconstitucionalidade
formal dos diplomas normativos estaduais atacados por usurpacao
da competéncia privativa da Unido para legislar sobre direito civil e
registros publicos.

Por outro lado, a Assembleia Legislativa do Estado de Sao
Paulo manifestou-se no sentido de que a lei estadual n° 12.282/2006
foi “editada com fundamento na competéncia exclusiva dos Estados-
membros para legislarem acerca de seus servicos administrativos
(CF, art. 25, caput), nada tendo feito (...) sendo clarificar a aplicacdo
de lei federal anéloga (Lei federal n° 9.049, de 18 de maio de 1995),
que “a insercao de dados em carteira de identidade nao é matéria
regida pelo direito civil”, sujeita, portanto, ao direito administrativo,
e, por derradeiro, que a lei do Estado de Sao Paulo veiculara norma
sobre protecao e defesa da satde, de competéncia legislativa
concorrente, nos termos do art. 24, XII, da Carta Politica (ADI 4007,
P- 3-4). A ALESC concentrou sua manifestacdo na competéncia
concorrente da protecao e defesa da satde publica.

As ADIs foram julgadas em conjunto e o voto condutor frisou
que a Unido, no exercicio da competéncia prevista no art. 22, XXV,
da CR, “introduziu no ordenamento juridico patrio, mediante o art.
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2° da Lei n° 9.049/1995, autorizacdo para que as autoridades
publicas expedidoras - precisamente, os o¢rgdos estaduais
responsaveis pela emissao das Carteiras de Identidade - registrem,
quando solicitado pelos interessados, informagoes relativas ao tipo
sanguineo e ao fator Rh nos documentos pessoais de identificacao”,
logo, as leis estaduais “em nada alteraram o panorama legislativo
federal pertinente” e, desta feita, “guardam absoluta conformidade
material com a disciplina da Unido” (ADI 4007, p. 8).

Nesses quatro temas, portanto, observa-se que o
reconhecimento da competéncia legislativa dos estados-membros
decorre do espaco implicita (auséncia de proibicao) ou
explicitamente (autorizagdo) deixado pela legislacdo federal para a
legislacao estadual.

b) casos em que o STF reconhece a constitucionalidade das leis estaduais
em razdo do exercicio da competéncia suplementar:

- ADI 4060: esta acao foi ajuizada pela CONFENEM contra a
Lei Complementar n° 170/98, do Estado de Santa Catarina, que
estabelece o nimero de alunos por sala de aula. A autora alegou
violagao a competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais,
invocando o art. 25 da LDB.

O STF julgou a acdo improcedente, por unanimidade. O
relator, Min. Luiz Fux, discorreu em seu voto sobre o federalismo,
afirmando que, no Brasil, ele se revela altamente centralizado, tanto
por fatores juridico-positivos (concentracao de matérias na Unido)
quanto por fatores jurisprudenciais (“contundente atuagdo” do
STF). “Acredito seja o momento de a Corte rever sua postura prima
facie em casos de litigios constitucionais em matéria de competéncia
legislativa, passando a prestigiar as iniciativas regionais e locais, a
menos que ofendam norma expressa e inequivoca da Constituigao”.
(ADI 4060, p. 9).

Assim, o STF ndo poderia “inflacionar a compreensao das
‘normas gerais’, o que afastaria a autoridade normativa dos entes
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regionais e locais para tratar do tema. Assim é que, ndo havendo
necessidade autoevidente de uniformidade nacional na disciplina da
temética, proponho prestigiar a iniciativa local em matéria de
competéncias legislativas concorrentes. O beneficio da davida deve
ser pré-autonomia dos Estados e Municipios”. (ADI 4060, p. 15).

Dessa forma, o STF considerou que o limite maximo de alunos
envolve circunstancias peculiares de cada ente da federacao, além
do que a lei catarinense estaria de acordo com o art. 25 da LDB, que
deixa nitido espaco para a atuacao estadual na fixacdo da propor¢ao
professor/aluno.

- ADI 3059: esta acao foi ajuizada pelo DEM contra a Lei n°
11.871/12, do Estado do Rio Grande do Sul, que estabelece
preferéncia para utilizacio de programas abertos de informatica
pela administracdo publica. O autor alegou afronta ao art. 22, XXVII
(normas gerais de licitagdo e contratagdo), da CR, além de
desrespeito aos principios da impessoalidade, economicidade e
eficiéncia, bem como a iniciativa privativa do Chefe do Executivo.

O STF julgou a agao improcedente, por unanimidade, embora
a liminar houvesse sido deferida. O relator, Min. Ayres Britto,
reconhece que, embora a matéria esteja inserida no art. 22, os
Estados e o Distrito Federal possuem competéncia suplementar
sobre ela, tal como nas matérias do art. 24. Nesses casos, “Desde que
nao contrariem a legislacao geral, os Estados e o Distrito Federal
dispbem de um campo relativamente vasto de legiferacdo
suplementar”. (ADI 3059, p. 14). Assim, a lei federal estabelece que,
para a contratagdo de bens e servicos de informatica, a
Administracao esta obrigada a adotar o tipo de licitagdo técnica e
preco (art. 45, § 4° da Lei n° 8.666/93), enquanto a lei estadual
adiciona um item a ser observado: a preferéncia por um programa
que retina determinadas caracteristicas.

Em complemento, o relator para o acdrdao, Min Luiz Fux
afirma que a amplitude com que o STF define o que sejam “normas
gerais” influi decisivamente sobre a experiéncia federalista
brasileira. Por isso, deve-se evitar a asfixia do “experimentalismo
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local” e limitar o controle as “manifestacoes nitidamente abusivas
de autonomia”. (ADI 3059, p. 38).

Um dltimo conjunto de agdes apresenta caracteristicas nos
votos dos Ministros do STF que tornam mais dificil seu
enquadramento em uma das duas categorias acima. Trata-se do
caso do uso do amianto, em torno do qual houve uma longa
discussao em processos que tramitaram no STF desde o inicio dos
anos 20003. O entendimento do tribunal sofreu uma mudanca de
curso que vai da declaracdo de inconstitucionalidade da legislagao
dos estados-membros que vedavam a utilizagdo do amianto a
admissibilidade de sua proibicao pelos entes subnacionais, tendo
ocorrido no decorrer das discussdbes a declaracdo de
inconstitucionalidade da legislacdo federal autorizativa (art. 2° da
Lei n°® 9.055/1995), consoante podera ser observado na sequéncia
do texto.

No primeiro julgamento, na ADI 2396, em sede de medida
cautelar (2001) que depois veio a ser confirmada no mérito (2003),
prevaleceu a tese da ministra relatora, Ellen Grace, no sentido da
inconstitucionalidade formal da lei sul-mato-grossense, por afronta
ao sistema constitucional de reparticao de competéncias legislativas,
ficando exposto na ementa do acérdao que “ao determinar a
proibicdo de fabricagdo, ingresso, comercializacdo e estocagem de
amianto ou de produtos a base de amianto, destinados a construcao
civil, o Estado do Mato Grosso do Sul excedeu a margem de
competéncia concorrente que lhe é assegurada para legislar sobre
producdo e consumo (art. 24, V); protecdo do meio ambiente e
controle da poluicio (art. 24, VI); e protecao e defesa da satde (art.
24, XII). A Lei n° 9.055/95 dispOs extensamente sobre todos os

3 ADI 2.396/MS, rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 08.5.2003; ADI 2.656/SP, rel. Min. Mauricio
Corréa, julgamento em 08.5.2003; ADI 3356/PE, rel. Min. Eros Grau, julgamento em 23.11.2016; ADI
3357/RS, rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 23.11.2016; ADI 3937/SP, rel. orig. Min. Marco Aurélio,
red. p/ o ac. Min. Dias Toffoli, julgamento em 24.8.2017; ADPF 109/SP, rel. Min. Edson Fachin,
julgamento em 23.11.2016; ADI 4066/DF, rel. Min. Rosa Weber, julgamento em 23 e 24.8.2017; ADI
3406/RJ, rel. Min. Rosa Weber, julgamento em 29.11.2017; ADI 3470/R], rel. Min. Rosa Weber,
julgamento em 29.11.2017.
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aspectos que dizem respeito a producdo e aproveitamento
industrial, transporte e comercializacdo do amianto crisotila”. (ADI
2396, p. 1)

Portanto, restou consignado o entendimento de que as
legislacoes estaduais nao poderiam dispor sobre qualquer vedagao
acerca da utilizagao do amianto, mesmo em se tratando competéncia
concorrente (art. 24, V, VI e XII, da CR) ja que a matéria teria sido
regulamentada por lei federal sobre todos os seus aspectos, o que
acabaria por retratar um papel de proeminéncia da Unido também
no ambito da competéncia concorrente.

A ADI 4066, ajuizada pela Associagdo Nacional dos
Procuradores do Trabalho - ANPT, teve como objeto especifico o art.
2° da Lei 9.055/95. Embora julgada procedente, por nao ter sido
atingido o quorum exigido pelo artigo 97 da Constituicao da
Republica, ndo se declarou a inconstitucionalidade do dispositivo*.

A matéria em andlise somente serda pacificada com o
julgamento, ao longo dos anos de 2016 e 2017, de uma série de a¢des
do controle concentrado, com o encaminhamento de trés
importantes votos que foram proferidos pelos ministros Edson
Fachin e Dias Toffoli nas ADIs 3356, 3357 € 3937 € ADPF 109, e pela
ministra Rosa Weber nas ADIs 3406 e 3470.

Em seu voto, o ministro Edson Fachin julgou improcedentes
os pedidos formulados na ADPF 109, de sua relatoria, e nas trés ADIs
3356, 3357 € 3937, divergindo dos ministros Eros Grau (ADI 3356)
e Marco Aurélio (ADI 3937), os quais entendiam que as agdes eram

4“14. Quérum de julgamento constituido por nove Ministros, considerados os impedimentos. Cinco
votos pela procedéncia da acdo direta, a fim de declarar a inconstitucionalidade, por protecio
deficiente, da tolerancia ao uso do amianto crisotila, da forma como encartada no art. 2° da Lei n°®
9.055/1995, em face dos arts. 7°, XXII, 196 e 225 da Constituicao da Reptblica. Quatro votos pela
improcedéncia. Nao atingido o quérum de seis votos (art. 23 da Lei n® 9.868/1999), maioria absoluta
(art. 97 da Constituicaio da Republica), para proclamacao da constitucionalidade ou
inconstitucionalidade do dispositivo impugnado, a destituir de eficicia vinculante o julgado.

15. Agdo direta de inconstitucionalidade conhecida e, no mérito, nao atingido o quérum exigido pelo
art. 97 da Constituicao da Republica para a prontncia da inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n°®
9.055/1995”.
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procedentes®. Em sua fundamentagao deixou registrado como
pressuposto que com a inauguracao do federalismo cooperativo pela
Constituicao de 1988, “nao se satisfaz apenas com o principio
informador da predominancia de interesses” e que a cooperagao no
ambito da federagao pode ser a base para “enfrentar os problemas
de aplicacdo que emergem do pluralismo que forma o Estado e a
sociedade brasileira”.

O ministro Fachin sustenta que a resolucdo da questao sobre
a distribuicdo de competéncias seria encontrada no principio da
subsidiariedade, “segundo o qual o poder sobre determinada
matéria deve ser exercido pelo nivel governamental que possa fazé-
lo de forma mais apropriada e eficiente”. Nestes termos, seriam
utilizados dois critérios que permitiriam a aplicacio da
subsidiariedade, que sdo “a presuncdo contra a preempgao
(‘presumption against pre-emption’) e a clareza de que a legislagao
sobre o tema deve ser editada de modo amplo, geral e uniforme pela
Unido, afastando de forma clara qualquer potencialidade legiferante
em sentido diverso (‘clear statement rule’).”

Em conclusao, consigna que “por nao existir afastamento
claro da competéncia legislativa dos entes menores pela legislagao
federal que rege a matéria, seriam constitucionais as leis estaduais e
a lei municipal impugnadas que, em matéria de competéncia
concorrente (art. 24, XII, da Constituicao Federal) e em matéria de
competéncia local, comum e suplementar (art. 30, I e II, da
Constituicao Federal), respectivamente, regulamentam de forma
mais restritiva a norma geral diante do ambito de atuacdo permitido
por ela.”

Em meados de 2017, o ministro Dias Toffoli proferiu voto-
vista nas ADIs 3356, 3357 € 3937 e ADPF 109 chegando também ao
resultado de improcedéncia, todavia agregou a decisdo a declaragao
incidental de inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n° 9.055/95, no

5 Acérdaos ainda pendentes de publicagdo no momento em que o presente artigo foi escrito. As
informacGes utilizadas constam do Informativo n° 848 do STF.
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que posteriormente obteve a adesiao do ministro Fachin, que
reajustou o seu voto, e da maioria da corte®. O seu voto partiu do
registro do federalismo cooperativo, ressaltando a importancia de se
buscar um equilibrio na federagao, isto é, um “ponto de estabilidade
entre centralizacdo e descentralizacdo, entre unidade e diversidade,
entre a realidade nacional e a realidade regional e local” (p. 3, pdf).

Deixou marcado o referencial que a “competéncia federal para
editar normas gerais ndao permite que o ente central esgote toda a
disciplina normativa, sem deixar competéncia substancial para o
estado-membro” (p. 7, pdf). Ainda assim, acaba por apresentar um
argumento restritivo aos estados no sentido de que néo seria a estes
permitido proibir algo que tivesse sido autorizado pela Unido porque
nesta hipotese “haveria um completo esvaziamento da norma geral
federal” (art. 24, §1°, CR), e conclui que aos entes subnacionais, no
campo suplementar, suas normas apenas poderiam carregar uma
maior restricao’.

Portanto, os estados e municipios nao teriam competéncia
legislativa para proibir atividade expressamente admitida na lei
geral, o que levou o ministro Toffoli a ter que declarar
incidentalmente a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei federal n°
9.055/95 com o intuito de poder dirigir a sua conclusdao para a
improcedéncia das agdes de controle de constitucionalidade de
estados (PE, RS e SP) e municipio (SP) que dispunham exatamente

© 0 Min. Dias Toffoli divulgou o seu voto, ainda em revisdo, no sitio eletrénico do Supremo Tribunal
Federal.

7 “A rigor, se todos os estados da federacao legislassem proibindo determinada pratica autorizada pela
Unido, sob os auspicios de ser mais restritiva e protetiva do meio ambiente e da satide publica, haveria
um completo esvaziamento da norma geral federal. Em outras palavras, a edicdo das legislacoes
estaduais tornaria letra morta a lei federal, em flagrante violagao do § 1° do art. 24 da Constituigdo de
1988. Tratando-se de competéncia legislativa concorrente, as normas nacionais, regionais e locais
devem conviver em harmonia dentro do mesmo territério. Essa é uma importante diretriz para o
intérprete na andlise de conflitos legislativos em matéria de competéncia concorrente.

Isso nao quer dizer que as normas suplementares nao possam ser mais restritivas que as normas
gerais federais. Os estados podem ampliar a protecao, estabelecendo novas restricoes e condicdes ao
exercicio da atividade, bem como regras de seguranca e fiscalizacio mais exigentes, desde que nao
sejam incompativeis com a norma geral. Mas os estados nao tém competéncia legislativa para proibir
atividade expressamente admitida na lei geral” (p. 10-11, pdf).
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sobre a vedacdo de uma maneira ampla a todas as atividades
envolvendo o amianto.

Em novembro de 2017, a corte finalizou o julgamento das
ADIs 3356, 3357 € 3937 € ADPF 109, ratificando a declaracdo
incidental de inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n° 9.055/95° e
mantendo incélumes a Lei n° 11.643/2001 do Estado do Rio Grande
do Sul (ADI n° 3.357/RS), a Lei n° 12.589/2004 do Estado de
Pernambuco (ADI n° 3.356/PE), a Lei n°® 12.684/2007 do Estado de
Sao Paulo (ADI n°® 3.937) e a Lei do Municipio de Sao Paulo n°
13.113/2001 (ADPF 109).

O Supremo Tribunal Federal julgou, também em novembro
de 2017, as ADIs 3406 e 3470 que questionavam lei do Estado do
Rio de Janeiro, sob a relatoria da Min. Rosa Weber, e, na esteira da
decisdao que ja havia declarado a inconstitucionalidade da Lei n°
9.055/95°, por maioria, julgou improcedentes os pedidos
formulados nas duas acoes™.

A fundamentacdo deciséria esposada pela relatora assentou
que parte dos artigos questionados da lei estadual (arts. 3°, 4° e 5°
da Lei n° 3.579/2001), estavam em tudo congruentes com o art. 1°,
I, T e III, da Lei n°® 9.055/1995, e que, por sua vez, os artigos 2° e 6°
do diploma estadual impugnado, traduziriam o “devido exercicio,
pelo legislador fluminense, da competéncia concorrente
suplementar, a teor do art. 24, V, VI e XII, e § 2°, da Constituiciao da
Reptblica”.

Neste sentido, a Lei n°® 9.055/1995, como norma geral,
adotaria uma “postura teleoldgica, frente a exploracdao econdmica do
amianto, e reconhece seus riscos e a necessidade de controle”, e a

8 O fundamento para a inconstitucionalidade superveniente, sob a 6ptica material, do art. 2° da Lei
Federal n° 9.055/1995 se deu em razao da violacio “ao direito a satde (art. 6° e 196, CF/88); ao dever
estatal de reducéo dos riscos inerentes ao trabalho por meio de normas de saude, higiene e seguranca
(art. 7°, inciso XXII, CF/88); e a protegao do meio ambiente (art. 225, CF/88)”.

9 No presente julgamento foi atribuida a decisao incidental de inconstitucionalidade do art. 2° da Lei
9.055/95 a eficicia erga omnes e o efeito vinculante.

1 Acordaos ainda pendentes de publicacio no momento em que o presente artigo foi escrito. As
informagoes utilizadas constam do Informativo n° 886 do STF.
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“simples tolerancia nao vincularia a atividade legislativa de Estados
e Municipios”, isto é “de modo algum ostentaria eficacia preemptiva
de atividade legislativa estadual que, no exercicio legitimo da
competéncia concorrente, viria a impor controles mais rigidos ou
proibitivos”. Assim, as leis federal e estadual estariam orientadas na
mesma direcdo, tendo a “legislacdo estadual complementar apenas
avancado onde o legislador federal preferiu se conter”, alinhando-se
“a diretriz norteadora e a teleologia do regime previsto na Lei n°
9.055/1995”.

E possivel extrair dos votos dos ministros Edson Fachin e
Rosa Weber indicativos que aumentariam a influéncia dos estados e
municipios no campo das competéncias legislativas concorrentes,
todavia, tal entendimento acabou por ser relativamente esvaziado
com a adesdo da corte a declaragao de inconstitucionalidade do art.
2° da Lei 9.055/95, que por um lado facilitou a declaracdo de
constitucionalidade da legislagdo subnacional que proibia as
operacbes com amianto, mas que por outro esvaziou, de certa
forma, a discussao que envolvia os limites do compartilhamento de
competéncias.

4 Conclusio

Embora o nimero de acérdaos analisados neste estudo seja
reduzido, sua relevancia decorre do fato de que neles o STF decide
em favor do exercicio de competéncias legislativas dos estados-
membros e declara expressamente a intencao de rever sua
jurisprudéncia sobre a matéria.

Essas decisdes, contudo, devem ser analisadas com o devido
cuidado. Em primeiro lugar, cabe lembrar que o processo decisorio
do STF dificulta a identificagao das linhas jurisprudenciais, uma vez
que seus membros podem usar fundamentos nao coincidentes ao
comporem a maioria (SILVA, 2013).

Além disso, no periodo objeto de estudo, o STF também julgou
questdes mantendo o entendimento tradicional, tal como no caso
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das leis estaduais que obrigavam a instalacdo de bloqueadores de
sinal de celular nos estabelecimentos prisionais, em que fez
prevalecer a competéncia privativa da Unido sobre uma possivel
competéncia concorrentes dos estados-membros na matéria (ADI
3835). Da mesma forma, declarou inconstitucional lei estadual que
estabelecia normas para a venda de titulos de capitalizacdo e
similares, fazendo prevalecer a competéncia privativa da Unido para
legislar sobre direito civil, direito comercial, politica de crédito,
cambio, seguros e transferéncias de valores, sistema de poupanca,
captacao e garantia da poupanca popular, contra a competéncia
concorrente sobre protegao do consumidor (ADI 2905).

Isto faz crer que o STF continua a utilizar nos casos sobre
federalismo parametros decisoérios, no minimo, imprecisos e
inconsistentes, que acabam por retirar autoridade legislativa dos
estados-membros (FADEL et al., 2016). Ademais, nao ha no periodo
decisoes que indiquem uma revisao do entendimento do principio
da simetria, o que também seria importante para a ampliacao do
espago constitucional infranacional.

Verificamos, portanto, que o STF tem avangado timidamente
na revisao de sua jurisprudéncia, embora encontrem-se na
literatura propostas de critérios interpretativos que favorecem um
maior equilibrio federativo (MAUES, 2012; PIRES, 2015). Na maioria
dos casos, observa-se que a distensao realizada pelo STF em prol de
um alargamento da autonomia dos entes infranacionais é facilitada
quando, ainda que ocorra uma certa intersecao de competéncias que
ordinariamente sao atribuidas a Unido, a legislagao estadual nao
destoa do tratamento conferido ao tema pelas normas federais.
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Estado federal e pluralismo constitucional:
Direito Constitucional estadual e
experimentalismo democratico

Luis Fernando Sgarbossa

1 Introducdo

O presente estudo pretende explorar tema relevante e nem
sempre devidamente apreciado pela literatura nacional, a saber, o
constitucionalismo estadual, peculiar dos Estados federais e indutor
de uma situagdo que se pode denominar de pluralismo
constitucional, entendida como a covigéncia de normas
constitucionais federais e estaduais na ordem juridica total.

O capitulo examinaré o surgimento da situagao de pluralismo
constitucional por forga do principio federativo e sua complexidade,
explorando alguns dos problemas engendrados pela mesma.

Analisara com particular atencdo a questdao do controle
estadual de constitucionalidade em seus diversos aspectos, tais quais
o dos Orgaos competentes, 0s mecanismos processuais ou
extraprocessuais criados com vistas a0 mesmo e aspectos correlatos.

Enfim, fara uma reflexdo sobre a aplicagdo do principio da
simetria do constitucionalismo estadual para com o federal, com
referéncia particular ao controle estadual de constitucionalidade e
aos impactos disso no experimentalismo democratico que poderia
ser proporcionado pela adequada compreensdo da ambiéncia
institucional de tipo federal.
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2 Estado federal e pluralismo constitucional

E sabido que entre as técnicas propugnadas pelo
constitucionalismo moderno como expedientes aptos ao
atingimento de seu escopo principal, qual seja, a contengao do poder
politico, se encontra a divisao vertical do poder, correspondente a
adocéo do federalismo ou da forma federativa de Estado.

Esta técnica, ao lado de outras, tais como o estabelecimento
de direitos e liberdades, com as respectivas garantias, a adocao de
alguma versdao de separagao ou divisao de poderes ou funcoes
estatais (GUASTINI, 2003), bem como a adogao de mecanismos de
controle de constitucionalidade, constituem o arcabouco
institucional que influenciou profundamente os Estados ap6s as
revolucdes liberais dos séculos XVII e XVIII (CANOTILHO, 2003).

Embora menos difundida que as trés outras técnicas de
contencdo do poder mencionadas - uma vez que muitos Estados
adotam forma unitéria, ainda que parcialmente mitigada pela
presenca de regides autdbnomas (MIRANDA, 2003) - a institui¢ao do
federalismo é componente inegavelmente importante do
constitucionalismo moderno.

O objeto do presente topico serda examinar os impactos da
adogao do federalismo sobre o direito constitucional positivo e suas
consequéncias, analisando-se alguns dos problemas criados pela
situacdo que aqui sera denominada de pluralismo constitucional,
consistente na coexisténcia de um direito constitucional federal com
diversos direitos constitucionais estaduais.

De acordo com a teoria tradicional do poder constituinte, os
Estados federais ostentariam, além dos classicos poderes constituinte
originario e derivado reformador, uma segunda espécie de poder
constituinte derivado, dito decorrente (BONAVIDES, 2009).

O poder constituinte derivado decorrente, modalidade de tal
poder constituinte juridico, também chamado de poder
constituinte-constituido, consiste, como é de amplo conhecimento,
na capacidade conferida pela constituicio federal aos Estados
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membros da federacdo de criarem suas proprias constituicoes,
traduzindo imperativos de auto-organizacao dos Estados federais.

Tal manifestacdo do poder constituinte nao existe em Estados
unitarios, nem mesmo nos Estados regionais, uma vez que nestes
normalmente nio confere as coletividades territoriais autonomia e,
consequentemente, encontram-se elas tolhidas da possibilidade de
criar normas constitucionais (embora gozem da competéncia de
criar normas legais, dentro de certos limites estabelecidos pelos
estatutos de autonomia).

Passando ao largo de qualquer discussao sobre o valor
cientifico contemporaneo da ideia de poder constituinte, o que
importa para fins do presente estudo é chamar a atencéo para o fato
de que em Estados federais, como decorréncia da autonomia das
coletividades territoriais que os integram, confere-se as mesmas a
competéncia nao apenas para criar normas juridicas ordinarias,
mas, inclusive, normas constitucionais, dando nascimento ao direito
constitucional estadual.

Tal situacdo naturalmente variard conforme o tipo de
federalismo, que tera tragos distintos se de origem centripeta ou
centrifuga (BONAVIDES, 2009), se centralizado ou descentralizado,
se classico ou cooperativo (MIRANDA, 2003), entre outros aspectos,
bem como conforme as tradicdes politicas predominantes no Estado
em questao.

A despeito disso, a atribuigdo de competéncia para que 0s
Estados membros possam estabelecer suas préprias constituicoes,
criando direito constitucional estadual, reparte o poder constituinte
ou a competéncia de estabelecer normas constitucionais entre Unido
e Estados, e, com isso, cria a situagdo aqui denominada de
pluralismo constitucional.!

' Com tal expressao pretende-se designar, como ja mencionado, a situacao de covigéncia no territério
nacional de normas constitucionais de origem diversa, ou, dizendo-se 0 mesmo de outra forma, a situagio
de covigéncia de direito constitucional federal e estadual. A questao dos municipios ndo se encontra
contemplada do ponto de vista aqui adotado. A despeito do propalado federalismo de segundo grau,
compreensivo dos municipios na estrutura federal, e a despeito do procedimento legislativo agravado das
Leis Organicas (CRFB/88, art. 29, caput), perfilha-se o entendimento de que estas ndo constituem normas
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Assim, em qualquer Estado federal, verifica-se, embora de
diferentes maneiras, a coexisténcia de normas constitucionais
federais e locais (estaduais, cantonais, provinciais), de modo que ha
uma dispersao de matéria constitucional entre entes federativos e a
criacio de uma ordem juridica complexa, caracterizada pela
coexisténcia ndo apenas de normas de direito ordinario de
diferentes origens, mas também de normas de indole constitucional.

Consequentemente, no Brasil, encontram-se vigentes
simultaneamente 28 ordens constitucionais - uma federal, 26
Estaduais e uma distrital® -; na Suica, 27 ordens constitucionais - uma
federal e 26 cantonais -; na Alemanha, 17 ordens constitucionais -
uma federal e 16 dos Lidnder —; nos EUA, 51 ordens constitucionais -
uma federal e 50 estaduais -, e assim sucessivamente.

Sabe-se que a complexidade do sistema juridico e da
organizagdo estatal costuma ser maior nos Estados federais (e
compostos, em geral) do que nos Estados simples (notadamente os
unitarios). Um dos elementos de tal complexidade reside exatamente
na estrutura constitucional duplice que lhes é caracteristica.

Para além da constatacaio da covigéncia do direito
constitucional federal e estadual na situacdo caracteristica dos
Estados federais - pluralismo constitucional - ha que se observar
algumas consequéncias disso.

As constituicdes estaduais, tal como as federais, costumam
adequar-se ao conceito formal de constituicao (KELSEN, 2001),
caracterizando-se como normas méximas do sistema de direito
positivo estadual, ndo subordinadas a nenhuma outra norma de tais
ordens juridicas parciais.

Subordinam-se apenas e tao somente os limites estabelecidos
a autonomia dos entes federados pelo direito constitucional federal,

constitucionais, tanto que nao constituem parametro de controle de constitucionalidade das leis municipais,
conforme entendimento adotado inclusive pela Suprema Corte brasileira.

? A questdo do Distrito Federal é complexa devido a natureza juridico-politica hibrida daquele ente
federativo sui generis, como se sabe, sendo constituida sua Lei Organica em parte de normas
propriamente constitucionais, em parte de normas ordinarias.
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ao menos em principio, tendo-se em mente um federalismo
descentralizado de tipo suico ou norte-americano - pois outros
modelos de federalismo parecem ser capazes de alterar este
panorama.? Por isso mesmo frisa a doutrina o carater de poder
juridico, e ndo politico, e portanto, condicionado, do poder
constituinte derivado decorrente.

Além da supremacia na ordem juridica parcial que encimam,
as normas do direito constitucional estadual positivo ostentam
também o segundo traco caracterizador da constitucionalidade
formal, a saber, a imodificabilidade relativa ou rigidez, ostentando
um procedimento legislativo de modificacaio agravado
comparativamente a legislacdo estadual ordinaria, nas préprias
constituicoes estaduais estabelecido, tal como ocorre em nivel
federal. Verifica-se, portanto, uma simetria neste ponto, entre as
esferas federal e estadual.

A rigidez ou imodificabilidade relativa das normas
constitucionais é evidentemente um dos principais expedientes de
protecao das mesmas, assim como 0s mecanismos de controle de
constitucionalidade.

De todo modo, é evidente que ndo basta a instituicdo da
supremacia e da rigidez para assegurar a eficicia das normas
constitucionais em geral, de modo que se revela necessario
guarnecer tais normas de mecanismos especificos de protecao ou
garantia, jurisdicional ou de outro tipo, mediante a atividade de
controle de constitucionalidade (KELSEN, 2001).

Dito isso, cabe examinar, no topico seguinte, a organizacao
dos instrumentos e mecanismos de controle de constitucionalidade
em situagdes de pluralismo constitucional, dado que a duplicidade
de normas constitucionais (estaduais e federais) tende a conduzir a
uma duplicidade de tais instrumentos ou mecanismos.*

3 Recorde-se, especialmente, o federalismo cooperativo de tipo aleméo.

4 A literatura ainda é timida na exploracao da tematica. Um dos trabalhos de referéncia no tema, no
entanto, é o de Léo Ferreira Leoncy (vide referéncias).
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3 Controle estadual de constitucionalidade no Brasil

As normas constitucionais estaduais, assim como as federais,
revestem-se, portanto, de tragos formais analogos, como visto. Tais
normas necessitarao, ainda, ser protegidas da ineficicia e violagdes
pelos mecanismos apropriados.

E intuitivo, portanto, que as normas constitucionais estaduais
contem com a prote¢do por mecanismos apropriados de controle,
tal como ocorre em nivel federal, sejam eles judiciais®, politicos® ou
mistos”. A existéncia de mecanismos de controle de
constitucionalidade na 6rbita estadual é corolario da existéncia de
um direito constitucional estadual.

Em caso de um Estado com sistema complexo de controle de
constitucionalidade, como é o caso brasileiro, decorrente da adi¢do
paulatina de mecanismos de controle abstrato a uma base original
de controle difuso de constitucionalidade (MENDES, 2014), a

5 Constituem exemplos de mecanismos judiciais de controle de constitucionalidade em nivel federal,
evidentemente, as acdes diretas, tais como a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade ou a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental.

© Constitui um mecanismo politico de controle de constitucionalidade na ordem constitucional federal
vigente a resolucao suspensiva de ato normativo do executivo exorbitante do poder regulamentar ou
dos limites da delegagao legislativa (art. 49, V, da Constitui¢ao da Republica).

7 Constitui mecanismo misto de controle de constitucionalidade em nivel federal a resolu¢ao do Senado
Federal suspensiva de lei declarada inconstitucional em decisao definitiva do STF em controle difuso
ou in concreto (art. 52, X, da CRFB/88), pois a mesma pressupde a decisao judicial e somente retira a
norma da ordem juridica com eficicia geral com o ato politico da casa alta do Congresso Nacional.
Consigne-se que apds as decisoes das ADI 3406/R] e ADI 3470/R]J (2017) alguns passaram a defender
que o STF teria adotado a tese da “abstrativizacido” de suas decisdes proferidas em controle concreto,
considerando-as dotadas de eficacia geral e vinculante por si sds, independentemente de ato do Senado
Federal. Porém, que, bem examinadas as referidas decisdes, tal conclusio parece ndo se sustentar.
Parece-nos haver aqui alguma confusido decorrente da sinonimizacdo (imprdpria) de controle
incidental e in concreto e entre abstrativizacio e eficicia transcendente da motivagao, mas tal tematica
extrapola o escopo do presente estudo. Confira-se, ainda, uma critica a concepcao adotada defendida
por alguns ministros do STF em SGARBOSSA, L. F.; IENSUE, G. Algumas reflexdes criticas sobre a
tese da “abstrativizagdo” do controle concreto de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal.
Sequéncia, n, 75, abr. 2017, pp. 79-104.
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complexidade do sistema federal tende a se reproduzir na érbita
estadual.®

Assim, no Brasil, tal como ocorre em nivel federal, no nivel
estadual encontram-se contemplados tanto mecanismos de controle
difuso quanto de controle abstrato.

E a propria Constituicio Federal que contempla, além do
controle de constitucionalidade realizado pelos 6rgaos jurisdicionais
em geral, pelo menos um mecanismo de controle abstrato estadual
- a denominada representacao de inconstitucionalidade (art. 125 §
2° da CRFB/88).

O pluralismo constitucional provoca algumas questoes,
notadamente: a) qual o grau de autonomia dos Estados na criacao de
seus mecanismos de controle de constitucionalidade relativamente aos
“modelos” proporcionados pelo sistema federal de controle; b) quais
normas podem ser objeto do controle de constitucionalidade pelos
orgaos do Judiciario Estadual; ¢) quais os parametros de controle de
constitucionalidade realizado em ambito estadual. Cabe enfrentar
brevemente cada uma dessas questoes, deixando a primeira (mais
complexa e central no presente estudo) para o final.

A questdao das normas que podem ser objeto do controle
estadual de constitucionalidade encontra-se relativamente resolvida
pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Em controle
concreto, quaisquer normas podem ser objeto de controle de
constitucionalidade pelos 6rgaos do Poder Judiciario estadual
(MEDINA, 2010).9

Assim, no exercicio de suas competéncias jurisdicionais, juizes
e tribunais poderdo realizar o controle de constitucionalidade de leis

8 Considera-se aqui como certo que o controle de constitucionalidade propriamente dito foi
introduzido no Brasil com a proclamacdo da reptblica, adotando em um primeiro momento uma
forma puramente difusa. Posteriormente foram sendo introduzidos mecanismos de controle abstrato,
de maneira paulatina, até o momento atual, com a coexisténcia de diversos institutos de controle difuso
e abstrato, que confere o carater misto ao sistema.

9 Recordem-se as peculiaridades que ndo retiram a validade do afirmado, como a clausula de reserva
de plenario (CRFB/88, art. 97). Ressalvem-se, ainda, situagdes protegidas pela eficicia geral e
vinculante de decisdes do STF proferidas em ADIs e ADECONS, entre outras a¢des de controle abstrato.
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ou atos normativos federais, estaduais ou municipais e inclusive
declarar sua inconstitucionalidade (atos normativos pds-
constitucionais) ou sua ndo-recepcao (atos normativos pré-
constitucionais) (SIQUEIRA JUNIOR, 2010).

Nessa modalidade de controle (concreto, seja em via
incidental, seja em via principal - remédios constitucionais) sera
possivel a realizacdo do controle por autoridades judiciarias
estaduais nao apenas do direito municipal e estadual, mas também
do direito federal.

No que diz respeito ao controle abstrato, por meio de agoes
diretas de inconstitucionalidade estaduais - representacdo de
inconstitucionalidade, na terminologia adotada pela Constitui¢ao
Federal - o objeto de controle é mais restrito, podendo consistir
apenas e tao-somente em atos normativos municipais e estaduais,
ndo assim os federais (MENDES, 2014).

Quanto ao parametro de controle de constitucionalidade por
autoridades judiciarias estaduais, este também é variavel conforme
se cuide de controle abstrato ou concreto.

O controle de legitimidade ou validade constitucional de leis e
atos normativos municipais, estaduais e federais pelo Judiciario
Estadual in concreto pode ser realizado tendo como parametro a
constituigao federal (para todas aquelas espécies normativas) ou a
constituigao estadual (para as normas estaduais e municipais).

Ou seja: uma lei ou ato normativo municipal, estadual ou
federal, por exemplo, podem eventualmente ser declaradas
inconstitucionais nesse caso com base na Constituicdo Federal; ou uma
lei ou ato normativo municipal ou estadual podem eventualmente ser
declarados inconstitucionais nesse caso com base na Constituigio
Estadual. Somente ndo sera possivel (como parece evidente) a
declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo
federal com base na Constituicao estadual (LEONCY, 2007).

No que diz respeito ao controle de constitucionalidade
abstrato pelos Tribunais de Justica, este possui tanto parametro
quanto objeto mais restritos, podendo se cuidar apenas de controle
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em face da Constituicdo Estadual (e ndo assim federal) (MEDINA,
2010) e tendo por objeto normas estaduais ou municipais (e nao
assim normas federais) (CRFB, art. 125 § 2°).°

Note-se, por oportuno, que tanto o objeto como o parametro
no controle estadual de constitucionalidade variam conforme a
modalidade de controle, podendo ser mais amplo ou restrito o
primeiro (controle difuso ou abstrato, respectivamente), e podendo
ser a Constituicao Federal ou estadual o segundo (controle difuso
ou abstrato, novamente).

Outra observagdo importante é aquela relativa ao niimero e
tipo dos mecanismos de controle estadual de constitucionalidade
(aqui estendido, de maneira mais restrita, como aquele realizado
pelos 6rgaos estaduais com base no direito constitucional estadual
positivo e tendo como objeto normas estaduais ou municipais,
podendo ser difuso ou abstrato).

A Constituicdo Federal disciplina muito singelamente a
representacao de inconstitucionalidade, circunscrevendo-se a vedar
a atribuicao de legitimidade para agir a apenas um 6rgao (art. 125 §
2°) (MENDES, 2014). Assim, parece atribuir uma esfera bastante
ampla de liberdade de conformacgdo ao legislador constituinte
estadual no que diz respeito ao tema.

Aqui ndo parece ser o caso nem de normas de observancia
obrigatéria pelos Estados, sejam elas mandatérias ou vedatorias",
nem o caso de normas de reprodugao (LEONCY, 2007).

1° 0 STF ja decidiu em diversos casos no sentido da inconstitucionalidade da tentativa de alguns Estados de
ampliar a competéncia dos Tribunais de Justica no particular, prevendo em suas constituigdes a
possibilidade de controle abstrato de constitucionalidade do direito municipal em face da Constituicao
Federal. Consultem-se as ADIs 558/R], 409/RS e 508/MG. Veja-se SGARBOSSA, L. F.; IENSUE, G. Normas
constitucionais inconstitucionais na federagdo brasileira: limites do controle abstrato estadual de
constitucionalidade de acordo com a jurisprudéncia do STF. In: CAZZARO, K. (org.). Reflexdes teéricas
sobre direito material e processual. Blumenau: Legere, 2014, pp. 375-406.

" Ressalvada a obrigacao de prever pelo menos a representagdo de inconstitucionalidade (norma
central de observancia obrigatéria mandatdria) e de ndo atribuir a legitimidade ativa a apenas um
6rgao (norma central de observancia obrigatéria vedatéria). LEONCY, L. F. Controle de
Constitucionalidade Estadual: As normas de observancia obrigatéria e a defesa abstrata da
Constituicao do Estado-membro. Sao Paulo: Saraiva, 2007.
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Isso significa que, ressalvada a obrigacdo do constituinte
estadual de prever ao menos a representacdo de
inconstitucionalidade cuja legitimidade ativa ndo seja restrita a um
Unico 6rgdo, existe ampla margem de conformacao da esfera
estadual, seja para reproduzir normas constitucionais federais nao
obrigatdrias (normas de imitacdo) seja para se prever normas
originais de auto-organizacao (LEONCY, 2007).

Examinando-se o direito constitucional estadual positivo dos
diversos Estados da Federacdo, constata-se inicialmente
significativa simetria das institui¢des estaduais de controle de
constitucionalidade relativamente as instituicdes federais, em
termos de acoes, legitimados e outros aspectos (SGARBOSSA, 2014).

Assim, diversos Estados consagram em suas constituigoes
acoes diretas de inconstitucionalidade ou representagoes de
inconstitucionalidade, além de agdes declaratérias de
constitucionalidade e acdes diretas de inconstitucionalidade por
omissdo. Constatam-se casos, no entanto, de ADPF estadual
(SGARBOSSA, 2014), entre outras inovacdes."

Nota-se que alguns FEstados procuraram inovar,
estabelecendo rois de legitimados ativos mais amplos do que aqueles
que resultam de uma imitacdo mais estrita do modelo federal,
inclusive privilegiando entidades da sociedade civil organizada, por
exemplo.”

? Gilmar Mendes entende constitucionalmente legitima esta previsao de diversos mecanismos de
controle abstrato de constitucionalidade estaduais, além da representagdo de inconstitucionalidade,
equivalente estadual da agao direta de inconstitucionalidade genérica.

'3 Assim, algumas constitui¢des ampliam a legitimidade ativa, contemplando, por exemplo, entidades
sindicais estaduais (ndo a limitando as federacoes), bem como entidades dedicadas & defesa do meio
ambiente, dos direitos humanos e dos consumidores, de &mbito nacional ou estadual, associacdes de
bairro e entidades de defesa dos interesses comunitérios; entre outras. Algumas constituigdes
estaduais prevéem ser a decisdao declaratdria de inconstitucionalidade em controle abstrato dotada de
efeitos gerais por si s, outras submetem a decisao ao legislativo, em procedimento anélogo ao previsto
no art. 52, X, da CRFB/88, o que ja foi considerado inconstitucional pelo STF em diversos precedentes
(RE 199.293-0 SP). Algumas prevéem ainda uma espécie de controle subsidiario de constitucionalidade
pelos Tribunais de Justiga, ao facultar-lhes declarar inconstitucionais leis e atos normativos municipais
contestados em face da Constituicio Federal, o que igualmente ja foi considerado inconstitucional pela
Suprema Corte brasileira (ADI 409/RS; ADI 508/MG; ADI 347-0/SP). SGARBOSSA, L. F.; IENSUE, G.
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Nao é o <caso de explorar tais peculiaridades
pormenorizadamente aqui, até porque um panorama geral ja foi
tracado em estudo anterior de co-autoria do autor. Mais relevante
para nossos fins é efetuar uma breve reflexao sobre os problemas
tedrico-praticos decorrentes do pluralismo e examinar os impactos
da ideia de simetria no experimentalismo democratico possibilitado
pelo pluralismo constitucional.

4 Problemas decorrentes do pluralismo constitucional

Parece evidente serem diversos os problemas teoricos e
praticos postos pela situacdo de pluralismo constitucional
decorrente da adogao da forma federativa de Estado (MENDES,
1999).

Além das questdes ja mencionadas de coexisténcia de
mecanismos de controle de constitucionalidade nas Orbitas
estaduais e federal't, ou a questdo do parametro e do objeto de
controle conforme a hipétese, diversas outras questdes se colocam.

Uma delas é conatural a qualquer situacdo de pluralismo
juridico, qual seja, a possibilidade de conflitos de normas
(constitucionais, no caso). Com efeito, ao se atribuir aos Estados
membros a capacidade de se auto-organizarem e legislarem,
inclusive em nivel constitucional, cria-se a possibilidade de conflito

Normas constitucionais inconstitucionais na federacio brasileira: limites do controle abstrato estadual
de constitucionalidade de acordo com a jurisprudéncia do STF. In: CAZZARO, K. (org.). Reflexdes
tedricas sobre direito material e processual. Blumenau: Legere, 2014, pp. 375-406.

* Que podem conduzir a questdes formidaveis como a “litispendéncia” entre agdes de controle abstrato
estadual e federal concomitantes tendo por objeto as mesmas normas estaduais e tendo por parametro
preceitos constitucionais federais e estaduais semelhantes, seja por serem introduzidos na ordem
constitucional estadual por caracterizarem-se como normas de observancia obrigatéria, seja por se
caracterizarem como normas de imitagao. Sistemas juridicos diferentes resolvem esse tipo de questédo de
modo diverso. No Brasil, em controle abstrato, a solucao é a prejudicialidade da acdo estadual naquilo em
que for idéntica a federal, ao passo que, no Direito Processual Constitucional aleméo, por exemplo, em
sede de reclamagao constitucional (Verfassungsbeschwerde) - instituto inconfundivel com o homonimo
brasileiro - a situagdo nao se resolve em favor da competéncia federal ou estadual, mas conforme a
prioridade da decisao. Vide CAPPELLETTI, M. Jurisdiccién Constitucional de la Libertad, La. Trad.
Héctor Fix-Zamundio. Cidade do México: Universidade Autdnoma do México, 1961.
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entre normas de direito constitucional federal e de direito
constitucional estadual.

Embora nao seja possivel uma generalizacdo, algumas
ponderacdes podem ser feitas sobre tal problema. O primeiro é que
em razao do carater juridico e derivado/decorrente da competéncia
constituinte estadual, parece militar, em principio, uma presun¢ao
em favor das normas federais.

Assim, em uma federagao, considerando-se a dependéncia da
competéncia constituinte estadual relativamente a constituigao
federal, havendo inequivoca situacio de conflito de normas
constitucionais federais e estaduais, a tendéncia parece ser a
resolucdo por meio da declaragdo de inconstitucionalidade das
normas estaduais desconformes para com a constituicao federal.
Mas a questao é mais complexa do que isso.

Em primeiro lugar, ha que se examinar o tipo de federalismo
em questao. Um federalismo classico, descentralizado, de tipo suico
ou norte-americano, em que as competéncias legislativas sdo
distribuidas entre Unido e membros da federacdo, hd que se
observar ser mais dificil afigurar-se uma situacao de real conflito de
normas constitucionais, sendo mais plausivel pensar em uma
situacdo de inconstitucionalidade por invasao de competéncia por
um dos entes da federacao na esfera de outro.

Em um federalismo cooperativo, por sua vez, a solucdo
podera ser distinta, na medida em que as competéncias normativas
nao sejam distribuidas entre os membros, mas partilhadas, cabendo
a Unido o estabelecimento de normas gerais e aos Estados o
estabelecimento de normas especiais.'

5 Observe-se a predominancia de situagdes complexas, como o caso brasileiro. A inspiragio do
federalismo brasileiro é um modelo classico, norte-americano, tanto que nossa ordem constitucional
incorpora nominalmente o principio fundamental daquele, segundo o qual cabem aos Estados todas as
competéncias nao atribuidas expressamente a uniéo (art. 25 § 1° da Constituigao de 1988; X Emenda, de
1791, da Constituicdo dos USA de 1787). Tal caracteristica, no entanto, é fortemente mitigada por meio da
atribuicao de um rol muito amplo de matérias sujeitas a competéncia legislativa da Unido (art. 22, I a
XXIX), pelo menos do ponto de vista legislativo. Além disso, embora da matriz de nossa estrutura federal
depreenda-se encontrarem-se as normas juridicas federais, distritais, estaduais e municipais em relagao
de coordenacdo, e ndo de subordinagdo, em funcao da distribuicdo constitucional de competéncias, a
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Além da questdo relativa ao tipo de federalismo, ha que se
considerar necessariamente se as normas em conflito aparente
estariam realmente em situacdo de antinomia ou ndo, pois como é
sabido, isto podera ocorrer no que diz respeito as normas
constitucionais federais de observancia obrigatdria para os Estados ou
no que diz respeito as normas constitucionais federais de extensao
proibida aos Estados'® (LEONCY, 2007), mas nio assim com relacio
as normas da constituicdo federal nao-obrigatérias, evidentemente.

A identificacao de tais situagdes nem sempre é simples, tal
como se depreende do exame da jurisprudéncia do STF sobre a
necessidade ou nao de simetria entre as normas constitucionais
estaduais e as normas constitucionais federais.

Nesse caso, poderemos estar por vezes diante de efetivas
situacoes de conflito de normas, quando o poder constituinte estadual
nao incorpora ou observa normas de observancia obrigatéria ou
quando incorpora normas de extensao proibida ao Estado. Mas, por
vezes, podemos estar diante de situacdes nas quais deve preponderar
a liberdade de conformacao do constituinte estadual, podendo ele
imitar voluntariamente normas federais ou criar livremente suas
proprias normas constitucionais (LEONCY, 2007).

Hé4 complexidades ditadas igualmente por areas tematicas
especificas. Como exemplo, consigne-se que o pluralismo
constitucional faz com que existam normas instituidoras de direitos
fundamentais federais e estaduais. Logo, existem direitos
fundamentais federais e direitos fundamentais estaduais, todos com
sede constitucional (direitos formalmente constitucionais)
(SGARBOSSA, 2008).

Do mesmo modo que por vezes vislumbra-se antinomia entre
normas de direito externo e normas de direito interno (normas do

existéncia de matérias nas quais a competéncia é concorrente (art. 24,1 a XVI da CRFB/88), considerando-
se a disciplina estabelecida nos paragrafos 1° a 4° do mesmo dispositivo, faz com que, nesse ponto, o
federalismo brasileiro assemelhe-se a um federalismo cooperativo.

*® Estas consistem, principalmente, em exce¢des a principios ou regras gerais constitucionais, e tal
proibicao de extensao parece radicar na ideia de interpretacdo e aplicacao restrita das excegdes.
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Direito Internacional dos Direitos Humanos e normas constitucionais
estabelecedoras de direitos fundamentais, respectivamente),
também ¢é possivel que se verifiquem situagdes de conflito (aparente
ou nao) entre direitos fundamentais federais e estaduais.

Néo se esta aqui a imaginar um caso banal em que uma
disposicao constitucional estadual viole ou restrinja, por exemplo,
um direito fundamental federal, sediado na Constitui¢ao Federal. Se
tem em mente situagdes mais complexas, como aquelas em que haja
protecao simultanea de uma situagao juridica subjetiva por normas
instituidoras de direitos fundamentais federais e estaduais,
concomitantemente, mas uma delas (no caso, a estadual) confira
protecao mais ampla (SCHWABE, 2005).

Note-se que o pluralismo constitucional e a interacdo entre
direito constitucional federal e direito constitucional estadual pode
gerar situacdes tdo complexas quanto as originadas pela interacao
entre direito interno e externo, que estdo a exigir solucdes adequadas.'®

Nao se pretende enfrentar esta complexa tematica no
presente estudo, cabendo apenas deixar registrado entendimento no
sentido de configurar-se caso de concorréncia de normas (e nao
propriamente de conflito) que ndo deveria ser resolvida com base
em critérios demasiado ortodoxos (como foi o caso do julgamento
do HC 78.585-8/TO), comportando solugdes melhores - como a
aplicacdo da norma mais favoravel ao titular, ja consagrada nas
situagdes de pluralismo de disposicdes protetivas no ambito do
Direito Internacional dos Direitos Humanos (SGARBOSSA, 2008).

70 caso classico é evidentemente o do HC 87.585-8/TO, julgado pelo STF em 2008, no qual se firmou
a famosa tese da supralegalidade dos tratados internacionais de Direitos Humanos nao
constitucionalizados formalmente pelo procedimento do § 3° do art. 5° da Constituigao. Naquele caso
sabidamente havia uma aparente incompatibilidade entre o contido em disposi¢ao constitucional (art.
5°, LXVII da CRFB/88) e convencional (art. 7°, item 7, da Convengao Americana de Direitos
Humanos), na realidade diferentes apenas em termos de abrangéncia.

8 Um elemento adicional na anélise da questéo encontra-se na clausula de abertura, prevista em nosso
direito constitucional positivo desde a Constituicdo de 1891 (art. 78) até a presente (art. 5° § 2°),
sabidamente inspirada na IX Emenda a Constitui¢do norte-americana de 1787 (1791).
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Estas e outras questdes de grande interesse e complexidade
podem ser engendradas pelo pluralismo constitucional, tal como
aqui concebido, mas ndo serd possivel sequer cogitar uma
exploragdo mais profunda delas neste estudo, bastando a presente
exposicao a titulo de problematizagao, tdo-somente.

Cabe examinar, conclusivamente, a pertinéncia de uma
exigéncia muito estrita de simetria de instituicdes constitucionais
estaduais relativamente as instituicoes federais a luz da ideia de um
experimentalismo democratico na esfera estadual, o que se passa a
fazer no tépico conclusivo.

5 O Direito Constitucional estadual e o experimentalismo
democratico

Como se viu, a questao do grau de liberdade de conformacao do
constituinte estadual em Estados federais é complexa e depende de
uma série de fatores, entre os quais o tipo de federalismo adotado e a
presenca e amplitude de normas de observancia obrigatoria
(mandatérias ou vedatérias) ou de extensao proibida (LEONCY, 2007).

Sem a pretensao de uma conclusao definitiva, faremos uma
breve reflexdo sobre a impropriedade da exigéncia de uma simetria
muito estrita entre os arranjos constitucionais federais e os arranjos
constitucionais estaduais.

Propoe-se que, em Estado federal, deva haver uma margem
de conformagao tao ampla quanto possivel para os entes federados,
devendo a restricdo a tal liberdade limitar-se aos casos de limites
mais evidentes estabelecidos pelo direito federal.

Entre outros aspectos, ha que se recordar que os eixos
fundamentais do federalismo - autonomia e participacio -
(BONAVIDES, 2009) permitem sua interpretagio como uma
democracia de Estados, e fortalecem sua ligacdo com o principio
democratico.

A ideia geral aqui é a de que conferir a mais ampla liberdade de
conformacao possivel ao direito constitucional estadual poderia ser um
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incentivo ao experimentalismo democratico, permitindo, entre outras
coisas, que instituigdes novas e originais sejam criadas e
experimentadas localmente (UNGER, 2011), podendo eventualmente
até mesmo ser adotadas em nivel federal posteriormente.'

A andlise histérica e comparada revela a plausibilidade de tal
concepcao. Alguns dos casos mais notorios sdao o da “reclamagao
constitucional”  alemad  (Verfassungsbeschwerde),  instituto
importantissimo da jurisdicio constitucional das liberdades
germanico e cuja origem radica no direito constitucional do Land da
Bavaria (CAPPELLETTI, 1961).2°

Outro exemplo notério é o do amparo mexicano, também
garantia fundamental importantissima de origem estadual,
federalizada posteriormente e amplamente exportada pelo direito
constitucional mexicano para os mais diversos sistemas juridicos
internos e internacionais.*

A propria instituicdo do recall ou consulta popular revogatéria
de investidura ou mandato eletivo serve como excelente ilustracao.

9 Em sentido anélogo, confira-se a ADI MC 558/RJ (1991) e, mais recentemente, a ADI 2922 (2014).

*° O instituto origina-se no direito estadual bavaro e dali se propaga para o direito estadual de outros
Lénder e para o direito federal alemao. Alguns Estados alemaes possuem a instituicao, outros ndo. A
acdo popular de inconstitucionalidade (Popularklage) s existe na Bavaria. CAPPELLETTI, M. op. cit.
Alids, essa é uma caracteristica de muitos federalismos (classicos ou ndo), ilustrada por varias
instituicdes. A Landesgemeinde (instituicao de democracia direta suica) encontra-se presente no
direito de alguns cantdes, mas ausente na maioria deles, e ausente em nivel federal. BONAVIDES, P.
op. cit. A liberdade de conformagdo do poder constituinte estadual revela-se, portanto, um fator
importante para as experiéncias democraticas inovadoras, evitando uma pura e simples copia servil
em nivel local das instituigoes federais. LEONCY, L. F. op. cit.

2 E claro que, diante das peculiaridades do Direito Constitucional positivo brasileiro algumas
dificuldades se afiguram. Considerando-se a competéncia privativa da unido para legislar sobre direito
processual (art. 22, I), podem surgir discussoes sobre a regulamentacio das mesmas. Talvez o
permissivo do paragrafo tinico daquele dispositivo constitucional fosse uma solugio, inconveniente,
de todo modo, por fazer depender o Estado, nesta matéria, de autorizacdo por lei editada pelo
Congresso Nacional. Isso tudo a depender da interpretacao que se confira ndo apenas ao art. 22, I, mas
também ao art. 27, I, todos da Constituicio Federal. Uma solucdo para evitar eventual
inconstitucionalidade talvez fosse a aplicacdo analdgica das normas federais previstas para acdes
semelhantes, tais como as Leis federais ns. 9868/99 e a 9882/99, como se fazia até recentemente com
o mandado de injuncdo. Talvez essa dificuldade possa significar, ainda, que alguma inovagdo em
termos de direito constitucional estadual tenha que ser feita por meio de procedimentos politicos de
controle de constitucionalidade, e nao de controle judicial. Assim, experiéncias como o veto popular
poderiam ser interessantes, sem esbarrar na dita dificuldade.
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Este é outro instituto que existe em diversos municipios e Estados
norte-americanos (entre eles a Califérnia, o Arizona e o ()regon)
(DODD, 1911), e em outros nao, podendo coexistir com outros
mecanismos de deslegitimacao democratica, como o impeachment.

Dado histdrico interessante e nem sempre conhecido é o de
que mesmo no Brasil a instituicao contou com efémera existéncia,
no inicio da Repuablica, sendo contemplado pelo direito
constitucional dos Estados de Goias (1891), Rio Grande do Sul
(1891), Sao Paulo (1891) e Santa Cataria (1892) (CALIMAN, 2005).
Infelizmente tais institutos nunca foram acionados, ao que se sabe,
tendo sido posteriormente revogados.

Observe-se que o maior grau de liberdade de auto-
organizacdao dos FEstados aqui proposto pode ser util para
experimentar instituicoes ja propostas, mas nao adotadas em nivel
federal. £ o caso, por exemplo, da acio popular de
inconstitucionalidade, ja proposta por ocasiao da Assembleia
Constituinte de 1986-1988, por propostas de Emenda a Constituicao
posteriores, e sempre rechacada.?

Naturalmente existirdo limites para a inovagao local. Embora
ndo pareca adequada a copia pura e simples e subserviente de
instituicoes constitucionais federais em nivel estadual, h4 que existir
um minimo de compatibilidade entre o direito constitucional federal
e o estadual.

Em se tratando do controle de constitucionalidade estadual,
afigura-se oportuno que os Estados possuam a mais ampla liberdade
para criar os mecanismos politicos ou judiciais, notadamente no que
diz respeito ao controle abstrato de constitucionalidade, podendo

** Um ensaio de instituicdo similar se deu com a regulamentagéo infraconstitucional da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental pela Lei n. 9.882/99. No entanto, o veto presidencial ao
inciso II do art. 2° da referida norma desfigurou a potencialidade do instituto funcionar como
suceddneo a uma acgao popular de inconstitucionalidade. Registre-se que o instituto das agdes
populares de inconstitucionalidade ndo se limitam a experiéncia da Popularklage bavara, mas
conhecem diversos casos no direito constitucional latino-americano, notadamente na Bolivia e na
Colombia (agoes populares). De todo modo, a competéncia privativa da Uni&o para legislar em matéria
processual parece ser um 6bice importante, como referido na nota anterior.
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instituir, para além da acao direta de inconstitucionalidade referida na
Constituicao de 1988 como representacdo de inconstitucionalidade,
agoes declaratérias de inconstitucionalidade por omissao, arguicoes de
descumprimento de preceito fundamental, entre outras, tal como ja
fizeram alguns Estados, como visto.

6 Conclusao

No presente estudo verificamos de que modo o Estado federal
constitui a situacao de pluralismo constitucional, compreendida
como co-vigéncia de ordens constitucionais estaduais e federal e as
complexidades dai decorrentes.

Foi possivel examinar brevemente os impactos dessa situacao
sobre os mecanismos de controle estadual de constitucionalidade
estadual, inclusive na modalidade abstrata.

Examinaram-se alguns dos problemas decorrentes da
situacdo em exame, como as decorrentes de possiveis conflitos entre
normas constitucionais federais e normas constitucionais federais,
especialmente em situagdes que nao sejam claramente de normas
de observancia obrigatoria ou de extensao proibida.

Fez-se ainda, no mesmo tdpico, breve referéncia a
problematica envolvendo possiveis situacdes de conflito ou
concorréncia entre direitos fundamentais federais e direitos
fundamentais estaduais.

Por outro lado, defendeu-se ponto de vista segundo o qual,
dentro de certos limites, deve ser conferida a maior margem de
conformacao constitucional possivel aos Estados, evitando-se que
exigéncias demasiado estritas de simetria para com as instituigdes
constitucionais federais transformem o direito constitucional
estadual em mera copia do direito constitucional federal.

O principal fundamento de tal ponto de vista, como examinado,
foi a ideia de que os Estados poderiam constituir laboratérios de
experimentalismo democratico por exceléncia, propiciando o teste de
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instituigdes novas que poderiam inclusive eventualmente vira ser
transpostas para o direito constitucional federal.

Uma das dimensdes do federalismo é o de constituir uma
democracia de Estados, e o experimentalismo democrético,
considerado por Mangabeira Unger como doutrina canoénica do
federalismo, baseia-se precisamente na nocdo de conceber a
democracia como processo de descoberta e aprendizagem coletivas,
como ensina aquele autor.
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Anunciagoes e escolhas teéricas e faticas para um estudo
e critica da contemporanea Federacao brasileira

Luigi Bonizzato

1 Anunciagées Juridicas e Historico-Teoricas

Qualquer estudo atual sobre federalismo se encontra, sob um
primeiro olhar, fadado a ser reputado ou repetitivo ou muito
pretencioso, sobretudo a partir de da anélise mais aprofundada da
pesquisa e de seus resultados. E verdade que o tema ja foi varias
vezes esmiucado e, da mesma maneira, é também verdade que
varias investigacdes mais aprofundadas tendem a deixar hiatos,
vacuos e varias perguntas finais sem respostas possiveis, ainda que
sejam estas ultimas abertas e nem tao precisas.

Portanto, o texto que ora se apresenta tem uma pretensao
singela e uma outra arriscada. A primeira ligada a uma chamada da
temaética para rediscussao e tentativas avangos, ainda mais ap6s um
bom periodo de ostracismo, e a segunda um tanto quanto
propositiva: a de apresentagao de pontos a serem destrinchados em
pesquisas futuras, assim como de alguns exemplos que, unidos a
teorias também neste texto utilizadas, ja representarem certo
crescimento em matéria de federalismo no Estado brasileiro.

A verdade é que, apés um periodo de surgimento estudos
sobre o Estado Federal, sobre o federalismo no mundo e, também,
no Brasil', longo siléncio parece ter dominado inimeras escolas

1 Obras e livros classicos, no Brasil, entre outras e outros tantos que poderiam ser citados: BARBOSA,
Ruy. Comentarios a Constituicdo Federal brasileira. Volume 1. Sdo Paulo: Editora Saraiva & Cia, 1932.
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juridicas do pais. Nao que trabalhos variados nao tenham tratado do
tema, mas sua abordagem tendeu a ndo representar mais e novas
imersoes tedrico-metodolégicas sobre a Federagao brasileira. A
tendéncia, a contrario sensu, foi de reforco de teorias classicas ou,
mesmo que modernas, no sentido de nao enfrentamento real de
questdes nodais e centrais para um aprofundamento
contemporaneo e verdadeiro sobre o “estado atual de coisas em
torno do federalismo brasileiro”.

Deveras, o tema é de grande complexidade e o referido de
“estado de coisas” requer um recorte tematico voltado,
especificamente, para o estudo da Federacdo pétria, maxime atual e
nas proximidades dos dois séculos da independéncia brasileira.
Além disso, ndo somente para esta tUltima, mas também para suas
inimeras facetas, cada uma delas podendo ser ainda destrinchada e
formadora de numerosas teses juridicas. Uma vastidao e pluralidade
tematica que deixam o Brasil, por conseguinte, considerando a falta
de exploragdo de tantas questdes, ainda 6rfao de estudos que
possam continuar a ajudar o desenvolvimento tedrico e pratico
sobre a Federacdo nacional. Alids, ajudar, paralelamente, o
desenvolvimento de uma mais real compreensao do funcionamento
de macro e micro instituicoes, tais como Poderes, 6rgaos, entes,
sociedades empresarias e civis, agentes, membros, corpos, grupos
sociais e todas as demais formas de pessoas que, unidas, levam a
formagao de uma nagao, tal qual a brasileira. Enfim, ndo se esquega,
ajudar a uma espécie mesmo de auto-compreensao, de uma analise
cognitiva da alma nacional, que tem na federacdo um de seus mais

6 v.; BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1976.; BARROSO, Luis
Roberto. Direito Constitucional brasileiro: o problema da Federagdo. Rio de Janeiro: Editora Forense,
1982.; DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 18. ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 1994.; RAMOS, Dircéo Torrecillas. O federalismo assimétrico. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2000. E, da mesma forma, obras e livros classicos, estrangeiros, entre outras e outros que
poderiam ser citados: HAMILTON, Alexander, JAY, John, MADISON, James. The Federalist.
Cambridge: John Harvard Library, 2009.; SCHWARTZ, Bernard. Direito Constitucional americano.
Traducédo de Carlos Nayfeld. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1966.; ACKERMAN, Bruce. New
Separation of Powers. Harvard Law Review, Vol. 133, 633, 2000.; ACKERMAN, Bruce. The failure of
the founding fathers. Cambridge, Mass: Harvard University Press, 2005.
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imponentes e presentes sentimentos, com o pedido de licenca para
a analogia metaférica utilizada.

Nesse viés, assim, quando o legislador constituinte de 1988
criava as bases do texto constitucional que viria a ser um dos de mais
longa vigéncia na histéria nacional, a federacao despontou como
base central do Estado brasileiro. Nao a toa que ndo apenas é
repetida, expressa e claramente, em varios artigos da Constituigao,
mas também, de modo nao tao explicito, na propria estruturagao do
Estado, construida na Carta Magna do pais.

Assim, por exemplo, se prevista, de modo direto, nos artigos
Art. 1°, caput, e 182, os proprios titulos, capitulos e disposi¢des sobre
a ordem financeira e tributaria, sobre a estrutura do Estado e de
seus Poderes - que, praticamente, representam boa parte da
Constituicao material brasileira -, mostram o quao relevante é o
federalismo para a engrenagem brasileira. Relevancia que nao teve
outro caminho a ndo ser o de sua ultra protecao no Art. 60, § 4°, do
texto constitucional.

Alids, a referida previsdo, ja merece um destaque, ainda que
breve. De acordo com o apenas citado Art. 60, § 4°, inciso I, da
Constituicao de 1988, nao sera objeto de deliberacdo a proposta de
emenda tendente a abolir a forma federativa de Estado. Poder-se-ia,
dada a monta da federacdo na estrutura do Estado brasileiro, até
mesmo dispensar uma petrificacdo tao direta, uma vez que qualquer
proposta de emenda que objetivasse abolir a federacdo enquanto
forma de Estado precisaria vir acompanhada de, praticamente, um
novo texto para a Constituigao, o que findaria por representar um
novo documento legal mor para o pais. Mas, de todo modo, pecou o
legislador constituinte pelo excesso e, ndo, pela escassez normativa:

2 “Art. 1° A Reptiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: (...)”;
“Art. 18. A organizagao politico-administrativa da Reptblica Federativa do Brasil compreende a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos auténomos, nos termos desta Constituicdo”. E a
palavra federal aparece uma expressiva quantidade de vezes no texto constitucional, deixando claro
que um dos alicerces centrais do ordenamento juridico brasileiro é o federalismo. Veja-se, a titulo de
exemplo, o préprio § 1°, do mesmo Art. 18: “§ 1° Brasilia é a Capital Federal”.
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la esta a forma federativa presente logo no primeiro dos quatro
incisos do paragrafo quarto, do Art. 60, portador das famosas
clausulas pétreas do Direito brasileiro.

A Constituicdo brasileira de 1988 é, por exceléncia, um
documento rigido, exigindo, para sua alteragdo, procedimento
legislativo um tanto mais dificultoso do que aquele utilizado para a
criacdo e aprovagao de leis ordinarias ou quaisquer outras no ambito
infraconstitucional. No que se refere as supra mencionadas
clausulas pétreas, compdem o nucleo, a priori, imodificavel da
Constituicao, fato que lhe confere o carater de documento
extremamente rigido, muitos a declarando uma Constitui¢do rigida
com pontos de imutabilidade. Certo é, todavia e, aproveitando-se da
mencdo a Federacdo como integrante do elenco de normas
consideradas imutaveis dentro da Constituicio de 1988, que o
nucleo petrificado da Constituicao, sobretudo no que tange ao inciso
IV, do paragrafo 4°, do artigo 60, vale dizer, aos direitos e garantias
individuais, comporta, em excepcionais hipoteses, alteracdes em seu
bojo. Desta forma, um novo poder constituinte originério, ilimitado,
soberano, incondicionado e inicial, pode, incontestavelmente,
alterar toda a ordem juridica vigente, criando uma nova
Constituicdo. Em rumo semelhante, porém em ambito diverso, o
poder constituinte derivado reformador, ao emendar a Constituigao,
estara proibido de reduzir os direitos e garantias individuais, mas,
em contrapartida, nada impedira a deliberacdo que conduza a
ampliacao do rol aduzido. Teoria especifica, voltada a aplicacdao do
Direito com foco preponderante em situagdes concretas, permite,
ainda, reducdo especifica em direitos e garantias individuais, desde
que nao se atinja o nucleo essencial dos mesmos. Sobre o assunto
ora sob enfoque, citem-se as nog¢des oferecidas, no Direito luso, mas
aplicaveis também em terras brasileiras, por José Joaquim Gomes
Canotilho, que, in verbis, declara que “a idéia fundamental deste
requisito é aparentemente simples: existe um nticleo essencial dos
direitos, liberdades e garantias que ndo pode, em caso algum, ser
violado. Mesmo nos casos em que o legislador esta
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constitucionalmente autorizado a editar normas restritivas, ele
permanece vinculado a salvaguarda do nticleo essencial dos direitos
ou direitos restringidos”. Ana Maria D’Avila Lopes, no Brasil,
ressalta que “a garantia do contetido essencial é concebida como um
limite a atividade limitadora dos direitos fundamentais, isto é, como
‘limite dos limites’. O contetido essencial atua como uma fronteira
que o legislador nao pode ultrapassar, delimitando o espaco que nao
pode ser invadido por uma lei sob o risco de ser declarada
inconstitucional. Por isso é que a garantia do contetido essencial é o
limite dos limites, indicando um limite além do qual ndo é possivel a
atividade limitadora dos direitos fundamentais”*. Portanto, embora
pétreas, excepcionalmente e, por um lado, as clausulas aqui
levantadas podem sofrer restricoes ou alteragoes. Mas, por outro,
podem submeter-se, mesmo quando permitidas maleabilizagoes
aplicacionais, a um recuo alteracional, em preservacao a seu nucleo,
cerne e bojo maiores.

No entanto, retomando-se a questao federativa propriamente
dita, é imperioso lembrar que a petrificacao ou magnitude da forma
de Estado brasileira nao nasceu com a Constituicao de 1988. Desde
1891, quando da entrada em vigor da “Constituicio dos Estados
Unidos do Brazil”, o Brasil é um Estado formalmente federal e a
principal influéncia internacional seguida, naquela época, foi a do
modelo norte-americano, isto é, dos Estados Unidos da América do
Norte. Mas, antes disso, um caminho foi percorrido no Brasil, apds
sua independéncia de Portugal.

Ainda que em breve resumo, vale recordar que o Brasil
Colonia se torna independente da Metr6pole portuguesa em 07 de
setembro de 1822, por ato histdrico de D. Pedro I. Em seguida, ap6s
a formagao de Comissao final, composta por pessoas escolhidas pelo
proprio e referido Dom Pedro, o anteprojeto, transformado em

3 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 07. Ed. Coimbra: Almedina,
2003, p. 618.

4+ LOPES, Ana Maria D’Avila. Os direitos fundamentais como limites ao poder de legislar. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 2001, p. 188.
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Projeto, vem a, finalmente, tornar-se a primeira Constitui¢ao da
histéria do Brasil. A Carta Outorgada de 1824, embora inspirada
pelo direito emergente, sobretudo alhures, nao conseguiu escapar
das fortes tendéncias absolutistas de D. Pedro I, cuja formagao havia
incontestavelmente seguido tal linha. Assim, além de proclamar um
poder central forte e unitério - e ai merece destaque a premente
necessidade de se zelar pela unidade de um pais de grandes
extensoes territoriais, dispersa populacdo e recém liberto dos lagos
coloniais - trazia, em seu bojo, sob a influéncia magna de Benjamin
Constant, o de todos conhecidos Poder Moderador. A triparticao de
poderes materializada por Montesquieu em seu Do Espirito das Leis,
era parcialmente modificada em prol de um adendo que,
inicialmente, poderia até direcionar um objetivo harmonizador e, de
certa forma, controlador, mas que, logo em seguida a sua fiel
execucdao, mostrou-se um instrumento de garantia as pretensoes
imperiais, as quais deveriam prevalecer sobre todas as demais entao
presentes no Estado brasileiro que se formava. Passado o periodo
imperial brasileiro, subdividido em dois reinados distintos, e diante
de uma série de interesses, todos voltados para um rompimento
monarquico e adogao de uma nova forma de governo - comportam
especial destaque, dentre outros: a influéncia da aristocracia rural
do oeste-paulista, detentora de poder econdmico, mas avida por
maior entranhamento politico; o descontentamento dos militares,
vencedores da Guerra do Paraguai e também ansiando inser¢ao no
meio politico; os problemas religiosos envolvendo a figura do
imperador e as determinagdes papais, visto que a religiao oficial no
Brasil era a Catholica Apostélica Romana; a insatisfacdo de uma
crescente massa popular, ali composta de imigrantes, trabalhadores
diversos e, principalmente, ex-escravos, libertos gradativamente
pelas Leis Eusébio de Queiros, Saraiva-Cotegipe, Ventre-Livre e,
finalmente, Aurea - surge o movimento republicano, do qual resulta
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a criacdo de uma nova ordem constitucional®. A Constituicdo de
1891, nesse sentido, sob forte influéncia norte-americana, traz
inovagoes de significativo vulto, tais como, dentre inimeras outras,
a adogao de uma forma de governo republicana, o federalismo, a
triparticao tradicional dos poderes etc. E, como o foco ora se volta a
federacdao enquanto forma de Estado, as atencdes se voltam para a
ideia e a vontade do chamado “pacto federativo”, que chegam entao
no Brasil sob ja o manto da experiéncia vivenciada ao norte das
Américas.

E, como se fez mengao ao dito pacto federativo, que se
escrevam algumas linhas sobre ele. Na realidade, aqui se entende
tratar-se de um ato um tanto quanto mais abstrato do que concreto,
tendo em vista a dificuldade real de se pactuar, ainda mais nos
contextos do final do século XVIII e XIX, respectivamente nos
Estados Unidos e no Brasil.

Em sugerido conceito, o pacto federativo nada mais do que a
vontade expressada por governantes e/ou povos de Estados-Nacoes,
normalmente contiguos, ou seja, com territérios fronteirigos, de
abrirem mao de parcela de suas autonomia e competéncias, assim
como da integralidade de sua soberania e independéncia enquanto,
até entdo, Estados internacionalmente reconhecidos, em prol da
formagdo de um tnico Estado-Nagao, pretendido social, cultural,
econdmica, territorial e belicamente mais forte do quaisquer dos
Estados membros isoladamente. Um novo Estado a ser, de forma
também unica, reconhecido no Aambito internacional e em
substituicdo ao ndo mais ja reconhecimento dos Estados até entao

5 Para um aprofundamento no tema, méaxime ligado, ora a uma evolugdo histérica, ora juridica, do
Brasil da época, confira-se: BUENO, José Antonio Pimenta. Direito ptiblico brasileiro e andlise da
constituicdo do Império. Rio de Janeiro: Ministério da Justica e negdcios interiores, 1958.; BARBOSA,
Ruy. Comentédrios a Constituicdo Federal brasileira. Sao Paulo: Editora Saraiva & Cia, 1932, 6 Vv.;
FAORO, Raymundo. Os donos do poder. Vol. I e II. 15. ed. Sao Paulo: Editora Globo, 2000.; NUNES,
Edson. A gramética politica do Brasil - clientelismo e insulamento burocratico. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Editor, 1997.; TORRES, Joao Camilo de Oliveira. A democracia coroada. 2. ed. Petrépolis: Editora
Vozes, 1964, p. 25-257.
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soberanos e independentes que decidiram pela unidao de forgas e
formagao de um novo Estado.

Perceba-se, se o referido pacto compromete a independéncia
e a soberania dos agora, ap6s a consagracao de um novo pais,
Estados membros, nao elimina suas competéncias e autonomias,
apesar de restringi-las e diminui-las a partir de novas normas que
passam a reger a recém criada nacdo. E, na mesma linha, perceba-
se, igualmente, o animus formador do Estado Federal nao
necessariamente se define concretamente, reflete-se em
documentos; mas, na verdade, existe de forma extremamente rija
ao ponto de dispensar qualquer formalidade preliminar, ao mesmo
tempo em que vem a ser constante e futuramente ratificado por uma
série de outros atos que vém a confirmar, fortificar e enrobustecer
a nova Federagao, o principal dos quais a elaboragao e entrada em
vigor de uma nova Unica Constituicdo a reger, no topo de uma
hipotética piramide normativa, os rumos de todos os Estados que
decidiram se unir e formar um s6.

Assim, firmada a ideia de pacto federativo®, repita-se que a
Republica Federativa implantada no Brasil pés-Império teve suas
origens ideolégicas na sociedade norte-americana que, em 04 de
julho de 1776, comunicava ao mundo sua independéncia politica,
rompendo os lagos coloniais com a metropole britanica. As treze
colonias inglesas, depois de variadas manifestagdes de insatisfagao,
declararam-se independentes, elaborando, no ano de 1787, uma
Constituigao para o pais. Aquela Carta, acrescida de subsequentes
emendas ao seu texto e que, atualmente, totalizam 27 (vinte e sete)
é, até os dias atuais, a Lei maxima dos Estados Unidos da América.

© Referindo-se & nogdo de um pacto politico, Fernando Papaterra Limongi, em obra organizada por
Francisco C. Weffort, salienta, no que tange a formacéo do Estado norte-americano: “O federalismo
nasce como um pacto politico entre os Estados, fruto de esforcos tedricos e negociagao politica. Um
pacto politico, digamos assim, fundante, pois, por seu intermédio, se constituia os Estados Unidos
enquanto na¢do” (WEFFORT, Francisco C. (Org.). Os classicos da politica. 13. ed. Sao Paulo: Editora
Atica, 2000, 2.v. p. 248.).
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Relativamente as treze colOnias citadas no paragrafo anterior,
ressalte-se que, ao Norte, destacaram-se as colonias de New
Hampshire, Massachusetts, Rhode Island e Connecticut. Por sua vez,
as colonias do Centro eram as de New York, Pensilvania, New Jersey
e Delaware. E, por fim, ao Sul, merecem realce as Colonias de
Maryland, Virginia, Carolina do Norte, Carolina do Sul e Georgia.
Vale lembrar que as Colonias do Norte e Centrais possuiam as
mesmas caracteristicas econdmicas, sendo, eminentemente,
Colonias de Povoamento. Ja as Col6nias sulistas, levando-se em
consideragao sua economia francamente voltada para a
monocultura do tabaco (posteriormente do algodao), caracterizada
pela grande propriedade e pela mao-de-obra escrava, assim como a
brasileira, dedicavam-se inteiramente ao mercado externo.

Contudo, antes que tais Colonias desgrudassem-se da
Metrépole inglesa e formassem uma nova nacao, a partir de sua
declaracao de independéncia, um longo processo de insatisfagoes,
coalizoes e disputas politicas se instaurou. A independéncia
americana, intitulada como primogénita no mundo Ocidental da
época, foi apenas o cume de uma série de movimentos reacionarios
a rigida politica taxativa imposta pela metrépole inglesa. Assim, a
titulo exemplificativo, depois da Guerra dos Sete Anos (1756-1763)
travada entre Inglaterra e Franca, a qual significou um aperto nas
relacdes entre Inglaterra e suas ColOnias, principalmente com a
gradativa imposicdo de taxas ao territorio colonial, exsurgiram
reagdes diversas, a maioria das quais resultante de oneracdo
excessiva dos bolsos da populacdo colonial. Neste caminho, podem
ser citadas algumas medidas inglesas, das quais resultou
incontinenti contra-ataque colonial: Lei do Selo (1765); Lei
Townshend (1767); entrega, a Companhia das Indias Orientais, do
monopolio da distribuicdo do chd na América (1773), a qual
estimularia o célebre episédio do Boston Tea Party; e as Leis
Intoleraveis (1774), dentre as quais a do Aboletamento, que obrigou
os colonos a alojar e manter em suas casas os soldados ingleses.
Todas essas medidas, sempre seguidas de incontrolaveis reacdes por



82 | Federalismo: desafios contemporaneos

parte dos colonos findaram por gerar a convocagao do 1° Congresso
Continental de Filadélfia, em setembro de 1774, o qual nao tinha
ideais separatistas, mas pretendia impor a metropole regras
impeditivas da constante e crescente taxacao incidente sobre as
Colonias. Sob o lema no taxation without representation, tentou-se
exigir a participagdo de deputados eleitos pelos colonos no
Parlamento inglés. Ante a negativa do governo inglés e ao inevitavel
agravamento da crise, convocou-se, em 10 de maio de 1775, 0 2°
Congresso Continental de Filadélfia, ja com intengoes inegavelmente
insurrecionais. Foi assim autorizada a formacdao de um exército
rebelde, comandado por George Washington, de Virginia (o qual
viria a assumir, em 1789, a presidéncia da Republica norte-
americana). Enfim, em 1776, depois de formado no Congresso o
Comité dos Cinco, Thomas Jefferson redige a Declaragio da
Independéncia, proclamada aos 04 de julho daquele ano.

Com efeito, queda-se imprescindivel acentuar que a
federacdo, como hoje a conhecemos, néo foi desde o inicio adotada
como forma de Estado no continente norte-americano. Logo apds
sua independéncia, no ano de 1776, formou-se, no novo pais, uma
confederagao, calcada em um Tratado firmado pelas Treze Coldnias,
do qual resultariam, em 1781, os famosos Artigos da Confederacéo,
instituindo-a como forma de Estado naquela embrionéria nagao.
Dalmo de Abreu Dallari confirma, afirmando que “o Estado Federal
nasceu, realmente, com a constituicdo dos Estados Unidos da
América, em 1787. Em 1776 treze colonias britanicas da América
declararam-se independentes, passando a constituir, cada uma
delas, um novo Estado. Poucos anos depois celebraram entre si um
tratado, conhecido como Artigos de Confederacao, aliando-se para
uma acdo conjunta visando, sobretudo, a preservacdo da
independéncia”’

7 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 18. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva,
1994, p. 216.
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Entretanto, como bem salienta Fernanda Dias Menezes de
Almeida, “cedo (...) mostrou-se ineficaz a unido meramente
confederativa, em face dos problemas de ordem externa e interna que
o0s novos Estados precisaram enfrentar”.®

Deveras, as peculiaridades do Estado confederativo nao se
mostravam hébeis o suficiente para garantir a tranquilidade e a
unido de um povo recém liberto dos lagos coloniais britanicos. Sob
a égide, assim, deste curto periodo confederativo, surgiram, na
regiao, inimeras manifestacdes de cunho contrério, dentre as quais
se mostra mencao a relevante obra conjunta de Alexander Hamilton,
James Madison e John Jay, intitulada The Federalist®, sem sombra de
davidas, a grande contribuicdo escrita para a propulsao da forma
federal de Estado nos Estados Unidos e fora dele.

O nome dos trés autores est4 intimamente ligado a luta pela
independéncia dos Estados Unidos, a elaboracao de sua Constituicao
e ao futuro politico norte-americano pés-Constituicdo.'® Criticaram
ferrenhamente os Artigos da Confederacdo e visavam a mais breve
criacdo de uma Constitui¢ao para o pais, o qual, certamente, deveria
abandonar o liame confederativo e se transformar em uma
federacdo, nos moldes hoje concebidos. Nesse rumo, em seu Paper
de n° 15, Alexander Hamilton exaltou os por ele chamados defeitos
da Confederacao. Expos: “(...) the point next in order to be examined
is the ‘insufficiency of the present Confederation to the preservation
of the Union”. E, por exemplo, entre outras preocupacdes e

8 ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Competéncias na Constituicdo de 1988. 2. ed. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2000, p. 21.

9 HAMILTON, Alexander, JAY, John, MADISON, James. The Federalist. Cambridge: John Harvard
Library, 2009. Ressalte-se, versao esta moderna, de tantas e tantas ja reproduzidas sobre os mesmos
escritos.

1° James Madison teve efetiva participagdo na elaboragdo da Constituicdo de 1787, sendo, ressalte-se,
chamado de Father of the Constitution (pai da Constituido). Sua contribuicdo ao seu pais nao se
exaure ai. Foi também um dos lideres do partido republicano, pelo qual seria eleito o quarto presidente
dos Estados Unidos, em 1808. Ja Alexander Hamilton foi o primeiro secretario do Tesouro dos Estados
Unidos e um dos principais conselheiros politicos de George Washington, o primeiro presidente dos
Estados Unidos. Enfim, John Jay, também ligado a George Washington, foi o primeiro presidente da
Corte suprema americana.



84 | Federalismo: desafios contemporaneos

conclusdes, o medo da anarquia no regime confederativo mereceu
realce: “(...) It must in truth be acknowledge, that however these may
differ in other respects, they in general appear to harmonize in this
sentiment, at least, that there are material imperfections in our
national system, and that something is necessary to be done to
rescue us from impending anarchy”™.

Portanto, a intensa critica interna ao sistema confederativo,
levou a apenas formada nagao a, quando da criacao da Constituicao
de 17 de setembro de 1787, modificar substancialmente sua forma
de Estado, passando a ndo mais se regular por normas
caracteristicas de um regime confederativo. Surgia, desta maneira,
o federalismo como forma de Estado, modelo que abracaria diversas
sociedades do mundo, frise-se, inclusive a brasileira, e até os dias
atuais, uma vez que todas as posteriores producdes constitucionais
tomaram o mesmo rumo da Constituigao nacional de 1891, sempre
mantendo no pais a Federagdo como forma de Estado.

Nessa toada, ultrapassado o exame juridico-histérico, com
viés constitucionalizado e voltado, majoritariamente, para o caso
brasileiro, o que desponta, contemporaneamente, no Brasil, é um
Estado Federal peculiar - como normalmente ocorre em varios ao
redor do mundo, ja que cada Estado pode adotar um modelo, mas o
adapta a sua realidade concreta, o que leva o federalismo a possuir
particularidades aonde quer que seja adotado -, mas dotado de uma
série de problematicas. De todo modo, a presenga de trés graus
federativos merece realce, sobretudo porque a inspiracao norte-
americana poderia ter levado a existéncia de apenas dois patamares.
Mas Uniao, Estados e Municipios findam mesmo por representar os
trés niveis da Federagdo brasileira, conforme quis o legislador
constituinte originario de 1988 ja no Art. 1°, caput, da Constituicao
da Reptblica (“Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal”). E,
muito embora minoritariamente haja entendimento defensor de

" HAMILTON, Alexander, JAY, John, MADISON, James. Obra citada, p. 86-87.
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dois niveis e graus federativos também no Brasil'?, nao se adentrara
tal questdo neste estudo, por se entender ser situagao superada. O
Brasil, para todos o fins, é um Estado Federal possuidor de trés
graus federativos.

Logo, o estudo aprofundado do federalismo brasileiro deve
levar em conta a autonomia e competéncias proprias da Unido, dos
Estados membros e dos Municipios brasileiros, somada a figura sui
generis do Distrito Federal, o qual ndo representa um novo grau,
nem mesmo figura ou ente. No entanto, para além das citadas
autonomia e competéncias, outros elementos despontardo, no
capitulo seguinte, como essenciais para se entender e estudar,
consentaneamente, o Estado Federal. O que, no Brasil, entende-se
ndo se ter ainda feito de maneira verdadeiramente recortada e
especializada, ainda mais nos dias atuais, em que a complexidade
juridica e social adquiriu niveis muito mais elevados dos que os
existentes quando da promulgacdo da Constituicdo e nos primeiros
anos de sua vigéncia.

Sem nenhuma pretensdo exagerada e que ultrapasse os
objetivos bem delimitados deste estudo, pelo menos que se retome
uma discussdao que ndo pode ser estancada em um Estado como o
brasileiro. Que, continuamente, clama por aprofundamentos,
sobretudo em matérias que contemporaneamente vao ganhando e
adquirindo novos e modernos contornos.

> José Afonso da Silva assumiu posi¢dao prdpria no universo tedrico-juridico brasileiro, sustentando
nao se tratar a figura dos Municipios de um terceiro grau federativo. Assim se posiciona o citado autor:
“A Constituicdo consagrou a tese daqueles que sustentavam que o Municipio brasileiro é ‘entidade de
terceiro grau, integrante e necessaria ao nosso sistema federativo’. Data venia, essa é uma tese
equivocada que parte de premissas que nao podem levar a conclusao pretendida. Nao é porque uma
entidade territorial tenha autonomia politico-constitucional que necessariamente integra o conceito de
entidade federativa. Nem o Municipio é essencial ao conceito de federacdo brasileira. Nao existe
federagao de Municipios. Existe federacdo de Estados. Estes é que sao essenciais ao conceito de qualquer
federagao” (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 11. ed. Sao Paulo: Editora
Malheiros, 1996, p. 450-451.). Ressalte-se que José Afonso da Silva aproveitou, no texto transcrito,
opinido de Hely Lopes Meirelles (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal brasileiro. 5. ed. Sao
Paulo: RT, 1985, p. 39.).
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2 Elementos de analise e alguns exemplos faticos
2.1 Iniciacao

Finalmente, entdo e, de forma um tanto quanto anunciativa e
propositiva, parte-se para o elenco ora considerado de exame
essencial para que se possa adequadamente esmiucar e afunilar o
estudo da Federagdo brasileira. Uma enumeragdo que levara em
conta, sob determinada Otica, caracteristicas centrais do
federalismo, mas, sob visio e enfoque distintos, elementos,
requisitos ou condi¢des de um Estado Federal.

Por corolario, oferecem-se os seguintes elementos, os quais,
se estudados separada ou conjuntamente, dardo, certamente, ainda
mais no cendrio brasileiro atual, ensejo a inimeras, vastas e
profundas analises sobre a federacdo no Brasil, proporcionando-se
um mapeamento que ora se entende ainda precario sobre
problemas, vicissitudes e, também, por que nao, virtudes da
Republica Federativa do Brasil: a) simetria; b) hierarquia; c)
competéncias; d) autonomia; e) descentralizagao/desconcentracao;
e f) independéncia.

Ressalte-se, tais elementos sdo um rol escolhido neste texto
sem pretensdes taxativas. Muito embora se acredite que tém
condicbes de trazer a tona para debate e pesquisa senao todos, boa
parte de questdes e problemdticas ligadas ao federalismo patrio,
outros elementos podem ser invocados e suscitados por estudiosos
do tema. Mas que se atente, sempre, para a nomenclatura e o
contetido a ela associado, a fim de que ndo e depare o leitor
interessado com repeti¢des ou meras outras formas e maneiras de
se estudar e anunciar o que aqui de propde.

E, para além disso, que fique sempre evidente ora um teor
mais classico, ora mais critico, ora mais contemporaneo e ora mais
provocativo do que a seguir passara a ser abordar. Os elementos
elencados terdo este condao e, a depender de cada um, poderao
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desde agarrarem-se a nocdes classicas até estimularem novas
reflexoes.

2.2 Simetria

Portanto, o primeiro elemento acima citado é o da simetria.
Em linguagem comum, simétrico é o que parece igual. Em
linguagem matematica, o vocabulo adquire conotacdo importante
ao se aproximar da geometria, entre outros ramos do saber de
ciéncias exatas. Mas, em todas as situagdes, as ideias de identidade
e semelhanca entre figuras ou calculos estdo presentes.

Para os fins deste estudo, a ideia maior serd a mesma, embora
os institutos, fatos, atos e itens comparados sejam outros.
Comparam-se, no Direito, principalmente normas, isoladas ou
conjuntamente, neste dltimo caso podendo a comparacdo recair
sobre leis inteiras, assim como sobre Constituicoes e demais
documentos juridicos.

No caso, assim, da simetria, os principais elementos e
institutos de exame aqui escolhidos serao as chamadas Leis
Maximas de cada ente ou grau federativo. Mais precisamente, a
Constitui¢ao da Republica, as Constitui¢des todos Estados membros
da Federacdao brasileira e as denominadas Leis Organicas
Municipais, produgdes constituintes municipais que representam a
Lei Maior dentro de cada municipio do pais.

Portanto, avaliar-se-do os trabalhos do poder constituinte
derivado decorrente, mas sob a ética e a lente do federalismo
brasileiro e, de modo mais especifico, da simetria. Ressalte-se,
simetria que pode ser anunciada como um principio, como um valor
ou como uma regra. Ou, ainda, como uma norma, sem definicdo
exata de sua natureza juridica formativa. Para os fins do que ora se
pretende, embora tal diferenciacdo ou anunciagao nao esteja ligada
ao cerne da pesquisa e, neste momento, nela ndo influencie
diretamente, compreender-se-a simetria como uma regra.
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Nesse sentido, a ideia juridica de simetria no que tange a
comparacao entre Constituicio Republicana (no ambito de um 1°
Grau Federativo), Constituicao dos Estados (2° Grau Federativo) e
Leis Organicas Municipais (3° Grau Federativo), levara em conta a
nocao de que a Constituicao da Republica serve como uma espécie
de exemplo, de espelho, cuja imagem deve refletir nas Leis Maximas
dos graus e entes federativos inferiores. Portanto, a Constitui¢ao
brasileira de 1988 nao somente vinculara as Constituicoes Estaduais
e Leis Organicas Municipais, mas também estas tltimas deverado
respeito incondicional as previsoes da Constitui¢ao mor brasileira.

De todo modo, primeiramente, é fundamental ja perceber que
a Constituicao da Republica é entendida como a do primeiro grau
federativo, mas nem todas as suas normas sdo para a Unido e, sim,
para o Brasil todo. Em outras palavras, se, por exemplo, quando a
Constituicao reserva uma Secao inteira ao chamado Processo
Legislativo; quando dedica outra Secdo ao Congresso Nacional;
enfim, quando, entre outras, possui segdes e capitulos voltados para
o Senado Federal e para a Camara dos Deputados, direciona suas
normas para a figura da Unido, ou seja, para o Primeiro Grau
Federativo brasileiro.

Contudo, paralelamente, quando a mesma Constituicdo e seus
250 Artigos trazem normas chamadas fundamentais, com os tao
famosos direitos fundamentais, direciona-se a toda nagao brasileira,
a todos os ambitos federativos e, por consequéncia, a Unido, aos
Estados, aos municipios, ao Distrito Federal e quem quer mais que
faca parte da estrutura federal e nacional. E isto ocorrerd nao
somente com os direitos fundamentais, mas com também uma série
de outras normas aplicaveis, por sua propria natureza, nao apenas
a um grau federativo e, sim, a toda nacao brasileira.

Ainda no que diz respeito a relacdo entre as Leis Maximas de
cada ente Federativo brasileiro, nao se pode deixar de perceber que,
se a Constituicdo de 1988 foi normativamente mais generosa na
regulacdo da estrutura e organizacao dos trés Poderes da Reptblica
brasileira no ambito e patamar da Unido, ndo deixou de trazer
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normas basicas de como seriam as estruturas dos mesmos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario, nas demais esferas legislativas. E,
ao fazer isso, ela propria, repita-se, a Constituigao, estabeleceu ja
diferencas marcantes que, se interpretadas de modo rigido ja, sob
certa medida, colocam em xeque uma simetria no tocante a
organizacdo de cada Poder. Entretanto, neste ponto, uma
(as)simetria chamada interna com reflexos também externos.
Assim, se no primeiro grau federativo vige o bicameralismo
legislativo, nos Estados e municipios optou-se pelo unicameralismo,
nas figuras das Assembleias Legislativas de cada Estado e das
Camaras Municipais ou dos Vereadores, no ambito de cada
municipio. Note-se, uma assimetria interna, isto é, facilmente
extraida do préprio texto constitucional, mas com reflexos externos
evidentes, uma vez que reproduzidos no mundo fatico. No que diz
respeito ao Poder Executivo, sua Chefia, apesar de representada na
figura de apenas uma pessoa, possui naturais diferencas, ainda mais
se for levada em conta os fatores governabilidade e governanga, que
apontam para uma relagdo permanente, sobretudo entre Executivo
e Legislativo, a ocorrer de modo logicamente distinto em um
ambiente legiferante com duas Casas Legislativas e em outro, com
apenas uma Casa representando o Poder Legislativo.
Concomitantemente e, com olhar também voltado mais
especificamente para os trés Poderes da Republica brasileira, mas com
foco agora levemente diferenciado, percebe-se também importante
peculiaridade no que tange a ideia e nocao de simetria. Trata-se da
propria particularidade conferida pela propria Constituicdo de 1988 a
existéncia dos Poderes no ambito de cada grau federativo. Assim, foi
também o legislador constituinte originario que, ao fortificar o
municipio como terceiro grau federativo, estabeleceu a exigéncia de
este Ultimo possuir Poderes Executivo e Legislativo préprios, mas sem
prever qualquer e igual obrigatoriedade para o Poder Judiciario. Muito
pelo contrério, restou firmado que os municipios nao possuiriam um
Poder Judiciério préprio, valendo-se do Judiciario do respectivo Estado
dentro do qual se localizassem para fazerem tramitar agoes de seu
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interesse. Note-se, uma também assimetria interna, com claros
reflexos externos.

Contudo, se as colocagdes acima ja evidenciam como se pode
no Brasil pensar em simetria, ou seja, paradoxalmente, de modo
assimétrico, que agora se adentre exemplo ainda mais especifico.
Embora algumas diferengas entre entes e graus federativos possam
até ser reputadas naturais para o funcionamento de um Estado
Federal, outras varias comegaram a surgir, desafiando a
interpretagdo sobre a aplicacdo e respeito a regra da simetria. E um
exemplo claro, também entre outros que poderiam ser aqui dados,
é o da possibilidade de iniciativa popular de proposta de emenda as
Constituigdes Estaduais, sem que isto esteja presente na
Constituicao da Republica para o processo legislativo federal ou da
Unido. Por corolario, pergunta-se: até que ponto acréscimos ligados
aos processos legiferantes em graus inferiores podem ser tolerados?

Examinado uma série de Constitui¢des Estaduais brasileiras®,
percebe-se que o legislador constituinte derivado decorrente, para
além de realizar ajustes necessarios a diferenga entre uma realidade
bicameral e outra unicameral, arriscou-se em novas areas. E findou
por criar situagdes inexistentes na Constituicio da Republica. E,
uma delas, é a relativa a, frise-se, citada iniciativa popular de
emenda. Varios Estados membros da Federagdo brasileira a
admitem, apesar de o Art. 60, caput, da Constituicdo de 1988 trazer
apenas 03 (trés) hipdteses de iniciativa para emendas a
Constituicao, nenhuma delas versando sobre iniciativa popular.

No entendimento que ora se traz a tona, pelos menos 03 (trés)
sao as possibilidades de se encarar tal situacdo. Uma primeira (a)
que ndo vincula o processo legislativo federal e previsto na
Constituicdo da Republica aos demais entes federativos, criando-se
uma patente, mas juridicamente consentida assimetria; uma

'3 Entre outras Constitui¢oes Estaduais, sugere-se conferir a Constituicio dos Estados do Amapa (Art.
103, inciso IV); do Amazonas (Art. 32, inciso IV); da Bahia (Art. 74, inciso IV); do Ceara (Art. 6°); do
Espirito Santo (Art. 62, inciso III); de Sao Paulo (Art. 22, inciso IV); e do Rio Grande do Sul (Art. 58,
inciso IV).
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segunda (b) que vincula estritamente o processo legislativo federal
aos demais entes federativos, permitindo-se somente os ajustes que
digam respeito as diferencas constitucionais entre as caracteristicas
dos Poderes de cada ente e grau federativos, tais como, em carater
central e principal, a da quantidade de Casas Legislativas e seu
consequente diferente funcionamento; e uma terceira (c) que
apenas vincula o processo legislativo federal aos demais entes
federativos no tocante a maneira pela qual se exerce o poder
constituinte derivado reformador, ou seja, ao processo de criacdo de
emendas as Constitui¢des Estaduais e as Leis Organicas Municipais.

Apesar de aqui se entender que a primeira possibilidade nao
deve ser aplicada, pois tornaria o processo legislativo federal um
mero conjunto de normas gerais federais, aplicados,
preponderantemente, no ambito da Unido, oscila-se no
entendimento quanto a aplicacio das segunda e terceira
possibilidades. O que quer dizer que, neste texto e, com base no
exemplo escolhido, em que pesem ja existirem assimetrias internas
e externas, conforme ja acima exposto, no tocante ao processo de
alteracdo das Leis Méaximas do pais, o respeito a Constituicao da
Republica deve ser estrito e qualquer interpretagao extensiva do Art.
60 da Cara Magna brasileira deve ser imediatamente reduzida, de
modo a transformar-se em restrita.

Desse modo, embora muito se valorize a democracia
participativa em suas mais variadas nuangas, ndo se considera
razoavel, neste texto, admitir uma conduta que ultrapassaria os
limites assimetria e se transformaria em uma conduta criadora e
inovadora no Ambito ndo somente infraconstitucional, mas da esfera
de autonomia de cada ente federativo, no processo de criacdo e
manutencdo de suas Leis Maximas. Fato que, em ultima instancia,
poderia ser reputado uma inconstitucionalidade.

Se o dito acima ja representa uma manifesta realidade, em torno
da qual uma preocupacdo juridico-politica deve permanentemente se
instalar, a fim de que se possa cada vez mais se refletir sobre o Estado
Federal brasileiro, suas caracteristicas, variaveis, nuancas, aspectos,
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possibilidades e interpretagdes, sobretudo no que tange a simetria e a
assimetria, outras tantas problematicas existem e, logo abaixo,
novamente escolher-se-a ilustragdo, que se entende palmar para mais
um entendimento sobre o Estado Federal. Mas ja com migracao e
interface com a ideia de hierarquia.

2.3 Hierarquia

Por conseguinte, que se emerja o exemplo de leis de carater
urbanistico no ambito dos trés graus federativos, assim como na
esfera maior das proprias Leis Méximas de cada ente.

Nao ha davidas de que, se a simetria é um valor, uma norma,
bem juridico e/ou politico a ser considerado e realcado em um
Estado Federal, a hierarquia, principalmente entre normas juridicas,
aparece como novo elemento a ser trabalhado. E as chamadas leis
urbanisticas podem demonstrar também um real problema
federativo ligado a distribuicdo de competéncias. Veja-se o caso
brasileiro: Constituicao da Republica, Estatuto da Cidade, Estatuto
da Metropole (e o Plano de Desenvolvimento Urbano Integrado)',
Constituigdes FEstaduais, Leis Organicas Municipais, Planos
Diretores, leis e decretos municipais. Todos os documentos apenas
mencionados sdo portadores, ora em menor, ora em maior
quantidade, de normas de cunho urbanistico. E tanto a questao da
simetria pode mais uma vez estar em voga, quanto, principalmente,
a referente a hierarquia.

Uma simplicidade, por um lado, ligada uma complexidade,
por outro, leva a um adiantamento conclusivo que ora ja se expoe.

'+ A Lei 13.089, de 15 de janeiro de 2015, instituiu o Estatuto da Metrdpole, que, entre outros institutos, criou
o chamado Plano de Desenvolvimento Integrado (PDUI). Eis sua inicial previsao no Art. 2° da referida Lei:
“Art. 2° Para os efeitos desta Lei, consideram-se: (...) Il - gestao plena: condicao de regido metropolitana ou
de aglomeragao urbana que possui: (...) ¢) plano de desenvolvimento urbano integrado aprovado mediante
lei estadual”. Que continua, para melhor definir o Plano de Desenvolvimento Urbano Integrado (PDUI), no
inciso VI, do préprio Art. 2°: “VI - plano de desenvolvimento urbano integrado: instrumento que estabelece,
com base em processo permanente de planejamento, as diretrizes para o desenvolvimento urbano da regido
metropolitana ou da aglomeragdo urbana”.
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Nesse viés, entende-se que a Constituicao da Republica ndo pode ser
desrespeitada de modo algum. Assim, em matéria urbanistica, rege
o ordenamento juridico. Mas, como possui normas que nao Sao
suficientes para a regulacdo de toda uma ordem juridico-urbanistica
para o pais, precisa de complementacoes. E o préprio legislador
constituinte originario assim entendeu ao declarar expressamente
de eficacia limitada, por exemplo, toda gama das principais e mais
chamarizes normas constitucionais urbanisticas. O Art. 182'5, caput,
da Constituicao, dessa forma, sempre pediu por lei
complementadora infraconstitucional, que somente chegou em
2001, por meio da Lei 10.257, denominada Estatuto da Cidade.

Pois bem. Criado o Estatuto da Cidade, poderiam os
problemas urbanisticos verem-se resolvidos, mas a prépria
natureza da mataria ndo permitira tal solu¢do. Assim, o Estatuto da
Cidade, salvo pontuais excecoes, foi e é considerado um portador de
normas gerais sobre matéria urbanistica. Se comparado a
Constituicdo pode ser considerado mais especifico? Sim, sem
sombra de davidas. Mas nao o suficiente para poder representar um
bloco de normas urbanisticas capazes de serem imediata e
rapidamente aplicadas para resolverem problemas variados, nas
milhares de cidades e municipios brasileiros.

Por consequéncia, o proprio Estatuto da Cidade, sem
desrespeitar, também a Constituicdo de 1988, deixou claro que
Estados, mas, sobretudo, municipios, teriam um nao somente papel
essencial, mas também preponderante em matéria urbanistica. Que
sejam abertas e folheadas as Constituigoes de cada Estado membro
da Federacdo brasileira e serdo encontradas intmeras e mais
especificas normas urbanisticas. O mesmo e, no mesmo grau
evolutivo de aprofundamento, nas Leis Organicas Municipais.

5 “Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Piblico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungoes sociais
da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes”.
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No entanto, saindo da esfera das Leis Méaximas do pais, de
cada Estado e de cada municipio, se ja se falou do Estatuto da Cidade,
que se agora mencionem os Planos Diretores Municipais. O Plano
Diretor, figura prevista na Constituicdo de 1988 e com normas
gerais melhores detalhadas no préprio Estatuto mencionado, visa a
ordenacao territorial e desenvolvimento urbano de cada municipio,
segundo as caracteristicas e particularidades de cada. Pois, ora, é
elaborado no ambito municipal e, portanto, pelas respectivas
Camaras Municipais (dos Vereadores) dos municipios brasileiros®,
as quais o elaboram por meio, via de regra, de leis complementares
municipais. E o Plano Diretor de um municipio representara um
norte a ser seguido pelo respectivo ente componente do terceiro
grau federativo para o seu desenvolvimento urbano, para sua
ordenacao territorial e, por conseguinte, nos termos do pretendido
pela Constituicdo da Reptblica, para cumprimento integral da
funcao social da propriedade nas cidades brasileiras.

Mas, para além dos Planos Diretores, cada municipio
precisara, ainda, em matéria urbanistica, de leis municipais
complementadoras e que dardao maior concretude ao previsto no
Plano Diretor. Além do que decretos municipais, elaborados no
ambito ja do Poder Executivo, no exercicio de seu poder
regulamentar, devem representar o término de uma longa cadeia
aplicacional sobre questdes urbanisticas. Término mesmo? Bem, em
realidade, para além de outras normas existentes, ainda se incluiria,
para os fins deste trabalho, o Estatuto da Metr6pole e o Plano de
Desenvolvimento Urbano Integrado.

Mas, que entao, se faca breve revisao e novo apanhado. Sobre
matéria urbanistica, poder-se-ia visualizar a seguinte ordem
hierarquica: Constituicdo de 1988, Estatuto da Cidade e Estatuto da
Metrépole (no mesmo patamar mas com especificidades variadas),
Planos de Desenvolvimento Urbano Integrado (PDUI) de cada Estado,

*® Nos termos do Art. 182, § 1°, O Plano Diretor ¢ obrigatério para cidades com mais de vinte mil
habitantes. O Art. 41 do Estatuto da Cidade ampliou o rol de obrigatoriedades em seus incisos I a VI.
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Constituicdes Estaduais, Leis Organicas Municipais, Planos Diretores
Municipais, leis municipais e decretos, também municipais.

Nao é o momento para se esmiucar varias das leis e
instrumentos legais acima citados, mas o que diretamente interessa é
a sua suposta abrangéncia e hierarquia. Quanto a Constituicdo de
1988, sua abrangéncia e hierarquia devem ser reputadas maximas,
acimas de todas as demais normas. Quanto ao Estatuto da Cidade,
estd-se diante de uma lei federal, de eficacia nacional, produzindo
efeitos e vinculando ndo apenas a Unido, mas todos os demais entes
federativos. Algo parecido e mais especifico, isto €, com maior grau de
especificidade, ocorre com o FEstatuo da Metrépole. Assim, as
Constituicdes Estaduais, Leis Organicas, Planos Diretores, leis e
decretos municipais devem respeito ao Estatuto da Cidade e, no que
couber em matéria metropolitana, ao Estatuto da Metr6pole. Com a
criacdo do Plano de Desenvolvimento Urbano Integrado (PDUI) pelo
ultimo referido Estatuto, municipios integrantes de regides
metropolitanas precisam ter seus Planos Diretores adequados ao
respectivo Plano de Desenvolvimento Urbano Integrado (PDUI)Y,
elaborado pelo Estado dentro do qual o municipio est4 localizado e
para a também respectiva regiao metropolitana a que pertence. Entao,
por corolario, tal vinculagao e hierarquia findam por necessariamente
atingir as leis e decretos municipais até entdo submetidos ao
correspondente Plano Diretor, de um municipio integrante de uma
regiao metropolitana, modificando a cadeia hierarquica.

No entanto, se 0 acima ja se apresenta como um cenario
correlacional urbanistico a ser respeitado, ndo se pode esquecer que
nada muda com relacdo ao dever de respeito total de uma Lei
Organica Municipal pela Constituicao do Estado de que o municipio
faz parte. Assim como do dever de respeito de todos os Planos
Diretores Municipais de um Estado a respectiva Constituicdo do
Estado a que se submetem. Mas e as Constitui¢des Estaduais, devem

7 Plano de competéncia legislativa estadual e a ser elaborado para cada regido metropolitana de um
Estado, nos termos do anteriormente ja& mencionado e fundamentado.
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respeito aos Estatutos da Cidade e da Metrdépole? Ao Estatuto da
Cidade, ja se mostrou este texto favoravel ao respeito citado. E, no
tocante ao Estatuto da Metropole, lei mais voltada a criacao de
normas gerais para a regulacao de regides metropolitanas, devem,
sim, as Constitui¢des Estaduais respeitarem-no. Mas, logicamente,
no que as especificidades e objetivos do Estatuto da Metrépole
disserem respeito, ou seja, em matéria, tdo somente, de
normatizagao das regides metropolitanas.

Repare-se, entretanto, em uma cadeia hierarquica com grau
nao somente vertical ou horizontal, mas de profundidade. Mais
precisamente, dimensional. Na analise que ora se propds, mistura-
se uma linha inicialmente reta de relagbes entre Leis Méximas de
cada ente federativo, com leis ordinarias e complementares,
elaboradas pela Unido, pelos Estados e pelos municipios, em uma
mistura que produz uma particularidade nacional ndo encontrada,
de forma idéntica, em nenhum outro pais federal do globo terrestre.
Algo, realmente, multidimensional. Por isso, entdao, o exemplo
trazido a tona foi o entendido mais rico e proveitoso para se poder
explorar ndo uma questao hierarquica basica, mas, muito mais do
que isso, uma pléiade de variagdes proporcionadas pela teia
vinculativa urbanistica da estrutura inicial e primeiramente
montada pela Constituigao de 1988.

Se simetria e hierarquia, portanto, mostraram-se dificeis de
serem domadas de forma absoluta no ordenamento juridico
brasileiro, que se entdo, agora com a maior brevidade que os
proprios temas impdem, examinem os elementos das competéncias,
da autonomia, da descentralizacdo/desconcentracio e da
independéncia.

2.4 Competéncias
O tema ligado as competéncias, embora ja ventilado e

imbricado em andlises prévias, pode ser ainda realgado a partir do
previsto na prépria Constituicdo Republicana. E seus Artigos 21 a 24
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e 30", trouxe uma subdivisdo que, em uma primeira leitura, pode
ser considerada resolutéria. Mas, se melhor examinada, leva a
indagacoes como a da abrangéncia “para a Unidao” ou “nacional” de
normas elaboradas em respeito a competéncias e, paralelamente, a
questionamentos ligados a competéncias ditas ou nao ditas
concorrentes, assim como as chamadas por exclusdo, privativas
e/ou exclusivas. A titulo ilustrativo, serd que toda competéncia
legislativa ndo expressamente prevista como da Unido ou dos
municipios sera de poder dos Estados membros da Federacao? Em
algumas situagdes, interpretagdes podem levar a conclusdes de
dificil solucdo e dependentes de entendimentos que podem divergir,
o que, do ponto de vista divisional, acaba por levar e conduzir a
incertezas e insegurancas juridicas.

J& quanto as competéncias concorrentes, apesar de
normativamente taxadas na Constituicdo, podem também levar a
sobreposigdes perigosas em matérias delicadas e de delimitagdo mais
ténue e limitrofe entre assuntos. E que a mesma preocupacao alcance
os elencos de competéncias, por exemplo, da Unido, em que legislacdes
sobre direito civil e direito penal sdo indubitavelmente de
competéncia da Uniao, mas com eficicia e producao de efeitos nacional,
enquanto que legislagdes sobre remuneragdes de carreiras chamadas

8 Dos Artigos 21 a 24, somados, principalmente, ao Art. 30, restam estabelecidas competéncias de
varios tipos e espécies, mas com foco maior, pelo legislador constituinte originério, nas denominadas
competéncias legislativas. Repare-se que, com excecao parcial das previsoes do Art. 21 e do Art. 23, em
que se encontram diversas medidas executivas em sentido amplo, os demais preponderantemente
voltam-se para as ditas competéncias legislativas. Eis um breve e resumido apanhado: “Art. 21.
Compete a Unido:” com XXV incisos; “Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:”, com
seus XXIX incisos e paragrafo tnico; “Art. 23. E competéncia comum da Uniao, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios:”, com seus XII incisos e paragrafo unico”; “Art. 24. Compete a Uniao, aos
Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:”, com seus XVI incisos e 04 paragrafos.;
“Art. 30. Compete aos Municipios:”. O préprio Art. 30 mistura competéncias legislativas e executivas
e, ressalte-se, mesmo as aqui consideradas competéncias ligadas a medidas executivas em sentido
amplo, muitas vezes exigirdao ou esbarrarao em atividades legislativas, o que leva a uma maior
necessidade de atencdo ao respeito a subdivisdo constitucional e, paralelamente, a também ocorréncia
de sobreposicoes e eventuais discussdes sobre se a competéncia legislativa é de um ente ou de outro,
de um grau federativo ou de outro inferior ou superior, a depender de que tipo de conflito possa existir.

9 “Art. 22. Compete privativamente a Uniao legislar sobre: I - direito civil, comer cial, enal, processual
> s >
eleitor al, agr ar iO, mar ifimO, aer onéutico, espacial e do trabalho”.



98 | Federalismo: desafios contemporaneos

federais, sao, igualmente, de competéncia da Unido, mas com eficacia e
producao de efeitos somente no primeiro grau federativo>.

No que concerne a um classico problema ligado ao carater
exclusivo ou privativo de competéncias da Unido, em razdo das
previsoes contidas nos Artigos 21 e 22 da Constituicdo, aqui, apenas
para que ndo se deixe de pronunciar sobre o tema, entende-se que as
competéncias privativas, previstas no Art. 22, ndo significam
competéncias exclusivas, em razdao da possibilidade contida no
paragrafo Gnico do mesmo dispositivo, que estabelece que “lei
complementar podera autorizar os Estados a legislar sobre questoes
especificas das matérias relacionadas neste artigo”, fato patentemente
autorizador de uma delegacao por meio de ato legislativo qualificado,
que é o decorrente de lei complementar, que exige quérum de maioria
absoluta para sua aprovagao. E, quanto ao Art. 21, que poderia ser
quica entendido como uma competéncia que excluiria a autuagao dos
demais entes e graus federativos, entende-se estar diante de situagao
a ser relativizada. Pois, como ja exposto, muitas medidas executivas
podem depender de lei para serem concretizadas. E, portanto, muitas
das previsdes contidas no Art. 21 podem depender de leis cujas
competéncias foram definidas no Art. 22 para se concretizarem, o que
indiretamente comprometeria e colocaria em xeque uma competéncia
exclusiva da Unido sobre as matérias enumeradas no Art. 21,
sobretudo em razdo do ja logo acima mencionado Art. 22, paragrafo
Unico, da Constituicdo da Republica.

Note-se, por corolario, que uma divisao e reparticio de
competéncias fazem parte de uma estrutura federal como a
brasileira. Mas, a0 mesmo tempo e na mesma toada, causam
indagacoes e levam a necessidades de enfrentamento adequado para
que o funcionamento do Estado nédo reste comprometido.

¢ 0 préprio Art. 22. Inciso I, mencionado logo anteriormente, é exemplo de competéncias que levam
a criacao de leis federais de eficicia nacional. Entretanto, veja-se uma competéncia de carater mais
compartimentalizado e direcionado para a Unido: “Art. 22. (...) XXII - competéncia da policia federal e
das policias rodovidria e ferroviaria federais”.
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Assim, para além do acima exposto, que se valha de exemplo
mais concreto e que, de alguma maneira, sempre costuma ser
utilizado como demonstracdo e comprovacdo de for¢a do Poder
Executivo nacional, sobretudo quando o foco de variados estudos
recai sobre temética relacionada ao apenas levantado. E certo que
tal exemplo pode, em certa medida, valer para os elementos ora da
simetria, ora da descentralizagao/centralizacdo e
desconcentragiao/concentracdo, mas se escolhe o momento de
exame das competéncias para sua insercao neste texto.

Nesse sentido, aqui se acrescenta, a titulo ilustrativo, o instituo
das conhecidas medidas provisorias, de competéncia criadora do Chefe
do Poder Executivo nacional, ou seja, do Presidente da Republica.
Apesar de alguma brecha ser encontrada no texto constitucional para a
permissao de sua elaboracdo no ambito de Estados membros da
Federagao brasileira - matéria entdao mais relacionada ao elemento da
simetria -, 0 Art. 62 da Constitui¢ao da Reptblica foi e continua claro,
mesmo ap6s a Emenda Constitucional n° 32/2001*', no que tange a
medida provisoria ser instituto, a priori, entregue nas maos, apenas,
frise-se, do Presidente da Republica.

Assim, se a medida proviséria confere ao Poder Executivo
uma atividade legiferante poderosa e que também confirma um
empoderamento conferido ao mesmo Poder Executivo brasileiro -
matéria aqui ja mais préxima da nogao de concentracao de poderes
em torno do Executivo -, concede, paralelamente, uma competéncia
legislativa e de magnitude impar a este Poder tradicionalmente
responsavel pela geréncia e administracdo do estado brasileiro. Uma
atribuicdo, uma prerrogativa, um poder, que, sob certo angulo,
concomitantemente transfere também competéncias ao Presidente
da Republica.

E, ressalte-se, ao assim se abordar o tema, nao raro se depara
o pais com a necessidade de o Chefe do Executivo editar uma série

* “Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Reptiblica poderd adotar medidas
provisérias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional”.
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de medidas provisorias. E, como tais medidas entram em vigor na
data de sua publicacdo, sem qualquer exame prévio pelo Poder
Legislativo, o qual poderd ou nao ratificar os termos da medida
proviséria em 60 dias, renovaveis por mais 60%*?, qualquer
sobreposicao, invasao ou imersao de competéncias que nao da Uniao
pode perfeitamente ocorrer, com eventual verificacio a ocorrer,
posteriormente, pelo Poder Legislativo.

E certo que, com a ja citada Emenda Constitucional n° 32, a
mudanga no regime juridico da medida provisoria fez com que, por
exemplo, pudesse o Legislativo realizar uma andlise prévia, uma
espécie de filtro®3, antes de a medida provisoria seguir seu rumo de
exame, deliberacgdo e votacao pelas Casas Legislativas do Congresso
Nacional. Tudo isso, claro, com a medida proviséria ja produzindo
seus normais efeitos. Entretanto, para além das tradicionais
pressoes politicas, econdmicas e sociais interinstitucionais, o exame
prévio a que aqui se refere tem foco primordial nas limitacdes
materiais de uma medida proviséria, elencadas no Art. 62, § 1°, da
Constituicao, podendo, dada, paralelamente, a complexidade dos
assuntos que envolvem as chamadas competéncias constitucionais
de cada grau e ente da Federagao brasileira, deixar de atentar para
problemaéticas que envolvam a preocupagao que ora se sustenta. O
que, assim, levaria uma medida proviséria a, quiga, ser aprovada
pelo Congresso Nacional, com sua entdo transformacao em lei, em
desrespeito cabal a alguma subdivisito de competéncias
constitucional, restando ao pais apenas aguardar um futuro e
incerto processo de controle de constitucionalidade para a

2 “Art. 62. (...) § 3° As medidas provisérias, ressalvado o disposto nos §§ 11 e 12 perderao eficicia,
desde a edicao, se nao forem convertidas em lei no prazo de sessenta dias, prorrogavel, nos termos do
§ 7°, uma vez por igual periodo, devendo o Congresso Nacional disciplinar, por decreto legislativo, as
relagoes juridicas delas decorrentes”.

3 “Art. 62. (...) § 5° A deliberagao de cada uma das Casas do Congresso Nacional sobre o mérito das
medidas provisérias dependerd de juizo prévio sobre o atendimento de seus pressupostos
constitucionais”.

2 “Art. 62. (...) § 1° E vedada a edicao de medidas provisérias sobre matéria: (...)".
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eliminacdo do ordenamento juridico de lei e normas contrarias as
previsoes e mandamentos contidos na Constitui¢ao de 1988.

Note-se, assim, que a competéncia, na condigdo de mais um
elemento escolhido para exame e andlise neste texto, faz girar em
torno de si complexidades e problematicas, as quais aten¢ao merece
e precisa ser cotidianamente conferida.

2.5 Autonomia

Sobre a autonomia como elemento de suma importancia em
um Estado Federal, muito ja se falou, mas vale ressaltar que, sem
ela, sequer se poderia falar de simetria, hierarquia e divisdo de
competéncias. Exatamente porque ela existe, os entes e graus
federativos possuem sua parcela de possibilidades e exercicios, a
serem respeitados pelos demais entes federativos.

Vale lembrar, ndo fosse a autonomia remanescente ou cedida
aos Estados, que abrem mao de sua soberania e independéncia
perante o ambiente internacional, o proprio Estado Federal restaria
comprometido em sua origem. A conferéncia e manutencao de
autonomias, refletidas, principalmente, em competéncias proprias
para cada ente federativo, incluindo poderes, entre tantos, como o
de auto-organizacao e administracao, torna ainda politica,
econdmica, juridica e socialmente interessante a federacdo e o pacto
federativo para a formacao do Estado Federal. Pacto sobre o qual ja
se falou e se voltara ainda a comentar, nas linhas subsequentes.

Todavia, que nao se esquecam das problematicas e exemplos
anteriores que, no Brasil, demonstram uma autonomia ndo apenas
naturalmente delimitada, dada a prépria caracteristica de um
Estado Federal, mas também recortadas pela propria complexidade
da cadeia relacional entre os entes, no exercicio de suas proprias
atribuicoes conferidas por uma série de leis complementadoras da
Constituicao da Reptblica. Um entroncamento legislativo que torna
as autonomias de cada ente auto e inter-limitadoras.
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2.6 Descentraliza¢io e desconcentracio

E, se todo dito acima € de vital importancia para a concepcao
e estudo do Estado Federal brasileiro, que as anunciagdes
pretendidas prossigam rumo as ideias de descentralizacdo e
desconcentracdo. Elementos distintos, mas de magnitude impar.

Antes de tudo, é mister salientar a aproximacao dos conceitos
agora ventilados do Direito Administrativo. A descentralizacao faz
parte da esséncia de uma administracdo publica moderna, mas
reflete, necessariamente, na forma de Estado de determinada nacao.
Pois, pela descentralizacdo, o Poder Publico, ao invés de centralizar
a prestacao de servigos na Administragdo Publica Direta, em um
Estado Federal como o brasileiro, representada na figura da Unido,
dos Estados e dos Municipios, com seus respectivos Ministérios e
Secretarias, desloca tais servigos e atividades para outras pessoas
juridicas de direito publico ou de direito privado, méxime
integrantes da propria administracio publica indireta, quando
cabivel. Uma espécie de distribuicao dos servigos em que o ja aqui
abordado elemento da hierarquia nao se encontra presente, apesar
de normas juridicas e contratuais publicas regerem severamente tal
distribuicao e, entao, descentralizagao.

Por outro lado, dentro de 6rgaos e setores da propria da
administracao publica, pode ocorrer uma desconcentracdo de
funcoes e atividades que, embora possam até parecer de carater
horizontal e menos vertical, em realidade, findam por mais se
aproximarem a verticalidade, dada a manutencao direta da relacao
e ideia de hierarquia. Ao desconcentrar, quem assim procedeu
torna-se autoridade imediatamente superior, hierarquicamente, ao
ente ou pessoa que recebeu a fungdo ou atividade. A
desconcentracdao, portanto, tende a ocorrer de modo menos
espalhado e difuso, do ponto de vista organizacional da
administracao publica, pois deve ocorrer no interior de nucleos,
setores, 0rgaos e entes administrativos. Uma distribuicao distinta de
funcoes e atividades, se comparada a ideia de descentralizagao.
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Em um Estado Federal, por outro lado mas, com provocativa
comparacao com o anteriormente colocado, se pensada a ideia de
remanejamento de fungdes em sentido macro e amplo, uma
também forma de se conceber a descentralizacdo seria a referente a
uma espécie de transferéncia de atividades, funcgoes, competéncias
etc., inclusive se levadas em conta todas as mais contemporaneas
formas de deslocamento de servicos, em sentido amplo, entre entes
e as mais variadas institui¢des, o que inclui convénios, parecerias,
entre outras formas, para ndao somente as tradicionais sociedades
empresarias do direito privado, mas também, por exemplo a
organizagoes sociais, entre outras pessoas juridicas. Muito embora,
saliente-se, o chamado terceiro setor e outras formas de contratacdo
pela administragao nao sejam reputados passiveis de serem alvos da
descentralizagdo em sentido formal. De qualquer forma, que as
ilustracbes apenas sirvam, entdo, de invocacdo e chamada de
atencao para um cendrio de distribuicao de funcdes no ambito de
todos os niveis e graus federativos, uma realidade implacavel em um
pais com parcos recursos financeiros e com uma necessidade
sempre premente de continuar prestando servicos, sobretudo de
primeira necessidade, tais como, entre outros, nas esferas de saide
e educacao. Alids, por se ter trazido a tona a escassez financeira do
Estado brasileiro, que aqui nao se olvide o quao o federalismo
brasileiro exerce potencial influéncia em Estados e Municipios, por
meio de normas e politicas or¢amentarias, financeiras e tributarias
comumente desfavoraveis a permanéncia de riquezas com os entes
federativos mencionados. Um fortalecimento da Unido (afirmacio
nao absoluta, pois varios casos e hipéteses devem ser examinados
de modo aprofundado e particular, a fim de que ndo se recaia em
generalizagdes perigosas)® que, assim como em exemplos
anteriores, demonstra uma também particularidade brasileira no

? Este Artigo nao invade as esferas financeiras, tributarias e orcamentérias, para, em seus detalhes,
poder verificar possiveis e pontuais situagoes e que a Unido pode perder forca arrecadatéria em
comparagao com Estados membros e municipios.
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tocante ao funcionamento de uma Federacdo tendente a
desigualdade material, mesmo fundada em uma igualdade de forma.

Maxime depois de visitado o Direito Administrativo, com
incursdes no Direito Constitucional e no cenério de uma Federacéo
como a brasileira, retome-se o ponto e elementos ora em debate.
Assim, paralelamente, um FEstado Federal convive, apds a
intencional analogia com a figura da administracao publica,
principalmente, com a descentralizagdo, quando competéncias sao
distribuidas entres os entes e graus federativos, sem uma relagao
necessaria hierarquica. A ideia de descentralizacao dentro da dtica
do federalismo, é também comumente reputada cléssica, ainda mais
quando comparada a Federagao com o unitarismo. Como observado
por Jorge Miranda, um Estado Unitario pressupde um Gnico centro
com capacidade politica, “tendo em regra um unico 6rgao
representativo da triparticao de poderes, ndo se dando ensejo a
existéncia de 6rgaos fracionados dentro do Estado que possam
legislar, julgar ou executar leis”. O mandamento maior é o de que
“somente os 6rgaos do Estado Central tém autonomia e competéncia
para ciarem lei, fazé-las cumprir e instituir a jurisdicio”*®. Um
centro administrativo, amplamente concebido, ao invés de uma
descentralizagdo deste centro nico. E, a0 mesmo tempo, convivera
o Estado Federal com a desconcentracdo, quando eventual
distribuicdo de competéncias ocorrer dentro de um mesmo grau
federativo e a partir de uma nuanga um tanto quanto
administrativa, conforme acima exposto®”.

* MIRANDA, Jorge. Intervengdo federal e o federalismo brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2002, p. 91-92.

*7 Deixa-se aqui mais uma provocagao para que sempre mais se reflita sobre as tradicionais figuras do
Direito Administrativo - descentralizacdo e desconcentragdo -, mas com foco em um federalismo
contemporaneo, em que reparticdes de competéncias podem representar redistribuicdes de funcdes
em carater vertical e horizontal, e ndo somente perante entes e graus, mas também,
concomitantemente, entre macro e micro instituicoes. Assim, se a ideia de descentralizacdo, mas com
foco voltado para as teorias do Estado Federal, sempre se apresenta como um lugar comum nos mais
variados enfrentamentos do tema, que nao apenas se permitam novas interpretagoes, mas também
incursdes em figuras como a desconcentragio, conforme ja apenas provocado neste texto.
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Mas, se aparenta a descentralizagdo mais se parecer e ter
ligagdo com o pacto federativo, e todos os elementos até aqui
estudados, vale sempre lembrar que o préprio estudo da hierarquia,
da simetria e da subdivisdo de competéncias demonstrou que ora
uma submissao hierarquica pode se apresentar com mais forca, ora
com bem menos intensidade e presenca. Sobretudo em uma
Federacdao complexa, dinamica, mutante e com problemas e
dificuldades formacionais e de continuidade como a brasileira. E se
a analise atinge a esfera legislativa, ja se pode perceber que leis e
normas podem ou nao ter relagdo de hierarquia, em um sistema
preponderantemente assimétrico e materialmente desigual que cria
distorcoes na légica federal tradicional, sobretudo ao ndo conseguir
estabelecer uma dinimica relacional estavel entre leis, normas e,
também, até mesmo atos de graus federativos diversos.

E, se todo o caminho percorrido acima demonstrou uma
necessidade de cada vez mais se aprofundar e mergulhar em estudos
sobre nao somente os elementos selecionados do Estado Federal
brasileiro, mas também outros ndao aqui mencionados, a estrada
precisa ser integralmente percorrida para se poder concluir os
objetivos inicialmente propostos. E o dltimo elemento de exame,
neste breve levantamento de razdes sobre o Estado Federal, é o
relativo a independéncia, talvez um dos primeiros a serem
discutidos quando da escolha de uma nagao pela forma de Estado
Federal.

2.7 Independéncia

Por conseguinte, se até mesmo dentro de um Estado Federal
pode-se falar de certas “independéncias”, em muitos casos quando,
na verdade, quer-se fazer mencao a autonomias, o que ora se expora
sobre independéncia® remonta aos primérdios da formacio de uma

8 Apesar de se poder também imaginar um cendrio de independéncia no &mbito de graus federativos
abaixo da Unido, aqui se defende uma ideia de independéncia como ligada ao poder eminentemente
pertencente a Unido, enquanto representante primeira da nagao federal formada a partir da unificagao
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federacdo. Ao momento em que Estados soberanos e independentes
optam por uma unido de forgas em prol da formagao de um Estado
soberano e independente tinico, com a manutencao, ai sim, de certas
autonomias e competéncias a cada novo Estado membro e antigo
Estado até entdo, repita-se, soberano e independente. Esta a logica
central e primordial para a constituicdo de uma federagao, uma das
maiores bases do federalismo e das razoes primeiras para a criagao
de um Estado dito Federal. E 0 momento real e abstrato, a0 mesmo
tempo e concomitantemente, do firmamento e da confirmacdo do
pacto federativo enquanto lago mais profundo para a manutencao
futura do novo Estado e nacdo que se formam.

No Brasil, conforme na primeira parte deste estudo se pode
perceber, o pacto federativo decorreu de uma espécie de “desuniao”.
Uma palavra talvez forte e excessiva para significar a extin¢ao e
troca de um Estado até entdo unitario por um federal. Um momento,
portanto, apés o lacre e pacto federativos serem definidos, de
ocorréncia de um processo de descentralizacao e, como nao abordar,
também nova desconcentragdo na seara administrativa, a fim de que
se pudesse adaptar a propria gestao publica nacional a uma nova
realidade, agora com competéncias muito mais subdivididas e, ndo
necessariamente, com relacdo de hierarquia. Fato, convenha-se,
muito mais vivenciado, confirmado e infirmado na pratica, ao longo
de mais de cem anos do federalismo brasileiro, do que no papel, ou
seja, em normas ou por meio de um verdadeiro mapeamento de um
Estado Federal, suas novas fungoes e de cada ente e grau federativos.

de Estados membros. Como uma base, entre tantas, a propria possibilidade de a Unido poder intervir
em um Estado-membro com vontades separatistas e, por conseguinte, de independéncia do Estado
Federal - caso da intervencao federal, principalmente quando da verificagao de comprometimento dos
principios constitucionais sensiveis -, demonstra que o vocabulo aqui serd mais voltado ao poder de
apresentagdo no ambito e seara internacionais. Lembre-se, com o cuidado que a comparagao requer,
mas com a atencdo que a qualidade indica: “E este sentido, ha podido decirse, con acierto, que el
fenémeno de la proliferacién de entidades institucionales ha venido a compensar el aumento constante
de las funciones administrativas en el Estado contemporéaneo, evitando que este aumento haya
ocasionado una congestién paralizante de los érganos comunes de la Administracién general”
(ENTERRIA, Eduardo Garcia de, FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de Derecho Administrativo I.
Madrid: Civitas Ediciones, S. L., 2000, p. 400.).
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Uma espécie, assim, de federagdo formada por circunstancias
multiplas, mas menos ligadas a uma vontade de unido de forgas, do
que a uma série de vontades historico-evolutivas de se romper com
os lacos monarquicos e se instaurar, no Brasil, uma outra forma de
governo e de Estado, bem diferentes das vivenciadas até entao e,
realce-se, mais proximas do que de mais préximo, atual e influente
se poderia captar de experiéncias internacionais.

Assim nasce o Estado Federal brasileiro, em 15 de novembro
de 1889, com formalizagao na Constituicao de 1891, uma dos grande
marcos constitucionais da histéria brasileira. E a partir de um
notério espelhamento no que ocorria na América nérdica, em que
ex-Colonias outrora recém soberanas e independentes,
transformaram-se em FEstados soberanos e independentes e, em
resumo, apés a formacdo de uma confederagdo, terminaram por
abrir mao de sua soberania e independéncia em favor e virtude da
criacio de um novo Estado, de uma nova nacdo: Unica,
independente e soberana no ambito internacional, mas com reserva
de poderes, competéncias e autonomias para cada novo Estado
membro do também novo Estado Federal. Formaram-se os Estados
Unidos da América, copiados no pais pelos Estados Unidos do Brazil.

De todo modo, independentemente da maneira pela qual se
formaram - apesar de tal fato influenciar futuristica e
marcantemente no Estado Federal de cada pais -, os Estados
Federais acima utilizados como exemplo nao escaparam do por
varias vezes aqui repetido, ou seja, do pacto federativo.

No Brasil, que ora mais interessa a este estudo, tal pacto
conduziu a formagao de um ja citado bicameralismo federal, na
esfera do primeiro grau federativo. A um Poder Legislativo formado
por duas Casas, uma reservada aos chamados representantes do
povo brasileiro, atualmente eleitos por um complexo sistema
proporcional, e outra reservada aos representantes de cada Estado
membro da Federagao brasileira, com a inclusao do Distrito Federal,
capital da Republica Federativa do Brasil. E, neste altimo caso,
representantes eleitos por um sistema majoritario. Camara dos
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Deputados e Senado Federal, assim, componentes do Congresso
Nacional e da légica federativa brasileira.

O cenario descrito leva, por consequéncia, a conclusao de que
se uma Casa legiferante brasileira serve, em tese, para a
representacao dos interesses dos mais variados grupos sociais que
integram o povo nacional, a outra ja serve, também em tese, para a
representacao dos interesses diretos de cada Estado da Federagao do
pais, ainda que, indiretamente, também do povo brasileiro,
responsavel pela eleicdo dos atuais 81 (oitenta e um) Senadores da
Repuiblica®.

Ressalte-se, enquanto critérios como a populacao de cada
Estado membro vao refletir na composicio da Camara dos
Deputados, fazendo com que Estados tenham um minimo de o8
(oito) e um maximo de 70 (setenta) Deputados junto a referida
“Camara do Povo”, a eleicio dos Senadores, pelo critério
majoritario, também e, paralelamente, respeita a chamada norma
da paritariedade3°. Em mais precisos dizeres, sao eleitos 03 (trés)
Senadores por cada Estado e mais 03 (trés) pelo Distrito Federal. E
isto, sem nenhuma relacdo com a populacdo de cada Estado. E, da
mesma maneira, aproveitando-se o ensejo da abordagem, sem
qualquer vinculagdao eventual com a extensao territorial de cada
Estado, seu poder econdmico, influéncia cultural, poder social,
politico etc., elementos com maior probabilidade de discussdao no
momento inicial e de formacao de um Estado Federal, conforme
anteriormente ilustrado. Mas, por outro lado, em prol do pacto
federativo, deixados de lado a partir de uma ideia de igualdade
abstrata entre todos os estados que decidiram formar, a partir de
sua unido, um Estado novo e independente3".

9 Trés Senadores por cada Estado, somados de trés Senadores eleitos pelos Distrito Federal.

3% Os Artigos 45 e 46 da Constitui¢do da Republica trazem, precisamente, a organizagao basica a que
se faz mencao.

3 Conforme ja exposto, uma igualdade abstrata que pode ser facilmente ameacada, atacada e
destruida, a depender de normas, condutas e praticas politicas, juridicas e econémicas adotadas por
governos ndo focados em um verdadeiro federalismo enquanto alicerce fundante de um Estado.
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Note-se, por conseguinte, que a figura do Senado Federal
possui forte relevancia em uma Federagao, exatamente por ser uma
das mais claras manifestacdes do resultado do por vezes ja citado
pacto federativo. Da uniao de forgas em que abrir mao de poderes,
independéncia, soberania e competéncia, assim como submeter-se
a hierarquias, ainda que oscilantes de Estado para Estado e,
igualmente, dentro de um mesmo pais, faz parte de um processo em
que ndo somente se perde, mas também se ganha, sobretudo a partir
da ideia de agregacao de forcas.

No Brasil atual, pode-se inclusive se questionar o porqué de
um Estado membro da Federacdo brasileira ndo possuir, assim
como a Unido, uma estrutura legislativa bicameral, em que uma
instituicao quica equivalente ao Senado Federal, no ambito estadual,
representaria os interesses de todos os municipios integrantes do
respectivo Estado. Entretanto, silenciou o poder constituinte
origindrio, seja pela inovagdo da maior, marcante e mais ampla
autonomia conferida aos municipios, atuais e indubitaveis membros
e ocupantes do terceiro grau federativo brasileiro, seja por uma
preocupacao financeira, ligada ao pagamento de uma muito mais
pesada méquina estatal na esfera estadual, seja, ainda, entre vérias
razdes, pela substancial quantidade de municipios existentes no
Brasil, que se aproximam dos 06 (seis) mil.

Se todas estas questdes representam problemas e
caracteristicas de um pais complexo, com suas formas de Governo e
de Estado igualmente inundadas de problemas e severamente
complicadas dinamicas, as anunciacbes a que se propos o texto,
apesar de ainda reputadas timidas, podem, pelo menos, servir para
uma retomada de um debate aparentemente esgotado, mas que, de
maneira alguma, pode e deve ser assim entendido. Pois a Federagao,
inclusive e, principalmente, a brasileira, é viva, pulsante, mutante e
repleta de desafios e obstaculos nao extintos, mas, sim, recriados e
constantemente em surgimento. Em que pese o pacto federativo, a
desigualdade de fato é uma realidade a ser combatida ou, pelo
menos, mitigada e melhor ajustada, a fim de que a prépria
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assimetria possa encontrar caminhos menos tortuosos. Isto é, possa,
mais precisamente, ainda que existente e nao eliminavel, ser mais
entendida, mapeada, parametrizada e criterizada, evitando-se os tao
comuns casuismos conclusivos e inconclusivos deste pais.
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Intervencao federal:
texto e contexto da sua decretacdao no
Estado do Rio de Janeiro em 2018*

Sérgio Ferrari

1 Introducdo

Ensinar Direito Constitucional, especialmente nos cursos de
graduagao, sempre foi uma missdo ardua, pela necessidade de
cumprir um longo programa em pouco tempo. Trabalhar com
exemplos do “mundo real”, em que as normas constitucionais tém
aplicagdo pratica, costuma ser um poderoso instrumento para
tornar o aprendizado mais eficiente e mais interessante. Nada
obstante, muitos institutos carecem de aplicacdo sob a égide da
Constituicao de 19882, tornando mais dificil o desafio ao professor,
que precisa sempre evitar ser enfadonho. Estado de defesa, estado
de sitio, territérios federais, e varios outros institutos da Carta, s6
podem ser estudados na teoria, sem que o docente tenha exemplos
praticos a apresentar.

Nos tltimos anos, porém, este quadro mudou, e para melhor.
Temas como o impeachment, as imunidades parlamentares e a ordem

! Agradeco a académica de Direito Barbara Drude, da Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFR])
pelo auxilio na pesquisa e revisao para este trabalho.

> Nao se estd tratando aqui da crénica falta de efetividade de algumas normas da Constituicao,
especialmente das definidoras de direito, mesmo diante das hipéteses faticas que preveem, assunto
amplamente estudado no Brasil. Aqui se trata de algo mais simples: a mera inocorréncia, no mundo
dos fatos, das hipéteses faticas que podem deflagrar a incidéncia de uma norma constitucional.
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sucessoria da Presidéncia da Reptblica sao tratados quase que em
“tempo real” com o que acontece fora das salas de aula. Neste contexto,
outro instituto saiu da teoria para a pratica, trazendo uma 6tima
oportunidade de apreciar a sua aplicacdo e refletir sobre seus
fundamentos, atualidade e objetivos: a intervencao federal.

De fato, o Decreto n°® 9.288, de 16/02/2018, que “decreta
intervencao federal no Estado do Rio de Janeiro com o objetivo de por
termo ao grave comprometimento da ordem publica” suscitou
acalorados debates sobre sua “conveniéncia” (tanto no sentido
juridico do termo quanto em seu sentido comum), eventuais razoes
nao explicitadas para sua decretacio e sobre a sua eficiéncia, isto é,
se atingiria os objetivos de “por termo” ao grave comprometimento
da ordem publica.

Retrato de um tempo que mescla polarizagdo politica
exacerbada, redes sociais e fake news (as duas ultimas
frequentemente manipuladas por mecanismos de inteligéncia
artificial), o “debate” sobre o tema, especialmente fora dos meios
académicos, tem se caracterizado por maniqueismo,
superficialidade e, sobretudo, falta de uma visao juridico-normativa
sobre o tema, limitando-se a consideracoes e especulagdes sobre a
pequena politica (com “p” mintsculo). O objetivo da presente
reflexdo é, portanto, abordar esse esquecido aspecto juridico-
normativo, abstraindo, tanto quanto possivel, consideragoes
politicas e até emocionais que tém permeado o tema.

Para tanto, far-se-a uma breve incursao sobre as origens da
intervencao e sua evolucao no Direito brasileiro, seguida da anélise
da sua normatividade na Constituicao de 1988. Em seguida, sera
analisada a adequacao do Decreto a Constituicao, dialogando com os
argumentos suscitados, perante o Supremo Tribunal Federal (STF)
em acao direta de inconstitucionalidade (ADIn 59153).

3 0 texto da peticao inicial foi obtido na pagina do STF na internet (www.stf.jus.br, acesso em
16/03/2018)


http://www.stf.jus.br/
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2 As origens da Intervencao Federal e sua evolucao no Direito
brasileiro

A intervengao federal tem suas raizes histdricas no Direito
Americano, mais precisamente na aprovacao da Lei Hamilton, pelo
Congresso dos Estados Unidos, em 1791. A época, a lei estabeleceu a
criacdo de um imposto sobre o whisky, o que ocasionou uma série
de revoltas e protestos nos Estados federados que dependiam da
bebida para obter sua renda.

Com o objetivo de rechagar as rebelides, o Legislativo Federal
aprovou, em 1792, com base no artigo I, secdo 8, item 15 da
Constituicdo de 1787, uma outra lei que conferia poderes ao
Presidente para convocar a milicia em casos de rebelido contra o
governo federal ou quando um Estado-membro estivesse
atravessando alguma crise da qual ndo pudesse controlar e
recorresse a autoridade central. Desse modo, em 1794, Washington
interveio na Pennsylvania com o recrutamento de milicias advindas
de quatro Estados.

Assim, a intervencao federal encontra respaldo em dois
dispositivos na Constituigao estadunidense: no ja citado artigo I, em
que compete ao Congresso “mobilizar a milicia para garantir o
cumprimento das leis e repelir invasdes” e no artigo IV, se¢ao 4, em
que: “os Estados Unidos garantirdo a cada Estado desta Unido a
forma republicana de governo e defendé-lo-ao contra invasdes; e, a
pedido da legislatura ou do Executivo, estando aquela
impossibilitada de se reunir, o defenderdao em casos de comogao
interna”.

A propria doutrina norte-americana determina que esses
dispositivos seriam clausulas de garantia, ou seja, mecanismos que
servem de protecdo as unidades federadas e nao simplesmente um
poder dado ao governo central para interferir nos Estados. Portanto,
no ordenamento norte-americano, a intervengao federal seria
decretada pelo Poder Legislativo e executada através de delegacao
ao Poder Executivo.
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No ordenamento juridico brasileiro, a intervengao foi acolhida
na Constituicao de 1891, em que o artigo 6° preceituava: “O Governo
Federal ndo podera intervir em negocios peculiares aos Estados,
salvo: 1°) para repelir invasao estrangeira, ou de um Estado em
outro; 2°) para manter a forma republicana federativa; 3°) para
restabelecer a ordem e a tranquilidade dos Estados, a requisicao dos
respectivos governos; 4°) para assegurar a execucao das leis e
sentencas federais”.

Pode-se observar que aquela Constituigao foi contida, pois,
apesar de elencar as hipdteses de intervencao, ndo determinava qual
poder seria competente para decreta-la, se haveria ou nao um
interventor e quem seria responsavel por analisar a legitimidade da
medida.

A primeira divergéncia recaiu sobre a obrigatoriedade ou nao
do Governo intervir nos Estados-membros. Segundo Rui Barbosa, a
intervengao era facultativa, tendo em vista que nao consistia em um
poder-dever, enquanto que, para Epitacio Pessoa, a interpretagao do
dispositivo nao poderia ser feita de modo literal, pois a CF
empregava o verbo “poder” em diferentes situacoes*. Assim, em
verdade, Rui Barbosa queria afastar o automatismo da intervencao,
enfatizando que cada situagao deveria ser analisada in concreto, de
forma cautelosa, defendendo que tal medida deveria ser excepcional.

Outro problema era a identificacio do interventor que,
segundo Carlos Maximiliano, poderia ser o Presidente ou algum
outro agente cujo poder tenha sido delegado®. Em contrapartida,
Aurelino Leal apontava que a figura do interventor nem sempre se
fazia necessaria, pois em algumas interven¢des bastava a forca
militar para conter a desordem social. Ainda, ressaltava que o
interventor deveria ter delimitadas todas as suas possiveis fungoes,

4 A divergéncia dos autores é narrada na obra: BARBOSA, Rui. O art. 6° da Constituicdo e a intervengao
de 1920 na Bahia. Rio de Janeiro: Fundagao Casa de Rui Barbosa, 1973, pp. 5 € ss.

5 MAXIMILIANO, Carlos. Comentérios a Constituicao Brasileira. Rio de Janeiro: Jacinto Ribeiro dos
Santos, 1918, p. 164.
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estando autorizado a praticar, de um modo geral, os atos de
conservacio da intervengao®.

A maioria das intervengdes federais ocorridas a luz da
primeira Constituicio republicana se deu sob o pretexto da
manutencdo da forma republicana federativa ou o restabelecimento
da ordem ou da tranquilidade dos Estados-membros. Contudo, 0s
reais motivos raramente coincidiam com os declarados, tendo a
intervencao servido, nesse periodo, a um ilegitimo instrumento de
interferéncia politica da Unido nos Estados-membros.

Para solucionar as omissdes e ambiguidades do texto da
Constitui¢ao anterior, veio a Reforma Constitucional de 1926, que
ampliou as possibilidades de a Unido intervir nos Estados-membros,
restringindo, assim, a autonomia dos entes federados. A mudanga
mais brusca ocorreu na criacdo da intervenc¢do para assegurar a
integridade nacional e a observancia de doze principios
constitucionais: 1) a forma republicana; 2) o regime presidencialista;
3) o governo presidencial; 4) a independéncia e a harmonia dos
Poderes; 5) a temporariedade das funcdes eletivas e a
responsabilidade dos funcionarios; 6) a autonomia dos Municipios;
7) a capacidade para ser eleitor ou elegivel nos termos da
Constituicao; 8) um regime eleitoral que permita a representacao
das minorias; 9) a inamovibilidade e a vitaliciedade dos magistrados
e a irredutibilidade de seus vencimentos; 10) os direitos politicos e
individuais assegurados pela Constituicao; 11) a nao reeleigao dos
Presidentes e Governadores; e 12) a possibilidade de reforma
constitucional e a competéncia do Poder Legislativo para decreta-la.

Também, foram criadas as hipdteses de intervencdao para
garantir o livre exercicio dos poderes publicos estaduais, através de
solicitacao de seus representantes e para, independentemente de
solicitagao, por fim a guerra civil; e, ainda, para assegurar a execugao
das leis e sentencas federais e para reorganizar as finangas do Estado

5 LEAL, Aurelino. Theoria e Prética da Constituicdo Federal Brasileira, vol. 1. Rio de Janeiro: F. Briguiet,
1925, p. 61.
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cuja incapacidade para a vida autbnoma se demonstra pela cessagao
de pagamento de sua divida fundada, por mais de dois anos.

Assim, a intervengao consistiria em duas fases: a deliberagao
(em que podiam ser competentes o Congresso Nacional, o STF e os
poderes locais) e a execugdao (em que somente o Presidente da
Republica poderia atuar).

Com a vinda da Constituicao de 1934, apesar da ampliagao das
hipdteses de intervengdo federal, os constituintes a limitaram em
oito paragrafos no artigo 12, estabelecendo a competéncia do
Congresso para decretar a medida quando ocorresse desrespeito aos
principios constitucionais de observancia obrigatoria pelas unidades
federadas e nos de reorganizacdo das financas do Estado, e a
competéncia do STF na hipdtese de inexecucao de leis federais.

Outra novidade daquela Carta foi o afastamento apenas
temporario dos Governadores que tivessem dado causa a
intervengdo, diferentemente das Constituigdes anteriores, que
preceituavam o afastamento definitivo. Foi prevista também a
intervencdo nos Municipios, hip6tese somente admitida para
reorganizar as financgas locais. Como o regime somente durou trés
anos, devido ao Golpe de Estado de 1937 perpetrado por Gettlio
Vargas, ndo foi testado o instituto da intervengao na pratica.

Com a Carta de 1937, o texto constitucional conferiu ainda mais
poderes a Unido para efetuar a medida interventiva. A grande mudanga
foi que, a partir daquele momento, a Unido poderia intervir nos Estados
em casos especificos, mudando assim o comando negativo das
Constituigdes de outrora — em que a Unido ndo interviria - para o
comando afirmativo. Ademais, foi a primeira vez que o interventor foi
equiparado ao Chefe do Executivo estadual. Essas mudancas, conforme
Oswaldo Trigueiro ressaltou: “ndo eram um corretivo para eventuais
disttrbios da normalidade constitucional e sim um processo de total e
permanente supressao da autonomia dos Estados””.

7 FERREIRA, Waldemar Martins. Histéria do Direito Constitucional Brasileiro. Sao Paulo, Max
Limonad, 1954, p.109.
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Apos o fim do Estado Novo, os Estados recuperaram sua
autonomia e foi estabelecido que seriam regidos por Constituicoes e
leis préprias. Foi restabelecida a regra segundo a qual a Unido nao
interviria nos Estados, determinando as excegdes que autorizavam
a medida. Outro avango positivo preceituado pela Carta de 1934 e
que retornou em 1946 foi o nao afastamento definitivo das
autoridades locais, que retornariam aos seus cargos apos a cessagao
dos motivos que determinaram a medida.

Em 1964, com a instalagdo do Regime Militar, houve uma
nova restricdo na autonomia dos Estados. O ato institucional n°
2/65 estabeleceu que o Presidente da Reptblica poderia intervir nos
Estados, por prazo determinado “para assegurar a execucdo de lei
federal” e “para prevenir ou reprimir a subversio da ordem”. A
Carta de 64 também autorizava a intervengdo com o objetivo de
reorganizar as financas do Estado que adotasse medidas ou
executasse planos econdomicos em desacordo com diretrizes
estabelecidas em lei federal.

Com o Ato Institucional n° 5/68, foi conferido ao Presidente
o poder de decretar, de acordo com o interesse nacional, a
intervengao federal nos Estados e Municipios, sem qualquer
limitagdo, conferindo mesmo tratamento juridico dos Governadores
e Prefeitos aos interventores.

A intervengao foi prevista também na Constituicao de 1969,
na qual foi acrescentada a hipétese de intervencdo para por fim a
“corrupcao no poder publico estadual”. A Constituicao de 1967 foi
responsavel também por prever a intervengao dos Estados nos
Municipios nas seguintes hipéteses: 1) quando se verificasse
impontualidade no pagamento de empréstimo garantido pelo
Estado; 2) se as comunas deixassem de pagar, por dois anos
consecutivos, divida fundada; 3) quando a administracao municipal
nao prestasse contas a que estivesse obrigada, na forma da lei
estadual. Essas disposicoes foram repetidas e levemente adaptadas
na Constituicdo de 1969.
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E necessario expor que, ao longo da vigéncia das Constituicdes
de 1967 e 1969, nenhuma intervengao foi decretada, pela singela
razdo de que isto jamais foi necessario. Estados e Municipios ja
tinham sua autonomia seriamente restringida pelo poder central, e,
além disso, foram ficando cada vez mais dependentes
economicamente do Governo Federal.

3 Hipoteses de intervencao na Constituicao de 1988

A Constituicao de 1988 retornou a tradicio republicana,
interrompida em 1937, que conferiu excepcionalidade a medida de
intervencdo federal, s6 podendo ser autorizada em determinadas
hipéteses. A consequéncia mais importante dessa enunciacao negativa
se da no campo da interpretacdo: como se sabe, normas excepcionais
devem ser interpretadas sempre de forma restrita®, isto ¢, ndo cabe
interpretacdo ampliativa ou analdgica das hipo6teses de intervencao.

No art. 34 da CF estdo elencadas as situacdes excepcionais em
que a Unido podera intervir nos Estados e no Distrito Federal: 1)
manter a integridade nacional; 2) repelir invasao estrangeira ou de
uma unidade da Federacdo em outra; 3) pdr termo a grave
perturbacao da ordem publica; 4) garantir o livre exercicio de qualquer
dos Poderes nas Unidades da Federacao; 5) reorganizar as financas da
unidade da Federagao que suspender o pagamento da divida fundada
por mais de dois anos consecutivos, salvo por motivo de for¢a maior,
ou que deixar de entregar aos Municipios receitas tributarias, dentro
dos prazos estabelecidos em lei; 6) prover a execucdo de lei, ordem ou
decisdao judicial; 77) assegurar a observancia dos principios que
explicita, como: a) forma republicana, sistema representativo e regime
democratico; b) direitos da pessoa humana; ¢) autonomia municipal;
e d) prestagao de contas da administracdo publica, direta e indireta.

A Lei Maior, no artigo 35, preceitua a intervencao dos Estados
nos Municipios e a da Unido naqueles que se localizam em Territorio

8 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacio do Direito, 192 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 199.
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Federal, que s6 pode ocorrer quando: 1) deixar de ser paga sem
motivo de for¢a maior, por dois anos consecutivos, a divida fundada;
2) nao forem prestadas contas devidas, na forma da lei; 3) néo tiver
sido aplicado o minimo exigido da receita municipal na manuten¢ao
e desenvolvimento do ensino; e 4) o Tribunal de Justica der
provimento a representagdo para assegurar a observancia de
principios indicados na Constituicio Estadual, ou para prover a
execucao de lei federal, de ordem ou decisao judicial.

Conforme o artigo 36, I, serd de competéncia do Legislativo,
do Executivo impedido ou através de requisicao do STF (se a coagao
for exercida contra o Judicidrio), a decretacdo da medida para
garantir o livre exercicio dos trés Poderes. Ja& no caso de
desobediéncia a ordem ou decisdo judicidria, a intervencao sera
condicionada a requisicao do STF, STJ ou do TSE, de acordo com o
artigo 36, II. Em contrapartida, segundo artigo 36, III, a intervencao
para assegurar a observancia dos principios constitucionais
enumerados depende da representacdo do Procurador-Geral da
Republica e de provimento pelo STF.

De igual modo, a luz do artigo 36, IV, CF, a intervengao na
hipdtese de recusa a execucdo na lei federal, é condicionada ao
provimento do STF. O decreto de intervengao, que contera o prazo,
as condi¢des de execucao e a amplitude da medida, devera ser
submetido ao Congresso Nacional ou a Assembleia Legislativa,
dependendo de qual esfera serd realizada a intervencdao. Em
qualquer situacdo, de acordo com o § 4° do artigo 36, caso os
motivos que determinaram a intervencdo cessem, as autoridades
que anteriormente foram afastadas, retornarao aos seus cargos.

Nesse sentido, percebe-se que os constituintes de 1988
reduziram a margem discricionaria das autoridades interventoras
em relacdo as Constitui¢des anteriores. No entanto, a Carta Magna
foi mais cautelosa ao criar a hip6tese de intervengao para assegurar
o respeito de principios constitucionais, como, por exemplo, o
direito da pessoa humana. Outrossim, houve uma maior disciplina
no que tange a intervengao dos Estados nos Municipios em
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comparacdo com a Constituicdo de 1969, o que demonstra a
tendéncia descentralizadora do Federalismo brasileiro, que favorece
a autonomia dos Estados e Municipios.

Registre-se, ainda, a edi¢do, em 2012, da Lei 12.562, que trata
do processo e julgamento da representacao interventiva (hipotese
do art. 36, Il da Constituigao Federal).

4 A intervencao no Estado do Rio de Janeiro em 2018: em busca
do debate juridico perdido

Como ja narrado acima, em 16/02/2018, foi decretada, pela
primeira vez sob a égide da Constituicao de 1988, uma intervengao
federal no Brasil.

O Decreto 9.288, de 16/02/2018, curiosamente, nao fez
qualquer mengdo ao seu fundamento constitucional. Apods a
decretagao da intervengao no art. 1°, porém, seu § 2° esclareceu
tratar-se de “pdr termo a grave comprometimento da ordem
publica” (art. 34, III da Constituicdo Federal).

A expressdo “grave comprometimento da ordem publica”,
como salta aos olhos, contém dois conceitos juridicos
indeterminados: o de “ordem publica” - classico exemplo dessa
categoria - e o de “grave comprometimento”.

A pergunta 6bvia, entdo, é: a quem cabe avaliar a existéncia
desse comprometimento e sua gravidade?

Penso que a Constituicao oferece claramente a resposta. No
art. 36, encontram-se as hipdteses em que a intervencao depende de
algum procedimento prévio, de drgaos distintos da Presidéncia da
Republica, ou seja, as hipéteses dos incisos IV, VI e VII do art. 34,
analisados no capitulo anterior®. Em consequéncia, foram deixadas

9 Art. 36. A decretacdo da intervencdo dependera:

I- no caso do art. 34, IV, de solicitacdo do Poder Legislativo ou do Poder Executivo coacto ou impedido,
ou de requisicao do Supremo Tribunal Federal, se a coagdo for exercida contra o Poder Judiciario;

II - no caso de desobediéncia a ordem ou decisao judiciaria, de requisi¢ao do Supremo Tribunal Federal,
do Superior Tribunal de Justica ou do Tribunal Superior Eleitoral;
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a avaliagao politica do Presidente da Republica - neste particular,
agindo como chefe de Estado e ndo de Governo - as hip6teses dos
incisos [, II, III e V*°.

Tal afirmacdo ndo deveria causar espanto. Em diversas
passagens, a Constituigdo reserva a discricionariedade, ora do
Executivo, ora do Legislativo, diversos atos politicos. Malgrado a
atual hipertrofia do Poder Judiciario, que vem sendo cada vez mais
chamado a resolver conflitos politicos, o fato é que o conceito, de
longa tradicdo nas Constituicdes, ndao perdeu seu espaco
fundamental.

Evidentemente, num sistema de freios e contrapesos, tal
discricionariedade ndo é absoluta. Por se tratar de um juizo politico,
sua (re)apreciagao deve ser realizada também por um érgao politico.
Assim se expressa a doutrina especializada no tema, como Ricardo
Lewandowski:

A intervencdo configura, em sua substancia, um ato politico ou de
governo, caracterizado pela ampla discricionariedade, inobstante
seja desencadeado para o atingimento de fins constitucionalmente
pré-ordenados e sujeitar-se ao controle politico do Legislativo, sem
prejuizo do controle de legalidade por parte do Judiciario.

Cabe divergir, neste particular, da parte final do excerto: se é
certo que o Judiciario pode, pelo principio da inafastabilidade da
jurisdicao, apreciar qualquer ato concreto praticado no ambito da
intervencdo, por outro lado, a sua decretacdo, em si, no que
concerne ao juizo politico dos incisos I a Il do art. 34, ndo pode ser

III - de provimento, pelo Supremo Tribunal Federal, de representacdo do Procurador-Geral da
Reptiblica, na hipdtese do art. 34, VII, e no caso de recusa a execucao de lei federal.

'° Art. 34. A Unido ndo intervird nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para:
I - manter a integridade nacional;

II - repelir invasao estrangeira ou de uma unidade da Federagdo em outra;

III - pér termo a grave comprometimento da ordem ptblica;

" LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Pressupostos Materiais e Formais da Intervencdo Federal no
Brasil. Sao Paulo: RT, 1994, p. 140.
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submetida a revisdo judicial, por ser ato politico atribuido com
exclusividade ao Chefe de Estado.

Em todo caso, mesmo que se avancasse sobre tal avaliacdo
politica, é certo que a situa¢do concreta que motivou a intervengao
ndo se afasta do conceito constitucional. Sobre o conceito de “grave
comprometimento da ordem puablica”, esclarece ainda
Lewandowski:

Medida extrema que é, posto que fere a autonomia
constitucionalmente assegurada aos entes federados, ela somente
se justifica caso ndo possa a desordem ser debelada pelas
autoridades locais ou se estas, por qualquer razao, ndo queiram
fazé-lo*

Ja Bilac Pinto Filho, escrevendo ainda em 2002, ja descreveu
com clareza situagao que se amoldaria, sem duvida, ao que ocorre
hoje no Rio de Janeiro:

A ordem publica é aquela que pressupde que todos os poderes do
Estado estejam em seu funcionamento habitual e que todos os seus
cidaddos ndo estejam sendo perturbados por fatos, atos ou coisas
que as autoridades estaduais ndo possam impedir ou controlar.
Verbi gratia, uma greve de policiais duradoura, que esteja
prejudicando a vida dos cidaddos, com aumento do nimero de
furtos e roubos, depredacdo do patrimdnio publico, ameaga a vida
e autoridades, etc.'3

E prossegue o autor, citando fatos concretos ocorridos em 1997
e 2001 que, em sua opinido, deveriam ter deflagrado a intervencao
federal nos Estados de Minas Gerais, Bahia e Tocantins. Manifesta-se
aqui nao apenas a concordancia com tal consideragao, mas também se
acrescenta situagdes ocorridas posteriormente aquela publicagdo,
como na Bahia em 2011 e no Espirito Santo em 2016.

' LEWANDOWSKI, op. cit., p. 93.

3 PINTO FILHO, Francisco Bilac M. A Intervengédo Federal e o Federalismo Brasileiro. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p. 333.
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Pode-se antecipar, entdo, a refutagdo a uma das criticas que
tém sido feitas a intervencao, no sentido de que “em varios casos
semelhantes, ou mesmo mais graves, a intervencao nao foi
decretada”. Este argumento nada tem de juridico. O fato de uma
norma nao ser aplicada repetidas vezes - ainda mais quando
depende de um juizo politico stricto sensu - nao torna ilegitima a
sua incidéncia, quando configurada a hipétese prevista na
Constituicao.

Os demais dispositivos do Decreto tém natureza meramente
operacional, dispondo sobre “a amplitude, o prazo e as condicoes de
execucao” e a nomeacao do interventor, tal como determinado no §
1° do art. 36 da Constituicdo Federal. Ndo se vislumbra, nestes
dispositivos, qualquer contrariedade ao texto constitucional.

Inobstante esta conclusado preliminar sobre a legitimidade do
Decreto de intervencao, cumpre dialogar com os argumentos
levados, ao Supremo Tribunal Federal, por opositores da medida,
como se fara a seguir.

5 A ADIn 5915 e seus argumentos

A ADIn 5915 foi proposta, em 14/03/2018, por um partido
politico, requerendo a declaracdo de inconstitucionalidade do
Decreto 9.288. H& um pedido subsidiario para recebimento como
arguicao de descumprimento de preceito fundamental (ADPF), caso
o STF entenda como incabivel a agio direta.

Os argumentos de natureza formal desenvolvidos na peticao
inicial sdo, em sintese, os seguintes:

- falta de justificativa ou motivac¢do da intervencao;

- auséncia de consulta ao Conselho da Reptblica e ao Conselho de
Defesa Nacional;

- falta de especificagdo das medidas interventivas;

Quanto aos supostos vicios materiais do ato, sao apontados os
seguintes:
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- desvio de finalidade do ato;

- carater militar da intervencao;

- atribuicdo de poderes civis de Governador a um General do
Exército.

Antes de apresentar tais supostos vicios, a peticao faz uma
exposicao de nove pontos que constituiriam um programa do
partido para a seguranga publica. Trata-se de programa que merece
reflexao, tratando-se de propostas consistentes e, em sua maioria,
oportunas, num momento em que o debate sobre o tema é tao
superficial e limitado. Nada obstante, assim como o objetivo deste
artigo esta circunscrito a uma analise juridica do ato de intervengao,
tais propostas teriam seu campo de discussdo proprio no ambito das
politicas publicas e, portanto, no Legislativo e no Executivo, ndo
sendo a arena judicial apta a tal intento.

Quanto a falta de justificativa formal do ato, parece ter razao
o Partido, quando alega que o Decreto deveria vir acompanhado de
justificativa idonea para sua edicdo, até mesmo para possibilitar a
apreciagao pelo Congresso Nacional. Nada obstante, entendo que tal
vicio ndo tem o alcance que se pretende dar, isto é, nao levaria tout
court a inconstitucionalidade do Decreto. O autor da a¢do direta traz
inimeros excertos doutrindrios e jurisprudenciais sobre a
necessidade de motivacao dos atos administrativos, que nao pode
ser tomada, sem maiores cautelas, para os atos politicos. O 6nus da
auséncia de justificativa formal, decerto, recaira sobre o préprio
Poder Executivo, na medida em que o Congresso Nacional poderia
rejeitar o Decreto exatamente em razio disso. E oportuno, neste
ponto, um paralelo com as medidas provisdrias: o juizo de relevancia
e urgéncia, salvo situagdes excepcionais, ¢ feito pelo Presidente da
Republica, sujeito ao controle do Congresso Nacional. Em termos
praticos, eventual auséncia de justificativa da relevancia e da
urgéncia podera levar, como “sang¢ao”, a rejeicao de plano da medida
provisoria pelo Congresso Nacional. O ato ¢ politico, o controle é
politico e, exatamente por isso, a sancdo também teria natureza
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politica, consubstanciando-se na rejeicdo do ato, por um o6rgao
politico. Nao ha nada, neste iter, que possa ser submetido a
apreciacao judicial, assim como nao o sao a relevancia das medidas
provisorias ou o juizo condenatorio do Presidente da Reptiblica em
crimes de responsabilidade.

Prosseguindo, como narra, corretamente, a inicial, “a edi¢do
do Decreto aconteceu em 16 de fevereiro e a reuniao (consulta) com
os Conselhos de Defesa e Republica deu-se posteriormente, 3 dias
depois, em 19 de fevereiro”. De fato, o Decreto de intervencao foi
editado numa sexta-feira, e a consulta aos Conselhos s6 ocorreu no
dia til seguinte, isto €, na segunda-feira.

A redagao dos dispositivos constitucionais aplicaveis, todavia,
nao é clara a respeito do momento da consulta, como se pode ver a

seguir:

Art. 9o. Compete ao Conselho da Republica pronunciar-se sobre:
I - intervencao federal, estado de defesa e estado de sitio;

Art. 91. (...)

§ 1° Compete ao Conselho de Defesa Nacional:

II - opinar sobre a decretagdo do estado de defesa, do estado de
sitio e da intervengao federal,

E possivel a interpretacio de que tal consulta possa se dar
apos a edicao do Decreto, porém antes da apreciacao pelo Congresso
Nacional. Nesta hip6tese, o pronunciamento dos Conselhos deve ser
levado em conta na apreciacio a ser efetuada pelo Congresso, que
poderia inclusive rejeitar o Decreto na hipdtese de auséncia dessas
manifestagdes, a semelhanca do que foi exposto acima sobre a
auséncia de justificativa formal pelo Presidente da Reptblica.

No que tange a alegada falta de especificacio das medidas
interventivas, parece nao ter qualquer razao a impugnacao. O papel
do Decreto nao é tecer detalhes quanto aos atos que serdo praticados
pelo interventor, mas tao somente, nos termos do § 1° do art. 36 da
Constituicao, especificar a amplitude, o prazo e as condicdes de



128 | Federalismo: desafios contemporaneos

execucao, além de nomear o interventor. Tudo isto esta previsto no
referido Decreto, como ja analisado no capitulo anterior.

Merece reflexdao detida, também, a alegacdo de que a
intervengao estaria eivada de “desvio de finalidade”. Segundo a
inicial, o ato incidiria em desproporcionalidade, além de “intencoes
eleitorais, desrespeito aos direitos humanos, gastos excessivos,
desnecessidade, ineficacia”. A alegacao € instruida com varios links
que remetem a noticias publicadas na imprensa sobre tais aspectos.

Inicialmente, ha que se notar que nenhum destes aspectos
pode ser extraido do confronto direto entre o Decreto impugnado e
a Constituigao, de modo que seria impossivel fazer um juizo abstrato
sobre a legitimidade do ato, do ponto de vista estritamente juridico.

Nada obstante, ainda que se avance sobre a apreciacao de tais
questoes faticas, a andlise se reconduz, ao final, a distingao entre os
atos administrativos stricto sensu e os atos politicos. Aos primeiros
se reconhecia, no passado, alguma margem de discricionariedade
(que originou o jargao “oportunidade e conveniéncia”),
gradativamente reduzida pela jurisprudéncia, até sua quase
extincao, segundo visdes mais radicais do tema. Quanto aos tltimos,
porém, nao é possivel negar que a margem de discricionariedade -
entenda-se bem, nao no sentido de arbitrio, mas no de apreciacdo
dos conceitos juridicos indeterminados contidos na Constituigao -
deve ser preservada, por ser da propria esséncia da separacao de
poderes.

Destarte, se a finalidade declarada do ato - por termo a grave
comprometimento da ordem publica - estd em consonancia com o
previsto na Constitui¢do, ndo cabe ao Judiciario perquirir outros
efeitos faticos que possam advir do ato, tampouco sua aptidao para
atingir a finalidade proposta. Se fosse assim, a simples inauguracao
de uma universidade ou hospital federal no Estado “A” e ndao no
Estado “B” poderia ser tida como tendo “fins eleitorais” e, portanto,
com “desvio de finalidade”. A tanto nao pode chegar o controle
judicial dos atos do Poder Executivo, sob pena de se atingir de morte
o nucleo essencial da separacao dos poderes.
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Por fim, os dois Gltimos argumentos estao intrinsicamente
relacionados e merecem apreciacio conjunta. Diz-se que a
intervencao teria “carater militar” e que ndo seria possivel atribuir
a um general do Exército os poderes civis do governador do Estado.
Também se relaciona a esta questao a perplexidade, manifestada na
inicial, de que o proprio Governador teria participado de reunido em
que foi decidida a intervencao.

Esta implicito, neste questionamento, o problema de saber se
a intervencao pode ser “parcial”, isto é, se pode abranger apenas
parte das competéncias do Estado-membro ou de suas politicas
publicas, sem afastamento do governador. A Constitui¢do nao o diz
diretamente, mas da algumas indicacoes: o § 3° do art. 36, embora
voltado as hip6teses do art. 34, VI e VII, dispde que o decreto pode
limitar-se “a suspensao do ato impugnado”, enquanto o § 4° diz que
“as autoridades afastadas” (portanto, ndao necessariamente todas,)
voltardo a seus cargos quando cessados os motivos da intervencao.
Ademais, ao determinar que o decreto estipule a “amplitude” da
intervencado (art. 36 § 1°), parece o constituinte ter permitido tal
intervencdo parcial.

De fato, ndo faria sentido que a intervencao somente pudesse
ocorrer sob o “tudo ou nada”, isto é, com o afastamento de todas as
autoridades ou de nenhuma. Sendo instituto excepcional, como
visto acima, e excecdo a autonomia do Estado-membro, é até
recomendavel que a intervencdo se limite as causas de sua
decretacao, se isto bastar ao restabelecimento da normalidade.

Alias, o fato de a intervencio ter contado com a concordancia
do Governador nao deveria causar espanto. Tal hipdtese ja foi,
inclusive, objeto de especulagdo doutrinéria: “(...) nem sempre a
conduta das autoridades locais constitui o motivo determinante da
acdo interventiva. (...) E de se esperar, inclusive, que estas, em tais
hipoteses, sejam responsdveis pelo pedido de auxilio ao 6érgao
tutelar™.

* LEWANDOWSK], op. cit., p. 133-134.
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Dito isto, nao é dificil compreender que a intervengao foi, de
fato, parcial, limitada a seguranca publica. Dai, chega a ser intuitivo
que o interventor seja oriundo do Exército, a quem a Constituigao
atribui relevante papel no ambito da seguranca's. Deste fato, nao
decorre - como insistentemente se tem dito no debate “leigo” sobre
o tema - que se trate de uma “intervencao militar”, competente jogo
de palavras para evocar memorias traumaticas da repressao
ocorrida durante o Regime Militar de 1964-1985. Tal associacao de
ideias é totalmente equivocada do ponto de vista histdrico e
normativo, quando nao desonesta, do ponto de vista intelectual.

A assuncao de funcoes do governador, pelo interventor, desde
que limitada ao escopo da intervencdo (seguranca publica) nao
constitui qualquer impropriedade, antes sendo a propria esséncia da
intervencdo. Nao se compreende em que medida isto poderia
representar lesao, pelo Decreto, a Constituigao Federal.

6 Conclusao

Nesta breve reflexao sobre a intervencao federal decretada no
Estado do Rio de Janeiro, a luz da normatividade constitucional
sobre o tema, pode-se concluir - a partir de uma andlise
estritamente juridica - que nao ha qualquer vicio no Decreto 9.288
que pudesse levar a sua declaracao de inconstitucionalidade, total ou
parcial.

Destarte, as criticas que se fazem ao referido Decreto, ainda
que possam ser pertinentes em alguns pontos, sao relevantes para
o debate politico, a ser tratado no ambito da sociedade civil, do
processo eleitoral e no Congresso Nacional, mas ndo tém qualquer
repercussao juridica apta a justificar a intervencdo do Poder
Judiciario para anular a intervengao em si. Por 6bvio, atos concretos

SArt. 144. (...)

§ 6° As policias militares e corpos de bombeiros militares, forcas auxiliares e reserva do Exército,
subordinam-se, juntamente com as policias civis, aos Governadores dos Estados, do Distrito Federal e
dos Territorios.
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praticados no ambito da intervencao estardo sujeitos a revisao
judicial, nas mesmas situacbes em que estdo todos os atos do Poder
Publico.
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“S6 a Uniao salva o Rio”:
reflexdes politicas e constitucionais sobre a intervencao
federal no Estado do Rio de Janeiro em 2018

Leonam Baesso da Silva Liziero

Introdugao

O ano de 2018 apresentou interessante caso para o estudo do
federalismo e do Estado federal brasileiro: a intervencao federal no
Estado do Rio de Janeiro para a area de seguranga publica. O Decreto
n° 9.288, de 16 de fevereiro de 2018, estabeleceu as regras para a
intervengao da Unido no Estado fluminense e serd o objeto a ser
analisado deste fendmeno normativo.

Serdao  feitas  algumas  consideracbes sobre a
constitucionalidade dos termos deste decreto de intervencéo e sobre
a particularidade de o Estado a sofrer a intervengao ser justamente
o Rio de Janeiro, que por si, ¢ uma unidade impar em relagdo aos
demais Estados federados. Este trabalho se propde a uma andlise
desta intervencdo em conformidade ao sentido de federalismo
brasileiro: nao é o proposito discutir as condigdes sociais que
levaram a decretacao da intervencao ou se a intervencao foi ou nao
necessaria.

Incialmente serdo feitas breves observacoes sobre o
federalismo brasileiro, bem como sobre o Estado federal no Brasil e
como estas nogoes se relacionam com o peculiar Estado do Rio de
Janeiro, que tem sua Capital funcionando como um segundo Distrito
Federal na pratica, mas que nao recebe contrapartida alguma da
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Unido por isso, em conformidade com a pesquisa de Christian
Lynch. Também se abre algum espaco para consideragdes sobre se
tais problemas atuais sao uma consequéncia do modelo simétrico da
Federacéo brasileira.

Em seguida sera analisada a constitucionalidade ou nado do
decreto que, entre outros aspectos, estabeleceu uma intervengao
parcial no Rio de Janeiro. Serao feitas especialmente consideragoes
a respeito do fato do Interventor nomeado ser um militar e sobre a
natureza militar do cargo de Interventor, presente no art. 2°, § 2°,
do decreto, além de possivel crime de responsabilidade do
Presidente da Republica ao fazer o uso desvirtuado desta medida
excepcional.

A intervenc¢ido federal no Brasil: simetria nos deveres dos
Estados federados

O problema da simetria na Federacdo brasileira e sua
inadequacao ao federalismo brasileiro' é uma questdo se relaciona
diretamente com a intervengao decretada em fevereiro de 2018. Nao
é 0 objeto aqui dissertar sobre a auséncia de simetria no federalismo
brasileiro ou as consequéncias que a configuragdo simétrica do
Estado federal no Brasil provoca aos entes subnacionais, sendo o
mais iconico deles a centralizacdo excessiva (apesar de em grau
menor do que durante tempos mais autoritarios, como o Estado
Novo ou o Regime Militar).

De fato, o sistema federativo inaugurado pela Constituicdo de
1988 é demasiadamente centralizador, uma vez que concede a Uniao
uma ampla gama de competéncias e ndo confere aos Estados e
Municipios significativos mecanismos de veto as decisdes tomadas a

' Conforme pesquisa demonstrada em LIZIERO, Leonam Baesso da Silva. Estado Federal no Brasil: o
federalismo na Constituinte de 1987/1988 e a descentralizagao pela assimetria. Floriandpolis: Emporio
Modara, 2018.
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nivel nacional®>. Uma ampla gama de poderes da Unidao combinada
com poucas formas de defesas a tais decisoes por parte dos Estados,
agravado ainda por ndo haver comportamento predominante dos
Senadores em favor das bancadas de seus Estados e sim em favor de
seu partido politico, culminam num sistema em que a Unido tem
forte ingeréncia nos assuntos dos Estados.

A autonomia dos Estados também é comprometida pelo modo
como se organizam. Além de toda simetria do sistema na
Constituicao de 1988, os Estados reproduzem em seu ambito as
instituicoes federais, com as devidas adaptacoes. Isto fica evidente
ao se analisar as Constitui¢des dos Estados promulgadas em 19809;
em boa parte delas ha a reprodugao das prescri¢oes da Constituigao
Federal, apesar de ndo ser exatamente isto que o art. 25 desta
determina. Verifica-se que no Brasil a simetria proporciona uma
uniformizacdo nao somente nas ordens parciais como também nas
duas instituicoes.

O Poder Judiciario também ¢é agente de centralizagdo.
Conforme os argumentos de Marrafon e Liziero, o Supremo
Tribunal Federal, ao julgar procedente um significativo nimero de
ADIs procedentes propostas por Assembleias Legislativas e
Governadores, interfere na ordem juridica dos Estados3. Assim, ha
também por parte das decisdes sobre a constitucionalidade de leis
estaduais tendéncia a uniformizacdo. Tal tendéncia pode ser
ilustrada pelo uso do chamado “principio da simetria”, que nao é
principio juridico em si*. Trata-se de mais um recurso retdrico do
fascinio principialista no Brasil> que, sem solidez tedrica, busca

? Conforme demonstrado em ARRETCHE, Marta. Democracia, federalismo e centralizagdo no Brasil.
Rio de Janeiro: Editora FGV/Editora Fiocruz, 2012.

3 MARRAFON, Marco Aurélio; LIZIERO, Leonam Baesso da Silva. Competéncias constitucionais da
Unido e Supremo Tribunal Federal: fiadores da centralizacdo no federalismo brasileiro. In: FISCHER,
Octavio Campos. Federalismo Fiscal e Democracia. Curitiba: Instituto Memdria, 2014.

4+ ARAUJO, Marcelo Labanca Corréa de. Jurisdicdo Constitucional e Federagéo: O principio da simetria
na jurisprudéncia do STF. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p.125.

5 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: Principios e Regras Constitucionais. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2013, p. 190.
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apenas defender determinados interesses, no caso, o poderio da
Unido.

Feitas estas consideracoes, é possivel inferir que no sistema
federativo brasileiro os Estados federados possuem pouca
autonomia em comparagao a outras Federacoes no mundo. Apesar
da ordem constitucional de 1988 néo tolher tanto a autonomia dos
entes subnacionais quanto a ordem anterior, ainda assim os Estados
possuem poucas formas de escapar aos designios uniformizadores,
portanto simétricos, da Unido em tempos de normalidade.

Assim como normalmente é previsto em Estados federais, a
Constituicao prevé hipdteses nas quais uma ingeréncia maior da
Unido além da normalidade se faz necessaria, com o objetivo de
reequilibrar as relagoes federativas: a intervencao federal. Em um
aspecto de generalidade, Kelsen em seu texto A Intervencao Federal
(Die Bundesexekution), publicado originariamente em 1927, observa
que a regulamentagdo da intervencao é inerente ao Estado federal.
A intervengado seria “um ato coercitivo com o qual o ordenamento
violado reage ao fato ilicito” quando um FEstado federado nio
cumpre os deveres da Constitui¢ao Federal. Deste modo, “é condicao
da intervencdo federal que o estado-membro enquanto tal tenha
violado seu dever””.

O contexto deste artigo escrito por Kelsen era a analise da
Constituicio da Austria de 1920; todavia lanca algumas bases
teoricas indispensaveis para uma reflexao a respeito da intervencao
em Estados federais. Deste modo, geralmente espera-se que as
federacoes existentes tenham alguma previsao e regulamentacao do
modo como a Unido podera proceder a intervencao federal, uma vez

© KELSEN, Hans. Jurisdicao Constitucional. Traducéo de Alexandre Krug. Sio Paulo: Martins Fontes,
2013, P.50.

’KELSEN, Hans. Jurisdi¢ao Constitucional. Traducao de Alexandre Krug. Sao Paulo: Martins Fontes,
2013, p. 61.



Leonam Baesso da Silva Liziero | 137

que quase nao é possivel pensar em Estado federal sem a existéncia
de normas sobre intervencio®.

A regulamentacdo da intervengao federal a prima facie pode
parecer a normalizacdo do procedimento de como a Unido podera
ter uma ingeréncia licita no Estado. Revela, porém, sob outra
perspectiva: a garantia da autonomia do Estado. Nao havera
intervengao exceto nos casos previstos e em conformidade com o
procedimento previamente estabelecido. As normas que prescrevem
a intervencao sao a defesa do Estado federado contra uma possivel
ilicitude no agir da Unido, que é a parte mais forte da relacdo
federativa, independentemente do quao centralizada seja a
federacao.

Aqui o raciocinio sobre a questdo da simetria se mostra
relevante. Em federagdoes assimétricas pode haver maiores
mecanismos de defesa de determinadas unidades federativas contra
ingeréncia da Unido, ainda que licita por meio de intervengao
federal. No Brasil, federagao simétrica, qualquer um dos Estados é
igual a outro nas hip6teses nas quais podera sofrer uma intervengao.
Independentemente de ser o Estado de Sao Paulo ou do Piaui, apesar
de todas suas diferencas faticas, sdo considerados iguais, assim
como em outros aspectos, perante a Unido. Assim, na Federagao
brasileira, pouco importam as condi¢des particulares de cada um
dos Estados; todos podem ser sujeitos a intervengao se seus
governos violarem seus deveres perante a federacao.

8 Uma excegdo a ser mencionada ¢ o Canadd, a segunda maior federagio em extensdo territorial. O
Canad4d é uma complexa federacdo a ser observada por diversas razdes. Como membro da
Commonwealth of Nations, tem o Monarca da Inglaterra como Chefe de Estado e um Governador
Geral (Governor General) que representa o0 Monarca em territério Canadense. Cada Provincia possui
um Tenente-Governador (Lieutenant Governor) indicados pelo Governador Geral, que acabam por ser
representantes do Monarca em cada unidade. Além disso, o Canada é uma federagao notavelmente
assimétrica, oque diferencia os poderes de determinadas Provincias, como Quebec e Ontario, em
relagdo a Unido e em relagdo as demais. Pela sua peculiar formacio, parece inadequado olhar a
intervencao federal na Federagao canadense do mesmo modo como em outros paises nas quais ha
uma regulamentacio. Apesar do respeito & autonomia das Provincias, o sistema federativo canadense,
parlamentar e mondrquico, permite uma natural ingeréncia no Poder Executivo das Provincias. Além
do mais, os poderes do Primeiro-Ministro ndao possuem delimitagdo clara, nao havendo mengao
alguma no Constituction Act de 1867.
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A intervencdo estd presente nas ordens constitucionais
brasileiras desde a Constituicdo de 1891. Incialmente seu art. 6°
previa apenas quatro hipdteses de intervencao. Entre as quais, “para
restabelecer a ordem e a tranqiiilidade nos Estados, a requisicao dos
respectivos Governos” (justificativa que se relaciona em certa
medida com a intervengao de 2018). Com a Emenda Constitucional
de 3 de setembro de 1926, houve uma evidente guinada
centralizadora no sistema federativo, com a ampliagio das
possiblidades de decretacdo de intervencdo federal nos Estados.
Entre estas possiblidades, a reorganizacao das finangas de um
Estado insolvente.

A previsao de garantia da ordem publica no interior do Estado
(que se coaduna com seguranca publica), ap6s a reforma de Arthur
Bernardes de 1926 o termo utilizado passou a ser guerra civil no
interior de um Estado, além do livre exercicio dos Poderes Publicos,
o que foi mantido pela Constituicao de 1934 (art. 12, IIl e IV). A
Constituicao de 1937 previa como justificativa para intervencao por
fim a ordem gravemente alterada, quando o Estado nao pudesse ou
nado quisesse fazé-lo (art. 9°, “b”). E de se constar ainda que a
Constituicao de 1937 foi a primeira a usar o termo “seguranca
publica” em seu texto. Em seu carater autoritario e antifederativo,
esta Constituicdo previa em seu art. 16, V, ser de competéncia
privativa da Unido legislar sobre “o bem-estar, a ordem, a
tranqiiilidade e a seguranca publicas, quando o exigir a necessidade
de unia regulamentacado uniforme”.

A Constituicdo de 1946 continuou prevendo hip6teses
semelhantes a de suas anteriores sobre intervengao, seja para
colocar fim a guerra civil, seja para garantir o livre exercicio dos
Poderes no interior dos Estados (art. 7, IIl e IV). A garantia da ordem
no interior dos Estados permaneceu como hipdtese de intervengao
na Constituicdo de 1967 e na Emenda Constitucional n° 1, de 1969.
Nos dois textos, o art. 10, III, prevé ser justificavel a intervengao
federal para “por termo a grave perturbacdo da ordem ou ameaca
de sua irrupcao”. Verifica-se que nas Constitui¢des federativas
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anteriores a de 1988, a intervencao sempre esteve presente e em
diversos momentos foi largamente utilizada pela Unido para minar
a autonomia dos Estados. A ideia de garantia de ordem no interior
dos Estados, o que se coaduna diretamente com a seguranga publica,
sempre foi motivo para decretacdo de intervencao federal.

A Constituicdo de 1988, a melhor em redagdo legislativa,
pormenoriza a intervencdo federal entre seus arts. 34 e 36. O art.
34 prevé as hipéteses nas quais a Unido podera interver nos Estados
e no Distrito Federal, entre as quais, seu inciso III: “por termo a
grave comprometimento da ordem publica”. Esta hipdtese,
retomando as licoes gerais sobre a intervencao federal delineadas
por Kelsen, pode ser considerada uma violagao de dever do Estado
para a Constituicdo Federal, ainda que seja uma violacdo por
ineficacia.

O Distrito Federal e os 26 Estados possuem o dever de
garantir a ordem publica no ambito de seus territdrios. Incialmente,
nao é demais recordar que seguranca é direito social do cidadao.
Portanto, é obrigagao positiva do Poder Publico prover seguranca a
populacao e entre as formas de garantir a seguranga, a seguranca
publica. Este significado se esclarece no art. 144 da Constituicao, que
dispde ser a seguranca publica um dever de Estado. O termo
“Estado” no caput deste artigo deve melhor ser interpretado como
Estado no sentido amplo, ou seja, o Brasil, e ndo como “Estado
federado”. Assim, é dever do Poder Publico brasileiro como um todo.
O caput ainda menciona ser a seguranga direito de todos, com a
preservacao da incolumidade fisica e das pessoas e de seu
patrimonio.

Por exemplo, é possivel pensar que conjugado ao direito de
liberdade de locomocdo, o cidaddo tenha o direito de ter sua
seguranca, de seu corpo e de seu patrimoénio, provida pelo Estado.
Assim, parece incompleto o exercicio da liberdade de locomogao em
tempos de paz nacional se nao ha eficacia de seguranga ostensiva do
Poder Publico. Obviamente a seguranca publica ndo deve servir
somente para garantir o incolume exercicio da liberdade de
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locomocgdo, mas parece ser a ilustracdo mais evidente de como ¢é
essencial para o exercicio de outros direitos fundamentais.

No ambito dos Estados a seguranga publica, especificamente
a preservacao da ordem publica, é dever da policia militar do Estado
(art. 144, §5°). A policia militar, assim como o corpo de bombeiros
e a policia civil, sdo subordinadas aos Governadores dos Estados e
do Distrito Federal (art. 144, §6°). Se sdo subordinadas aos Estados,
logo é dever do Estado federado a manutengao de suas forcas
policiais, inclusive possibilitando em termos financeiros e
estruturais condigdes para o exercicio de seus deveres
constitucionais.

Tem-se aqui um problema que retroalimenta os problemas do
sistema federativo brasileiro. A seguranca publica, em especial em
relacdo as atividades da policia ostensiva, em um primeiro
momento, € responsabilidade do Estado federado. Esta
responsabilidade é indiretamente compartilhada com a Unido. O
porqué desta afirmacdo? O Estado federal do Brasil, como ja
mencionado, ¢ centralizador. Muitos FEstados dependem
financeiramente dos repasses da Unido. A falta de recursos para as
policias militares, como é notério, ndo é apenas um problema de
gestao dos governos estaduais. Também ¢é consequéncia da
dependéncia financeira de Estados.

A partir dos anos 1990 o sistema federativo se tornou ainda
mais centralizado. A afirmacdo de que os Estados sao reprimidos
financeiramente pelas decisdes da Unidao pode ser exemplificada
pela Emenda Constitucional n® 3/1993. Apenas 5 anos apds a
promulgacao da Constitui¢do, a Camara dos Deputados e o Senado
aprovaram a inclusdo do § 4° no art. 167. Este dispositivo deu poder
para a Unido reter créditos de impostos estaduais e municipais no
montante necessario para a prestagio de garantia ou
contragarantia, além da vinculagdo para pagamento de débitos.
Além de vincular os impostos dos Estados e do Distrito Federal (art.
155), com esta emenda, a Unido também recebeu o poder de vincular
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0s recursos previstos no art. 157 e no art. 159, [, “a” e II, pertencentes
aos Estados e ao Distrito Federal.

Essa centralizacdo da Uniao acaba por tornar alguns Estados
mais pobres dependentes de seus recursos. E entre os Estados ha
larguissima diferenca de indicadores socioeconomicos. Veja-se o
PIB: O maior entre os Estados brasileiros é o de Sdo Paulo, seguido
de Rio de Janeiro e Minas Gerais®. Apenas entre os dois primeiros
colocados, a desigualdade ja se mostra evidente: O PIB de Sao Paulo
é quase trés vezes maior do que o PIB do Rio de Janeiro. Como se ja
nio fosse suficiente, os cinco Estados mais bem colocados
concentram quase dois tercos do PIB, enquanto os cinco mais pobres
nao somam nem ao menos dois por cento.

Essa breve demonstracao de indicador econdmico ja deixa um
forte indicio de que ha notéria desigualdade entre os Estados
federados, uma assimetria em elevado grau. Ainda assim, o sistema
federativo brasileiro é simétrico e tal simetria repercute na
seguranca publica: todos os Estados tém o igual dever de garantir a
seguranga de seus cidadaos; todos os Estados sofrem as restri¢oes
econdmicas provocadas pela Unido. O dever com o cidadao é o
mesmo; as condicoes entre os Estados sao bem diferentes.

Um fato, porém, deixa o estudo da Federacao brasileira ainda
mais intrigante: a primeira intervencdo federal sob a égide da
Constituicao de 1988 ter sido justamente no Rio de Janeiro que,
como dito anteriormente, ndao é um Estado pobre. O objetivo aqui
nao é refletir sobre os problemas que levaram a crise de seguranca
publica do Estado do Rio de Janeiro. O que se pretende é demonstrar
que o Rio de Janeiro tem uma particularidade em relacao aos demais
Estados, sobretudo em sua relagdo com a Unido. Nao que esta
particularidade tenha levado a crise de seguranca publica, mas em
certa medida os problemas atuais sdo consequéncias da conturbada

9 IBGE. Contas Regionais de 2010 a 2013. Sala de Imprensa. Disponivel em
http://saladeimprensa.ibge.gov.br/noticias?view=noticia&id=1&busca=1&idnoticia=3038.  Acesso
em 13 de fev. 2018.
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tensao entre o Estado do Rio de Janeiro (e, especialmente, sua
Capital) com a Unido.

O Rio de Janeiro e sua complicada relacao com a Unido: “s6 a
Uniao salva o Rio”

A cidade do Rio de Janeiro tem servido ao Brasil como seu
principal simbolo*. Como tnica cidade imperial das Américas apds
as independéncias, a cidade do Rio de Janeiro e, por consequéncia, o
Estado fluminense, tem particularidades que remontam sempre a
analise de sua histéria. Como primeira Capital do Brasil enquanto
Estado independente e primeira Capital do Brasil enquanto Estado
federal, a cidade do Rio de Janeiro guarda ainda vinculos especificos
com a Uniao e problemas nao resolvidos até a atualidade.

O Rio de Janeiro evidentemente niao é um Estado como outro
qualquer perante a Unizo. E o que desenvolve Christian Lynch em
dois artigos publicados em 2017 que, apesar de escritos antes da
intervengao, demonstram o porqué da especificidade de alguns dos
problemas do Rio de Janeiro. As razdes que levaram a intervencao
podem melhor ser compreendidas com a leituras destes dois
trabalhos académicos. O Estado, como menciona Lynch, “apresenta
uma crise especifica, muito mais profunda e duradoura. Suas causas
sdo histdricas e nao apenas econdmicas, mas também politicas™. O
Rio de Janeiro “tem uma histéria e uma cultura politica muito
particulares, que tornam seu funcionamento mais complexo e
disfuncional, fato que ajuda a explicar sua decadéncia econdmica e

»12

politica

' LYNCH, Christian Edward Cyril. Questao de Urgéncia Nacional: O Rio como (2°) Distrito Federal.
Insight Inteligéncia. n. 76, p. 18-43, 2017, p.20.

" LYNCH, Christian Edward Cyril. Questao de Urgéncia Nacional: O Rio como (2°) Distrito Federal.
Insight Inteligéncia. n. 76, p. 18-43, 2017, p.20.

2 LYNCH, Christian Edward Cyril. Questao de Urgéncia Nacional: O Rio como (2°) Distrito Federal.
Insight Inteligéncia. n. 76, p. 18-43, 2017, p.21.
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O fato de o Rio de Janeiro ter sido o Distrito Federal de 1891
até 1960 trouxe consequéncias para sua histdria social e politica.
Diferentemente de outros Estados e Capitais, o Rio de Janeiro nao
criou uma identidade prépria, especifica: culturalmente o Rio de
Janeiro era a sintese do Brasil. O Rio de Janeiro como uma Capital
de Estado, do Estado homonimo, data de 1974, com a extingao do
entdo Estado da Guanabara, que correspondia a area do atual
Municipio. A fusdo ocorreu pela Lei Complementar n° 20. Perceba-
se que, apesar de ter sido fundada em 1565, exerce a funcao de
Capital de uma unidade federativa h4d menos de 50 anos.

A mudanga da Capital federal para o planalto central,
realizada durante o mandato de Juscelino Kubistchek, conforme se
verifica na pesquisa de Lynch, muito além da motivagio de
desenvolvimento do interior do Pais, era interessante para a
perpetuacdao das oligarquias brasileiras, especialmente aos
membros do PSD, partido do Presidente e que era o mais oligarquico
dos existentes até entao'.

Apesar da inauguracdo de Brasilia em 21 de abril de 1960, a
entdo cidade-Estado da Guanabara continuou sediando diversas
atividades do Poder Federal. Apenas com a ditadura militar o
processo de transferéncia para a nova Capital foi acelerado, com
muitos ministérios e 6rgaos da administragao indireta comegando a
funcionar em meados dos anos 1970.

Segundo observa Lynch, durante o governo Médici, ha
enorme esfor¢o para modificar culturalmente o Estado da
Guanabara; a pretensao era esvaziar a cultura de Capital da Pais e
transmuta-la em uma cultura estadualista'*. Deste modo, o interesse
da Unidao era que a Guanabara se tornasse culturalmente um Estado
como os demais. Todavia, as complexas relacdes federativas
brasileiras, dotadas do ja mencionado elevado grau de assimetria,

3 LYNCH, Christian Edward Cyril. Questao de Urgéncia Nacional: O Rio como (2°) Distrito Federal.
Insight Inteligéncia. n. 76, p. 18-43, 2017, p.23.

* LYNCH, Christian Edward Cyril. Questao de Urgéncia Nacional: O Rio como (2°) Distrito Federal.
Insight Inteligéncia. n. 76, p. 18-43, 2017, p.25.
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levaram a Unido a provocar mais um duro golpe na populagao
carioca.

Na década de 1970, Sao Paulo ja despontava como o grande
centro populacional e financeiro do Brasil, com grande influéncia
nacional. Para deter o avanco do Estado bandeirante e equilibrar as
relagdes no Sudeste, especialmente em relacdo a Rio de Janeiro e
Minas Gerais, a eliminagdo do Estado da Guanabara estava presente
na estratégia geopolitica do governo Geisel'.

Sem consulta popular, a fusdo dos Estados da Guanabara e do
Rio de Janeiro se deu com a Lei Complementar n°® 20 de 1974,
executada por meio de Interventor, o almirante Floriano Peixoto
Faria Lima, escolhido diretamente por Geisel para organizar a novo
Estado formado, o Estado do Rio de Janeiro, cuja Capital deixaria de
ser Niter6i para ser o Municipio do Rio de Janeiro, area
correspondente ao antigo Estado da Guanabara e ao antigo Distrito
Federal. Além de ser uma lei complementar de carater autoritario,
em seu teor ndao foi concedida nenhuma compensacio ou
indenizagdo, tanto ao Municipio do Rio de Janeiro, quanto ao
restante do Estado.

A partir da década de 1960 observa-se a decadéncia da Cidade
do Rio de Janeiro. Durante o tempo em que foi Capital, o Rio de
Janeiro se manteve como a cidade mais populosa do Pais. Apenas
apos a transferéncia para a Capital para Brasilia é que a populacdo
do Municipio de Sdo Paulo ultrapassa a do Rio de Janeiro em
crescente progressao. A partir da década de 1980, ap6s a ida dos
principais 6rgaos da Administragao Direta para Brasilia, iniciou-se a
debandada do setor financeiro para Sao Paulo®®.

Os recentes problemas de gestao publica do Estado do Rio de
Janeiro sao consequéncias da histdria relacao de dependéncia possui
em relacdo a Unido, o que pde em xeque a crenca de Geisel de que o

5 LYNCH, Christian Edward Cyril. Questéo de Urgéncia Nacional: O Rio como (2°) Distrito Federal.
Insight Inteligéncia. n. 76, p. 18-43, 2017, p.25.

*® LYNCH, Christian Edward Cyril. Questo de Urgéncia Nacional: O Rio como (2°) Distrito Federal.
Insight Inteligéncia. n. 76, p. 18-43, 2017, p.27.
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Estado seria um dia um Estado como outro qualquer, tais quais Sao
Paulo ou Minas Gerais. Uma vez que o Rio de Janeiro foi convertido
em Distrito Federal com a Republica, foi continuamente governado
por prefeitos nomeados pelo Presidente da Republica. Criou-se,
deste modo, “uma cultura civica marcada pela presenca do poder
federal e por sua interferéncia continua no jogo municipal”*’. Assim,
os interesses do Rio de Janeiro sempre se subordinaram aos
interesses maiores do Brasil.

A intervencao federal de 2018: pontos para reflexao

O Decreto n° 9.288, de 16 de fevereiro de 2018, decretou a
intervencao federal no Estado do Rio de Janeiro, o primeiro uso
formal desta medida desde a vigéncia da Constituicdao de 1988. Nao
caberd aqui uma descrigao dos conceitos de intervencao, tampouco
a descricao de suas hipoteses de cabimento. Qualquer manual de
direito constitucional que seja minimamente razoavel traz este tipo
de descricao, que geralmente tem pouco a mais a oferecer do que a
atenta leitura da Constituicao. Sera feita a devida alusao as hip6teses
de cabimento da intervencdo federal no que couber ao objeto
especifico deste artigo.

Incialmente o decreto traz os fundamentos nos quais se
consubstancia: a decretagdo de intervengao federal é competéncia
privativa do Presidente da Republica, conforme dispoe o art. 84, X,
da Constituicdo. O modo como o decreto deve ser estruturado esta
prescrito pelo art. 36, § 1°. E de fato, o Decreto n® 9.288/2018
atende a tais requisitos.

O decreto de intervencao em um Estado deve especificar a
amplitude. De fato, a decretacdo de intervencdo no Rio de Janeiro
atende a tal, uma vez que se restringe a area de seguranga publica,
conforme deixa evidente o § 1° do Decreto 9.288/18. Muito se

7 LYNCH, Christian Edward Cyril. Questéo de Urgéncia Nacional: O Rio como (2°) Distrito Federal.
Insight Inteligéncia. n. 76, p. 18-43, 2017, p.30.
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especulou na midia durante o més de fevereiro sobre a
constitucionalidade desta intervencao em ambito parcial. Seria
constitucional uma intervencao que nao seja total?

A Constitui¢ao nao proibe a intervencao parcial. Inclusive ela
deixa limpido que a amplitude deva estar especificada no decreto
interventivo. Nao ha disposicdo alguma na Constituicao
determinando que a intervengao deva ser total. Nao hé disposigao
alguma determinando que o Interventor assumir integralmente as
funcoes de Governador de Estado enquanto perdurar o prazo.

O Decreto n° 9.288/18 se limita a area de seguranca publica,
justificado pelo notério fato de que a ordem publica se encontra
seriamente comprometida no Estado do Rio de Janeiro, em especial
na regiao metropolitana. A crise de seguranca nao ¢ atual; ela ¢ uma
das consequéncias das perdas do Rio de Janeiro com a transferéncia
da Capital do Pais para Brasilia. Todavia, a decretacao de
intervencao, nesta hipétese, é um poder discricionério do Presidente
da Republica. E justificado pela previsio do art. 34, III, da
Constituicdo. Quando o Estado federado nao tiver condicdes de
manutencdo da ordem publica, a Unido pode intervir para
reestabelecer um desejavel estado de normalidade.

O Poder Legislativo Federal deve sempre apreciar o decreto
de intervencao nesta hip6tese. De fato, o decreto foi apreciado e
aprovado pela Camara dos Deputados na madrugada do dia 20 de
fevereiro, por 340 votos a 72. Na noite do mesmo dia, por 55 votos
a 13, o decreto foi aprovado pelo Senado. Assim, com o aval de cada
casa do Congresso Nacional, o Decreto n° 9.288/18, passa a nao ter
pendéncias de validade para sua aplicabilidade.

Outro ponto bastante discutido no meio académico é a
respeito de Interventor. O decreto de intervencdo determina como
Interventor o General de Exército Walter Souza de Braga Netto (art.
20, caput), cujo cargo é de natureza militar (art. 2°, paragrafo
Unico). Sobre cargo de Interventor nesta intervencdo ser de
natureza militar e pelo fato do nomeado ser um General de Exército,
suscitam algumas questoes.
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Muito tem sido discutido nas midias sociais a respeito da
constitucionalidade da medida, uma vez que o Presidente da
Repuiblica nomeou um Interventor militar e o decreto estabelece que
o cargo de Interventor poderia ser de natureza militar. Sao duas
questdes diferentes.

Nao ha inconstitucionalidade pelo fato do escolhido como
Interventor ser um General de Exército. Nada na Constitui¢do
Federal proibe isso. Nao hé legislacao infraconstitucional que
regulamente os requisitos para alguém ser nomeado como
Interventor. A fungdo do Interventor federal, prima facie, é
substituir o Governador do Estado intervido e, como tal, espera-se
que possa cumprir as fungoes que eram esperadas pelo Chefe do
Poder Executivo estadual eleito para o cargo. Se o Interventor
cumprira durante certo tempo o papel do Governador, espera-se
entdo que atenda aos requisitos constitucionais para ele.

Entéo, quais seriam estes requisitos? Esta é uma questdo que
exige alguma reflexdo que simplesmente ndo se encontra em
manuais de direito constitucional que sejam simplorios. Dizer que
por analogia seja necessario que o Interventor tenha as condicoes de
um Governador de Estado para ser eleito se trata de um sincretismo
nao reflexivo de cargos publicos. Dizer que também nao ha
requisitos, uma vez que a Constituicdo ndo determina nenhum
diretamente para a fungdo de Interventor, parece também
desvirtuar a motivagao do ato, ja que o propdsito da Constituicao
nao é permitir que qualquer um escolhido pelo Presidente da
Republica assuma o cargo. A escolha é um exercicio de
discricionariedade, mas sem limites, torna-se puro arbitrio, o que
desvirtua o federalismo brasileiro e o Estado Democratico de Direito.

Alguns requisitos que geralmente sao exigidos para a
elegibilidade para que alguém possa concorrer a Governador de
Estado podem servir de limitacdo para a discricionariedade na
escolha do Presidente da Republica. Veja-se o que a Constituicdao do
Estado do Rio de Janeiro, unidade federativa intervida em questao,
prescreve em seu art. 137 sobre condicoes de elegibilidade para o
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cargo de Governador: (i) nacionalidade brasileira; (ii) pleno
exercicio dos poderes politicos; (iii) domicilio eleitoral na
circunscricao do Estado pelo prazo fixado pela lei; (iv) filiagao
partidaria; (v) idade minima de trinta anos. Estes requisitos se
coadunam com o que estabelece de um modo geral a Constituigao
Federal. Todavia, nem todas estas condi¢bes parecem
coerentemente exigiveis para que alguém assuma o cargo de
Interventor.

Inicialmente, algumas condi¢cdes minimas para o cargo sao
razoavelmente exigiveis, uma vez que sempre deve haver limites
para a escolha do Presidente da Reptblica. A mais evidente delas é
que o Interventor seja alfabetizado e tenha as condicdes necessarias
como se fosse assumir um cargo publico. Todavia, algumas das
condigoes de elegibilidade de um Governador ndo parecem fazer
muito sentido ser exigidas do Interventor como ter o domicilio
eleitoral no Estado intervido, filiacao partidaria e a idade minima de
30 anos. Apesar de o Interventor assumir fungdes do Governador
afastado total ou parcialmente de suas fungoes, o Interventor nao
passou por um procedimento eleitoral, nao foi votado pelo povo do
Estado e nao governara em um tempo de normalidade.

O Interventor é uma pessoa escolhida pelo Presidente da
Republica para exercer as fungoes do Governo estadual enquanto a
situacdo que motivou a intervengao perdurar ou enquanto o tempo
que o decreto de intervencao determinar. Para tanto, ndo precisa de
partido politico ou domicilio eleitoral, tampouco ter a idade minima
de 30 anos. Novamente, a idade minima para que alguém possa ser
empossado como Governador eleito é de 30 anos (art. 14, § 3°, VI,
“b”, da Constituicao Federal). Interventor nao é eleito, Interventor
nao é Governador. Ndo ¢é eleitor pelo povo do Estado, ¢ nomeado
pelo Presidente da Republica. Talvez a analogia de tempo minimo
de vida mais correta possa ser com a de Ministro de Estado, cuja
idade minima é de 21 anos (art. 87 da Constituicdo). Tanto o
Ministro de Estado quanto o Interventor sdo nomeados pelo
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Presidente da Reptblica. Porém, pensar desta forma também cria
alguns problemas.

Apesar da Constituicdo permitir que o Presidente possa
nomear Ministro de Estado de 21 anos, parece notdrio que alguém
de tdo pouca idade possa assumir um cargo com grande
responsabilidade. Assim como Interventor nao é Governador,
Interventor nao é Ministro de Estado. Ainda que a Constitui¢ao ndo
estabeleca a idade minima para ser Interventor, é preciso pensar no
proposito da intervencao no sistema federativo. A intervengao deve
sempre ser decretada como forma emergencial quando o Estado nao
consegue cumprir o que determina o art. 34. A ideia de nomear um
Interventor no decreto, com o pronunciamento do Conselho da
Republica (art. 90, I) e a opinidao do Conselho de Defesa Nacional
(art. 91, §1°, II), além de depois ter que ser aprovado por cada casa
do Congresso Nacional (art. 36, §§ 1° e 2°), ja manifesta certa
accountability sobre este ato do Presidente da Republica. Assim,
diferentemente do Ministro de Estado, que é um cargo auxiliar ao
de Presidente e por isso livremente exoneravel (art. 84, I), nao é
possivel livremente revogar o decreto de intervencao e fazer outro
para mera troca de Interventor, como se fosse um ato
administrativo de exoneracao e nomeagao. Utilizar o cargo de
Interventor como proposito de obtencao de apoio politico nas bases
no Legislativo Federal ou mesmos nos Estados ¢ utilizar
indevidamente a intervengao.

O uso partidario da intervencdo federal para obtencdo de
apoio politico é atentado gravissimo aos Poderes constitucionais das
unidades da Federagdo, no caso, o Poder Executivo estadual. E
hip6tese limpida de crime de responsabilidade do Presidente da
Republica (art. 85, II). O Interventor nao é um Ministro de Estado,
que para o cargo o Presidente possa nomear livremente para
atender a interesses politicos de partidos da base aliada. Nao cabe
aqui fazer juizo sobre ser bom ou ruim, mas a Constituicao nao exige
conhecimento técnico do Ministro de Estado para o exercicio de suas
funcgoes. Isso traz algumas consequéncias nocivas a Administragao
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Pablica. Exemplo claro é o hiato no inicio de 2018 no cargo de
Ministro do Trabalho, em que o Presidente da Republica com o
proposito claro que atender a interesses de um partido da base
aliada, nomeou uma deputada federal pelo Rio de Janeiro para o
cargo, mas sua nomeagcao foi suspensa por meio de acao popular na
primeira instancia da Justica Federal, entendimento que, semanas
ap0s alguns recursos, foi confirmado pela Presidente do STF.

Desse modo, a escolha para o cargo de Interventor nao tem
tantas amarras quanto para a elegibilidade de um Governador de
Estado, tampouco ¢ de livre nomeacao quanto os de Ministros de
Estado. E possivel, de forma técnica, indicar os requisitos para o
Interventor federal? Nao. O direito brasileiro ndo pormenoriza esta
questao. Também ainda ndo ha precedentes formados que tratem
do assunto. Nao ha ainda como provar que o decreto descumpre a
Constituicao neste aspecto. O fato do Interventor escolhido ser um
General de Exército em nada o desqualifica. Nao h4 impedimento na
Constituicao Federal que um militar possa assumir um cargo de
natureza civil, eletivo ou nao, dede que sob certas condigdes.

Determina, nesse sentido, o art. 142, § 3°, IlI, da Constituicao,
que o militar da ativa pode assumir um cargo de natureza civil,
temporario e nao eletivo. Parece ser o caso do Interventor. O
Interventor federal é um cargo de natureza civil, é temporéario (ja
que a intervengao tem data de término definida pelo decreto) e ndo
eletivo (uma vez que é nomeado diretamente pelo Presidente da
Republica. Assim, a critica acerca da constitucionalidade feita ao
caput do art. 2° do Decreto n°® 9.288/2018, que nomeia como
Interventor o General de Exército Walter Souza Braga Netto, nao
parece procedente, a nao ser no campo ideolégico e politico.
Todavia, como o cargo de Interventor é de natureza civil, o paragrafo
Unico deste art. 2° é claramente inconstitucional.

Esse paragrafo inico determina que o cargo de Interventor é
de natureza militar. E, de acordo com a Constituicdo, isto é nao é
juridicamente possivel. O citado art. 142 da Constituicao Federal, em
seu § 3°, determina que militares sao os membros das Forcas
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Armadas, que por sua vez sdao constituidas pela Marinha, pelo
Exército e pela Aeronautica. Todos os cargos na estrutura das Forcas
Armadas, sdo de natureza militar e estdo sob autoridade do
Presidente da Republica. Além dos membros das Forcas Armadas,
sao militares, de acordo com o art. 144, § 6°, que os policiais
militares e os bombeiros militares, s6 que sao subordinados aos
Governadores dos Estados, Distrito Federal ou Territérios. Fora
estes cargos, que pela determinacéo da Constitui¢do sdo de natureza
militar, todos os demais cargos sao de natureza civil, inclusive os
cargos de oOrgaos que comandam as forcas militares, como o
Ministro da Defesa a nivel federal e os Secretarios de Seguranca
Publica a nivel estadual.

Desse modo, néo é pelo fato do Interventor no Rio de Janeiro
em 2018 ser um General de Exército que o cargo que esta exercendo
seja de natureza militar. Novamente é preciso pensar em
conformidade com a Constitui¢do: se a Constituigao nao diz que o
cargo ¢ militar, ele é civil. Alias, como é cedico, no Estado
Democratico de Direito no Brasil, os cargos de comando maximo de
forcas num ambito federativo, sdo de natureza civil. Nao é o fato
particular do Interventor escolhido ser militar que torna o cargo de
Interventor militar. Um militar pode se eleger Presidente da
Republica; a Presidéncia da Reptblica ndo se tornard um cargo
militar por isso. Neste aspecto, o art. 2°, paragrafo tinico, do Decreto
n° 9.288/2018 é flagrantemente inconstitucional.

Uma vez que o Decreto n® 9.288/2018 restringe a atuagao do
Interventor a area de seguranca publica (novamente, a Constitui¢ao
nao obriga que a intervencao federal seja total), os poderes recebidos
como se Governador do Estado fosse se limitam a tal area. Deste
modo, quando o decreto determina em seu art. 3° que o Interventor
recebeu as atribuigdes previstas no art. 145 da Constituicio do
Estado do Rio de Janeiro, se refere as agdes especificas para a
seguranca publica. Uma destas atribuicbes é a nomeacdo e
exoneracdo de Secretarios de Estado.
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No uso dessas competéncias, Braga Netto, em 26 de fevereiro
de 2018, nomeou o General de Exército Richard Fernandes Nunes
como Secretario de Seguranca Publica do Estado do Rio de Janeiro.
Este ¢ um exemplo claro que mostra os limites circunstanciais
gerados pelo decreto: em todos os aspectos do Poder Executivo do
Estado, que ndo se relacione diretamente com a area de seguranca
publica, como a Secretaria de Estado de Seguranca Publica e a
Secretaria de Administracdao Penitenciaria, o comando permanece
com o Governador eleito em 2014, Luiz Fernando de Souza (Pezio).
No que se se relacionar a seguranca publica, o comando até a data
final do decreto é do Interventor General Braga Netto (art. 3, §5°,
do Decreto n® 9.288/2018).

As breves reflexdes acima se propdem a apresentar o decreto
de intervencao de um modo mais técnico; nao se buscou enxergar
sua constitucionalidade pelos propdsitos para os quais foi emitido.
Apesar de ser preciso pensar o decreto de modo nao ideolégico (nao
a ponto que possa desvirtuar a observacao juridica), é preciso
compreender que a crise do Estado do Rio de Janeiro e a eventual
necessidade de intervencdo na area de seguranca publica sdo
consequéncias de problemas enraizados na transferéncia da Capital
para Brasilia. O Rio de Janeiro, em especial sua Capital, possui uma
relacdo peculiar com a Unido, em aspectos bem diversos do que as
demais unidades federativas.

Conforme os argumentos apresentados por Lynch, o
Municipio do Rio de Janeiro funciona como uma segunda Capital de
fato'8. Como simbolo cultural do Brasil, o Rio de Janeiro, pela

8“0 Rio de Janeiro continua a ser um Distrito Federal disfarcado de capital de estado. A Unio continua
sendo a maior proprietaria da cidade, com mais de 1.200 imdveis,13 entre as quais equipamentos
iconicos de sua identidade, de grande densidade simbolica e cultural, como a Floresta da Tijuca, a
Ferrovia do Corcovado e os antigos palacios ministeriais do Itamaraty, do Exército, do Trabalho, da
Educagdo e Cultura, da Fazenda e da Marinha. No atual municipio do Rio e arredores, ainda se
assentam dezenas de autarquias, fundagdes e empresas publicas federais de pelo menos 14 ministérios,
além de quatro universidades federais. Os dados sao impressionantes, porque demonstram que, no
ranking das capitais estaduais que mais sediam 6rgaos federais, o Rio de Janeiro estd disparado na
frente, possuindo oito vezes mais do que Recife, a segunda colocada”. (LYNCH, Christian Edward
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estrutura de sua cidade e sua localizacdo, ndo era visto como
interessante para os defensores do federalismo com viés oligarquico.
A mudanga da Capital para a recém-construida cidade no interior de
Goias, apressada durante o Governo de Juscelino Kubistchek,
possuiu diversas razdes, mas a protecao e promocao da democracia
nao foi uma delas™.

Conclusdes parciais

O propésito deste trabalho, como dito na introducao, foi
apresentar argumentos sobre o particularismo do Rio de Janeiro em
relacdo ao restante da Federagdo que motivaram a atuagao
intervencdo na area de seguranca publica.

£ notério os problemas de seguranca que ha décadas o Rio de
Janeiro enfrenta. A deficiéncia na seguranca publica é uma das
diversas consequéncias dos problemas de gestdao do Estado do Rio
de Janeiro e descontrole das contas ptblicas. Nao é possivel estipular
ainda se a intervengao podera resolver os problemas. Os dados se
construirao durante o tempo de permanéncia do decreto, em que se
observara como foi a utilizacdo das Forcas Armadas e como foi o
comando do Interventor e de seu nomeado Secretario de Seguranga.

Nao parece cientifico estipular ainda se a intervencao seria ou
nao necessaria; é uma questdao mais politica que de direito. O
Decreto n° 9.288/2018 apresenta a motivagdo baseada na
Constituicao Federal. A inconstitucionalidade do decreto nao esta
nos motivos que levaram esta situacao; nao é demais lembrar que,
fato notorio, o proprio Governador eleito pelo povo fluminense em
2014 concordou com a intervencdo. A Unido excepcionalmente
interveio no Rio de Janeiro, mas apesar de seguido os procedimentos
como se fosse outro Estado qualquer, o Rio de Janeiro tem

Cyril. Questao de Urgéncia Nacional: O Rio como (2°) Distrito Federal. Insight Inteligéncia. n. 76, p.
18-43, 2017, p.32).

9 LYNCH, Christian Edward Cyril. Uma Democracia, duas Capitais: O que o Rio de Janeiro pode fazer
pelo Brasil. Insight Inteligéncia. n. 78, p.14-41, 2017, p. 24.
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particularismo em sua relagio com a Unido que nenhum outro
Estado possui. Ha uma evidente divida histérica da Unido com o Rio
de Janeiro, conforme demonstram os trabalhos de Christian Lynch,
cuja leitura é recomendadissima para a compreensdao destes
problemas atuais que levaram a intervencao. A transferéncia da
Capital Federal para Brasilia, além do grande déficit democratico
que gerou, prejudicou imensamente o Municipio do Rio de Janeiro
e, consequentemente o Estado do qual é Capital.

Ha, todavia, uma inconstitucionalidade evidente nesse
decreto de intervencdo: a natureza militar do cargo de Interventor.
Nao hé cargos militares além daqueles que a Constituicao Federal
prevé. Nao pode um decreto atribuir a qualificacdo militar a um
cargo que é de natureza civil, tal qual todos os outros cargos de
comando do Poder Executivo em todos os niveis, em todas as
unidades da Federagio brasileira. O cargo de Interventor é de
natureza civil; o fato do Interventor nomeado ser um General de
Exército nao torna o cargo de natureza militar. O Interventor Braga
Netto é militar de carreira, possui cargo militar nas Forcas Armadas,
mas enquanto estiver no exercicio do cargo de Interventor, exercera
uma funcao de natureza civil.
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Federalismo brasileiro e direito a educacao:
perspectivas, impactos e distor¢oes

Angela Limongi Alvarenga Alves

1 Introducdo

O direito a educacao é reconhecido como direito fundamental.
Tal é a sua relevancia, que o legislador brasileiro lhe dedica parte do
texto constitucional e empreende esforcos em examinar e legislar
sobre o tema nas diversas esferas - autobnomas - componentes do
federalismo brasileiro.

E o direito fundamental que mereceu o maior niimero de
dispositivos no atual texto constitucional e um dos que mais vém
sofrendo alteracdes, sempre no sentido de ampliar a protecao e a
promocdao do direito. E, paradoxalmente, é aquele cuja
implementacao é mais dificultosa.

Apesar da ampla protecao legislativa conferida ao direito e do
pretenso modelo de federalismo cooperativo adotado no Brasil, a
pratica revela que a autonomia federativa brasileira em matéria
educacional é descoordenada e traduz muito mais contrastes e
distorcdes do que substancia ao direito.

O presente artigo parte do entendimento de que o direito a
educacdo constitui um direito fundamental, para, a partir dai,
analisar o ordenamento juridico brasileiro sob a égide do modelo de
autonomia federativa adotada no Brasil, seu contexto histérico, bem
assim a superproducao legislativa sobre esse direito e de como essa
pratica torna o exercicio do direito demasiadamente dificultoso.
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2 Direito fundamental a educacao

O direito a educagao no Brasil tem previsao constitucional
especifica nos titulos “II - Dos direitos e garantias fundamentais” e
“VIII - Da ordem social”, além de outras disposi¢des aspergidas pelo
texto constitucional. E reconhecido como o primeiro dos direitos
sociais, direito fundamental do cidadio e dever do Estado, da familia
e da sociedade’. Esse direito revela em si natureza constitucional
duaplice: constitui direito e dever, sincreticamente, englobando o
direito do individuo de se educar e o dever do Estado, da sociedade
e da familia em educar.

Essa peculiaridade do direito a educacdo no Brasil constroi
uma instancia de tutela e exercicio de direito igualmente duplice: os
sujeitos ativos e passivos do direito a educagio sao,
simultaneamente, uma coisa e outra.

Os seus titulares sao os individuos ou grupos de individuos,
considerados de acordo com as suas peculiaridades (a crianga, o
jovem, o adulto, o idoso, etc) (RANIERI, 2013, p. 67-68). Seu sujeito
passivo é o Estado, responsavel, por exceléncia, pelas acoes e
intervengoes que lhe conferem efetividade (RANIERI, 2013, p.67-
68). A familia, por sua vez, como instituicdo reconhecida e tutelada
pelo direito, atua como co-responsavel pelo seu exercicio,
assumindo a obrigacdo de se colocar a disposicio do processo
educativo® prestado diretamente pelo Estado ou por ele fiscalizado,
ao menos nas hipoteses em que a educagio formal se faz
obrigatdria3, para individuos entre 4 e 17 anos de idade*.

A sujeicdo ativa, prima facie, parece de facil compreensao. Ja
a sujeicio passiva, como dever de educar, conta com

! Artigo 227 da Constitui¢ao Federal.

2 Prescrigao legal insita no artigo 227 da Constituigao Federal e no artigo 1634, inciso I do Cédigo Civil
Brasileiro.

3 A oferta da educagao obrigatoria é dever do Estado, exegese do artigo 208 do Constituicao Federal.

4 Prescrigao legal insita na Emenda Constitucional n° 59/2009.
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desdobramentos, remontando a responsabilizacdo  pelo
descumprimento do direito inerente ao titular, tanto no caso do
Estado como no da familia. O Estado, através da responsabilizagao
direta e objetiva do ente estatal ou subjetiva de seus dirigentes e a
familia, em crime de abandono intelectual, tipificado pelo artigo 244
do Codigo Penal Brasileiro. Ja no caso da sociedade, ndao ha
prescricao normativa para a responsabilizagao por descumprimento
do direito, muito embora seja ela também revestida de sujeicdo
passiva.

Se, por um lado, Estado, sociedade e familia sido sujeitos
passivos, e, portanto, devedores da obrigacdo de educar, sao, por
outro, beneficiarios do direito. A educacdo como construgao e
aprofundamento da cidadania, em face dos principios democratico
e federativo, beneficia o Estado e a sociedade (RANIERI, 2013, p. 67-
68), locus em que a propria familia se insere.

Do angulo de formagdo da pessoa como individuo,
trabalhador e cidadao, o Estado como sociedade politica e o cidadao
individualmente considerado sdo titulares dos mesmos direitos,
diluindo-se, portanto, a verticalidade das relagdes entre Estado e
individuo. Isso impossibilita identificar, no que tange ao
oferecimento e a fruicdo do direito a educacdo, nem a relacdo de
poder ex parte populi nem a ex parte principis, mas antes, uma
relacdo inter partes (RANIERI, 2013, p. 68).

H4, no caso, uma identificagdo de interesses - publico e
privado - expressa fundamentalmente pela realizacdo da dignidade
humana, em todas as vertentes de desenvolvimento da
personalidade, nas condi¢des reconhecidas e constitucionalmente
estabelecidas pela sociedade politica (RANIERI, 2013, p. 68).

Como se vé, o direito a educacao constitui predisposi¢ao para
todos os outros direitos cuja abrangéncia levanta importante
discussao diante do modelo de autonomia federativa adotada no
Brasil e se apresenta como desafio a ser dirimido nao apenas para a
efetivacao do direito, mas para o alargamento da cidadania.
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3 Federalismo educacional brasileiro: aspectos gerais

Numa primeira acepcdo, o federalismo designa a teoria do
Estado Federal. Numa segunda acepcao, refere-se a uma visao global
da sociedade, ja que o estudo e o conhecimento do Estado nao se
completam se as caracteristicas de dada sociedade ndo sao tomadas
em consideracao. Se, por um lado, a primeira (e tradicional) acepcao
nao é controvertida, ela, contudo, se revela reducionista (BOBBIO,
1983, p. 475).

Explica Dalmo Dallari (2012, p. 254-256) que a origem do
termo “federagao”, do latim foedus que significa “pacto”, “alianca” e
o Estado Federal representa, efetivamente, uma unido de Estados.
Em esséncia, um arranjo federal implica uma parceria, estabelecida
e regulada por esse pacto, cujas conexoes internas refletem um tipo
de divisdao de poder entre parceiros, baseada no reconhecimento
mutuo da integridade de cada qual no esfor¢o de favorecer uma
unidade (ABRUCIO, 2013, p. 207).

Esse pacto, firmado no interior dos Estados, é, no entanto,
calcado em um duplo movimento de autonomia e subordinacao dos
entes periféricos em relacio ao poder central que, em tese, é
contraditério apenas na aparéncia, ja que limitado
constitucionalmente (RANIERI, 2013, p. 137).

Vale registrar que Dalmo Dallari (1986, p. 77-78) observa a
dificuldade de uma conceituacdo uniforme do que seja “Estado
Federal”, que se trata de um fendmeno politico-social, humano, vale
dizer, ndo sujeito a certezas matematicas ou a delimitagoes
puramente racionais e previsiveis, ressaltando que reside entre os
tedricos do federalismo intensa discussao a respeito do que seja o
principio federativo que deveria ser o ponto de partida ou o ntcleo
basico para se julgar se determinado Estado é ou nao federal, ou
para se avaliar se uma particularidade de organizacio ou
funcionamento é ou ndo compativel com o federalismo.

A partir dessas ideias decorrem consideracdes sobre a
autonomia, decorrente do principio federativo (GARCIA, 2013, p.
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185). Comumente entendida como a “faculdade de se governar por
si mesmo, por suas proprias leis, dirigir-se por vontade prépria ou
ainda, situacdo de uma coletividade ou de um organismo publico
dotados de poder e de instituicdes que lhes permitem gerir seus
negocios sem interferéncia do poder central”, em termos juridicos,
“consiste em uma area de competéncia, circunscrita pelo direito”
(GARCIA, 2013, p. 185).

Assevera Celso Bastos (2010, p. 284) que a regra fundamental
do federalismo consiste na subsidiariedade, segundo a qual:

nada sera exercido por um poder de nivel superior desde que possa
ser cumprido pelo interior. Isso significa que s6 serao atribuidas
ao governo federal e ao estadual, aquelas que nao possam ser
cumpridas sendo a partir de um governo com esse nivel de
amplitude e generalizagdio. Em outras palavras, o municipio
prefere ao Estado e a Unido. O Estado por sua vez, prefere a Unido.

Nesta senda, José Alfredo de Oliveira Baracho (1997, p. 30)
leciona que o principio da subsidiariedade aplica-se em numerosos
dominios do direito. Apesar de sugerir uma funcdo de supléncia,
compreende a limitacdo da intervengao de 6rgdo superior ou de
coletividade superior, podendo ser interpretado ou utilizado como
argumento para conter ou restringir a intervencao do Estado.

Assim, a organizagdo educacional no Brasil acompanha a
organizacao federativa por ele adotada, o que significa dizer que o
dever do Estado com a educacdo serd efetivado mediante a
descentralizagdo normativa e executiva, exercida pela Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios, de acordo com a reparti¢ao
de competéncias legislativas e materiais promovidas pela
Constituicao Federal e pela Lei de Diretrizes e Bases da Educacao
Nacional (LDB) - Lei 9.394, de 20 de dezembro de 1996.

O tema das competéncias no Estado Federal é dos mais
relevantes, senao o fundamental (RANIERI, 2000, p. 92). Relaciona-
se com a instituicao de um governo compativel com as exigéncias e
necessidades da Uniao, além de influir diretamente no equilibrio do
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pacto federativo, determinando o grau de tensdo entre o poder
central e as unidades periféricas, no que diz respeito a
descentralizagdo e controle - aspectos fundamentais na area da
educacao em face das disposigoes da LDB que, mesmo assegurando
ampla liberdade de contetido e forma no oferecimento, para todos
os niveis de ensino, impde um padrao de controle sistematico e
periddico das atividades publicas e privadas na educagao, em razao
da supremacia do interesse publico (RANIERI, 2003, p. 362).

Isso implica afirmar que no federalismo educacional quanto
mais ampla a competéncia dos 6rgaos centrais, mais restrita sera a
dos o6rgaos periféricos e maior o grau de centralizacdo;
inversamente, quanto maior a competéncia dos 6rgaos periféricos,
menor a do 6rgao central e maior o grau de descentralizagao
(RANIERI, 2003, p. 362).

Assim, a descentralizacdo do poder central no federalismo
educacional supde graus quantitativamente variaveis, determinados
pela proporcéo relativa do nimero e da importancia das normas
centrais e locais na ordem juridica. Resulta da combinagdo de
critérios funcionais espaciais, bem como de técnicas de reparticao
horizontal e vertical de competéncias que operam segundo 0s
estagios hierarquicos da ordem juridica e quantidade de matérias a
serem regulamentadas. A ideia subjacente é permitir que os niveis
de estatalidade, central e periféricos, funcionem auténoma e
concomitantemente (RANIERI, 2003, p. 362).

No caso da educacdo, cabe a Unido legislar privativamente
sobre as bases e diretrizes gerais da educagdo nacional e
concorrentemente, com os Estados e o Distrito Federal, sobre
normas gerais de educacdo, conforme prescri¢ao do artigo 24 da
Constituicao Federal. Dai resulta a centralizacdao da matéria, com a
possibilidade dos Estados a suplementarem a fim de atender suas
peculiaridades, apenas nessa tltima hipotese.

No plano dos encargos, adverte Nina Ranieri (2003, p. 362-
363) que o quadro de competéncias fixado na Constituicao Federal
atua, de modo geral, em favor de competéncias concorrentes,
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apontando para um modelo federativo de cooperacdo, mais
preocupado com a colaboracgao dos entes federados do que com a
sua separagao e independéncia reciprocas.

Para o federalismo cooperativo educacional, com efeito, a
coordenacdo das agdes é tao essencial quanto a uniformizacao de
certos interesses. Assim, toda matéria que extravase o peculiar
interesse de uma unidade periférica seja porque é comum a todas as
outras ou porque, se particularizada num ambito auténomo,
engendraria conflitos ou dificuldades no intercambio nacional,
constitui matéria principiolégica, conforme leitura do artigo 205 da
Constituicao Federal (RANIERI, 2003, p. 363).

H4, em tese, a exigéncia de colaboragdo entre os entes
federativos na area educacional, seja na organizacao dos sistemas de
ensino (artigo 211, caput, da Constituicao Federal), atribuigao
redistributiva e supletivas a Unido, a fim de garantir equalizagao de
oportunidades educacionais e padrdao minimo de qualidade de
ensino (artigo 211, § 1°, da Constituicdo Federal), integracdo das
acoes do poder publico que conduzam a melhoria da qualidade do
ensino, através do Plano Nacional de Educacao (artigo 214, III, da
Constituicao Federal) e, ainda, a conjugagdo de esforcos para a
universalizacdo do financiamento ao ensino fundamental (artigos
208, I e 60 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias) e
progressiva uniformizacio do ensino médio (artigo 208, II, da
Constituicdo Federal).

Todas essas disposicoes reclamam e evidenciam a necessidade
de organizacao e coordenacgao das unidades federativas em relagao
a educagdo, sobretudo a sua normatizacao e regulamentacao.

A realidade brasileira, todavia, revela exatamente o contrario:
a normatizagao do direito a educagao pelos entes federados diante
de uma pretensa autonomia conduz a uma superproducio
legislativa. Além disso, a descoordenacdo de agdes entre os entes
convola um cenario de um modelo artificial de federacao.

Com a particularidade da inclusao dos municipios como entes
federados, o federalismo adotado no Brasil torna a estrutura
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federativa complexa e com entidades superpostas (SILVA, 2006. p.
250), que atua como entrave no desenvolvimento educacional
(BUCCI; VILARINO, 2013. p. 119).

Além disso, esses problemas tém raizes historicas, como
demonstra o paradigmatico estudo de Fernando Luiz Abrucio
(2010), ao qual recorre-se a fim de demonstrar como a estrutura
superposta do federalismo educacional brasileiro prejudica o
desenvolvimento da educacdo e do ensino.

4 Educacao e problemas do federalismo brasileiro: breve
historico

O Império brasileiro optou, desde a Lei Geral de 1827, pela
seguinte divisdio de fungbes: caberia as provincias a
responsabilidade pela educagdo priméria e ao poder central, o
ensino superior. Essa legislacdo tinha um enfoque nacional e havia
previsto a gratuidade da educagdo primaria. S6 que essa ficaria a
cargo dos governos subnacionais que tinham menos recursos
tributarios e menos autonomia administrativa (devido a forte
centralizacdo vigente). E, além disso, esses governos subnacionais
eram administrados por oligarquias escravocratas que nao tinham
interesse em expandir a instru¢do para a maioria da populagao
(ABRUCIO, 2010, p. 53).

Esse arranjo intergovernamental do Império produziu um
modelo favorecedor da elite social, dada a primazia do ensino
superior. Dai nasceu no Brasil um modelo bastante sui generis: no
campo educacional, foi construida uma coalizao mais forte em prol
das universidades do que aquela vinculada a educagao basica. Essa
légica se sedimentou e s6 comegou a ser efetivamente combatida
com a Constituicao Federal de 1988 (ABRUCIO, 2010, p. 53).

O modelo imperial inaugurou a duplicidade de redes, dando
maior autonomia aos governos estaduais quanto a definicao da
gratuidade e da obrigatoriedade do ensino primario (CURY, 2006.

p- 119).
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Esse cenario contava com a oligarquizacao do poder e com a
existéncia de uma estrutura federativa assimétrica, o que provocou
o aumento da desigualdade entre as unidades federativas ao longo
do periodo. A soma desses dois fatores redundou no (quase)
abandono da politica educacional por varios governos estaduais e no
aumento da diferenca entre eles na politica, uma vez que somente
alguns entes federativos brasileiros como Sao Paulo e Rio Grande do
Sul, usaram sua autonomia para melhorar o sistema de ensino. Os
municipios eram bastante dependentes e frageis, o que gerou a
pequena atuacao na educagao (ABRUCIO, 2010, p. 53).

O periodo varguista aumentou a participagdo nacional na
definicao dos rumos educacionais, criando uma pasta ministerial para
a area, apesar de ndao ser um ministério exclusivo no assunto
(Ministério dos Negdcios da Educagdo e Saade Publica). Deu-se, entao,
um periodo reformista, sobretudo para o ensino secundério, mas que
ainda deixou a educacdo basica, que chamariamos hoje de ensino
fundamental, sem maiores alteragoes (ABRUCIO, 2010, p. 53).

Na realidade, o periodo varguista promoveu uma série de
reformas estatais, sobretudo no desenvolvimento do pais, mas esse
processo transformador ndo contemplou a educagdo primaria e
ginasial da época (ABRUCIO, 2010, p. 53), perpetrando uma
educacdo para uma elite social.

O periodo de 1946-1964 promoveu um pouco mais o
federalismo brasileiro e a democracia, e pela primeira vez no plano
constitucional, houve uma preocupagao, ainda que incipiente, com
a coordenacdo federativa e com a defesa da descentralizacdo,
inclusive no que se refere a bandeira municipalista, com a posi¢ao
de lideres educacionais, como Anisio Teixeira, em prol da
municipaliza¢do do ensino (ABRUCIO, 2010, p. 54).

No entanto, a promulgacdo da primeira Lei de Diretrizes e
Bases da Educacdo Nacional, em 1961, ndo expressou os apelos do
movimento municipalista no sentido da consolidagao de sistemas de
ensino de bases locais (ARAUJO apud ABRUCIO, 2010, p. 55).
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No periodo militar, a educagdo seguiu o modelo geral de
politicas publicas montado na época, com forte centralizacdo
decisbria tecnocratico-autoritaria, reduzindo ao clientelismo a
atuacdo dos governos subnacionais, principalmente os menos
desenvolvidos, a fim de uniformizar a implementagao de politicas
publicas por toda a federagao (ABRUCIO, 2010, p. 56).

Nesse sentido, o governo federal aumentou seu poder de
normatizagao, para além do que a Lei de Diretrizes e Bases havia
definido antes da ditadura militar. Continuou atuando no campo
universitario, com forte expansao da oferta publica, também
incentivando o setor privado e realizando uma ampla reformulagao
administrativa nas universidades (inclusive expulsando os
“inimigos do regime”) e instituindo, como novidade, o sistema de
pos-graduacao no Brasil (ABRUCIO, 2010, p. 56).

Na educagdo basica, o governo federal ampliou a sua
intervencdo e alterou a sua organizagdao, aumentando-a para oito
anos e denominando-a de ensino de primeiro graus (DRAIBE apud
ABRUCIO, 2010, p. 57). Ainda nesse ciclo educacional, ocorreu o
aumento de recursos federais (como exemplifica a instauracao do
Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educacdo, em 1968) e de
tributos e transferéncias obrigatérias destinadas a estados e
municipios.

O intervencionismo da Unido na educagio teve como
resultados uma combinagao entre nacionalizacdo da politica e a
descentralizagdo tutelada da execucao, além de uma complexificacdo
maior do funcionamento do setor, com mais acOes sendo feitas e
mais questdes contempladas. Essa maior complexificacdo atingiu
em cheio as relagdes intergovenamentais, criando novos pontos de
contato entre os entes federativos. Enquanto a ditadura conseguiu
controlar plenamente Estados e municipios, essa realidade mais
complexa da politica ndo foi problema, mas quando os militares
comecaram a perder forga politica, e, sobretudo, com a
redemocratizacdo, a necessidade de coordenagao entre governos se
tornou essencial (ABRUCIO, 2010, p. 56).
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Deu-se entao, a desconcentracdo da politica, que é relevante
nesse periodo. Foi mantido o predominio estadualista na provisao do
ensino de primeiro grau, mas o regime atuou também em favor da
municipalizacdo do ensino, pela vinculagdo de recursos do Fundo de
Participacao dos Municipios e pela acdo de programas federais para
ajudar técnica, administrativa e financeiramente as prefeituras
(ARAUJO apud ABRUCIO, 2010, p. 57). O intuito descentralizador
estava presente na Lei 5.692/1971, que reorganizou o ensino brasileiro.

Uma leitura mais atenta, no entanto, demonstra que o modelo
descentralizador, na realidade, estava atrelado a uma forte
centralizagao do governo federal, o que implicou a perda de autonomia
dos governos subnacionais. A obten¢ao de recursos era vinculada a
obediéncia ao regime e a articulagao entre redes clientelistas: em locais
em que a rede municipal cresceu mais frente a estadual, nos Estados
mais pobres, a municipalizagdo do ensino significou, muitas vezes,
reforco da desigualdade (ABRUCIO, 2010, p. 58).

Com a redemocratizagio, reagir ao centralismo autoritario
era a palavra de ordem. Com esse pano de fundo, a educagdo, assim
como outras politicas sociais, foi dominada, nos primeiros anos da
redemocratizacao, pelo discurso da descentralizagao traduzida
principalmente pela municipalizagdo (ABRUCIO, 2010, p. 59) e pela
criacdo de diversos subsistemas educacionais que persiste até os dias
atuais. Esse cenario, entretanto, acabou por impactar sobremaneira
a normatizacao do direito a educagdo, dificultando o seu
desenvolvimento.

5 Normatizaciao do direito a educagiao no Brasil: problemas do
federalismo brasileiro, impactos e distor¢oes

A Constituicao Federal compde um complexo sistema de
distribuicdo de competéncias legislativas, encargos e rendas as
unidades federadas para fazer frente ao direito a educacado, através
de competéncia privativa da Unido para legislar sobre diretrizes e
bases da educagdo nacional (artigo 22, XXIV); competéncia
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concorrente da Unido, dos Estados e Distrito Federal para legislar
sobre educacao mediante normas gerais (artigo 24, IX); organizacao
federativa dos sistemas de ensino em regime de colaboracao (artigo
211); discriminacao de competéncias prioritarias por nivel de ensino,
em graus de generalidade crescente (artigo 211); indicacdo de
percentuais minimos de aplicacio de receita de impostos na
manutencdo e desenvolvimento do ensino (artigo 212), ressalvada a
proibicdo de vinculagdao de impostos a érgaos, fundos ou despesas
(artigo 167, IV); proibicdo de instituicio de impostos sobre o
patrimonio, rendas ou servigos das instituicoes de educagao sem fins
lucrativos (artigo 150, VI, “c”); estabelecimento de Plano Nacional de
Educacdo (atual Lei 13.005/2014) visando a erradicacdo do
analfabetismo, a universalizacdo do atendimento escolar, a melhoria
da qualidade de ensino, a formacdo para o trabalho, a promocao
humanistica, cientifica e tecnolégica do pais (artigo 214).

O direito a educagao no Brasil, além da previsao constitucional
especifica conta com desdobramentos, compondo uma complexa
teia normativa insita nas Constituicoes e leis ordinérias estaduais,
leis organicas e ordinarias municipais e em diversas leis federais,
tais como Codigo Civil Brasileiro, Plano Nacional de Educagao (Lei
13.005/2014), Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA, Lei.
8.069/90), Lei de Diretrizes e Bases da Educagao Nacional (LDB, Lei
9.394/96), Lei de Acdo Civil Publica (Lei 7.347/85), Lei de
Improbidade Administrativa (Lei 1.79/50), Decreto-lei 201/67, além
de outras disposicdes constantes no Codigo de Processo Civil, do
Mandado de Seguranca e da Acdo Popular.

A extensa e complexa teia normativa que regulamenta a
educacio no Brasil caracteriza-se pela multiplicidade e
provisoriedade de suas regras, bem como pela variabilidade das
fontes normativas: o Congresso Nacional, o Presidente da Republica,
0 Ministério da Educacdo, o Conselho Nacional de Educacéo, as
Secretarias Estaduais e Municipais de Educacdo, os Conselhos
Estaduais de Educagdo, os Conselhos Municipais de Educacdo,
dificultando o seu entendimento e sua aplicagdao (RANIERI, 2013, p.
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100) e produzindo impactos sobre a oferta e a qualidade da educacao
nos sistemas educacionais®.

A principio, é necessario analisar o federalismo educacional
brasileiro de per si. No Brasil, ha uma sui generis sobreposicao de
niveis de governo, remontando a prépria tradicao centralizadora do
federalismo brasileiro (ABRUCIO, 2012, p. 19-20), em que pese 0O
regime de colaboracdo inerente ao proprio principio federativo, bem
como a sua horizontalidade. A Unido e os Estados, muitas vezes
criaram, ao longo da histéria, uma relacdo de dependéncia ou de
comando direto sobre os municipios, ferindo a autonomia dos entes
federativos.

A educagao basica é constituida, em grande medida, por uma
duplicidade de redes de ensino convivendo num mesmo territério:
as escolas municipais e estaduais. No caso do ensino médio, é
possivel contar ainda com instituicbes federais, que tendem a
crescer nesse ciclo por conta da necessaria expansao das escolas
técnicas. Em razao dessa configuracdo, ha também sobreposicdes e
discrepancias qualitativas, tendo em vista a falta de didlogo e
colaboracao entre as redes de ensino (ABRUCIO, 2013, p. 212).

A duplicidade de redes e responsabilidades facilitou a
construcdo de um modelo perverso no qual as agdes mais
importantes favorecem o ensino superior, ao passo que a educacao
basica teve - e tem - um espaco de desenvolvimento muito mais
dificultoso. Como resultado, instituiu-se uma estrutura elitista de
provisao do servico educacional, inobstante a oferta de educagao de
qualidade tenha, a0 menos em tese, se universalizado a partir no
marco constitucional instituido pds-1988 (ABRUCIO, 2013, p. 212).

A duplicidade de redes, por si s6 nao é ruim (CURY, 2007, p.
118), pois muitos Estados federativos tém funcionamento
semelhante (ABRUCIO, 2013, p. 212). O problema é que a
duplicidade se somou, ao longo da histéria brasileira, a falta de

5 No caso do Brasil a educagdo é oferecida por sistemas de educacao atinentes aos trés niveis de
governo, federal, estadual e municipal, conforme previsao da Lei 9.394/96 (LDB).
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articulacdo e coordenacao entre as redes de ensino, num ambiente
de grande desigualdade no plano subnacional, sobretudo em funcao
das diferengas financeiras e institucionais nas regioes brasileiras.
Enquanto os estados do Sul e Sudeste assumiram a responsabilidade
pelo sistema educacional, nos estados do Norte e Nordeste, essa
responsabilidade foi assumida pelos municipios (OLIVEIRA E
SOUZA, 2010; ABRUCIO, 2013, p. 212).

Esse argumento ganha relevo quando considerada a andlise
do Ideb - Indice de Desenvolvimento da Educacio Bésica®, de 2015,
que revelou a existéncia de dois “mundos” completamente
diferentes e apartados: a educagao estadual e a educagao municipal.
A educagao basica é constituida, em grande medida, por uma
duplicidade de redes convivendo num mesmo territério: as escolas
municipais e estaduais. No caso do ensino médio, é possivel contar
ainda com instituicdes federais. O que aparentemente poderia ser
contextualizado como “autonomia”, revela, na pratica, total
desarticulacdo entre esses entes, porque os sistemas de ensino
coexistem, mas nao dialogam entre si.

Em razdo dessa configuragdo, hd também sobreposicoes e
discrepancias qualitativas, tendo em vista a falta de interlocucao e
colaboracao entre as redes de ensino (ABRUCIO, 2012, p. 20), além
das desigualdades regionais evidentes no caso brasileiro.

A desigualdade é a maior marca do federalismo brasileiro,
tanto no plano das regides como na comparacao entre os municipios
(ABRUCIO, 2012, p. 20). O fendmeno da desigualdade se expressa
em dois aspectos distintos, mas interligados: na capacidade de

6 O Indice de Desenvolvimento da Educacdo Basica (Ideb) foi criado pelo Instituto Anisio Teixeira
(Inep) em 2007 e representa a iniciativa pioneira de reunir em um s6 indicador dois conceitos
igualmente importantes para a qualidade da educagdo: fluxo escolar e médias de desempenho nas
avaliagoes. Ele agrega ao enfoque pedagdgico dos resultados das avaliagdes em larga escala do Inep a
possibilidade de resultados sintéticos, facilmente assimilaveis, e que permitem tragar metas de
qualidade educacional para os sistemas de ensino. O indicador é calculado a partir dos dados sobre
aprovacao escolar, obtidos em outros instrumentos de mensuracao educacional, tais como o Censo
Escolar, as avaliacdes do Inep, o Sistema de Avaliagao da Educagao Basica (Saeb) (para as unidades da
federagao e para o pais) e a Prova Brasil (para os municipios). (BRASIL, 2018).
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gerenciar a politica ptblica e nos resultados educacionais atinentes
a qualidade. Com a descentralizacao impulsionada pela nova ordem
democratica, é patente que a maioria dos municipios e mesmo
alguns Estados, ndo conseguem por si mesmos gerir 0s respectivos
sistemas de educagdo e atingir as metas educacionais (ABRUCIO,
2012, p. 20), sobretudo as mensuragoes de qualidade minima,
levando a conclusdo de que no caso da educagao basica, tem-se no
Brasil um verdadeiro “cipoal” legislativo, tendo a descoordenagao
referendada pelo “regime de colaboracdo”, em que as trés instancias
(nacional, estadual e municipal) podem escolher onde desejam (ou
nao) atuar. Como resultado, ndo h4 uma instancia de poder puablico
que seja responsavel e responsabilizavel pelo cumprimento da
politica publica educacional (ABRUCIO, 2012, p. 214).

O levantamento escolar sobre o Ideb, de 2015, revelou a
heterogeneidade entres as regides e os Estados. A trajetéria de
reformas dos Estados e politicas educacionais nos diferentes niveis
de governo contribuiu para a discrepancia dos nimeros. Todavia, o
elemento crucial para esse cenario é a reparticao tributaria
deficiente, muito embora a Constituicio tenha buscado a
universalizacdo e a equidade, em particular nos servigos publicos da
area social.

A estrutura de financiamento da educacdo é mista e complexa,
com a maior parte dos recursos provenientes do aparato fiscal, o
caso tipico dos recursos provenientes da vinculagdo de impostos.
Essa vinculacdo, garantida desde a Emenda Complementar
24/1983, garante a vinculagdo minima de recursos financeiros a
educacao (a época, 13% pela Uniao e 25% pelos Estados, frente aos
atuais 18% pela Unido e 25% pelos Estados, garantido pela
Constituicao Federal de 1988). Uma vez respeitado o indice nacional,
os percentuais podem variar regionalmente, de acordo com as
Constituigdes ou Leis Organicas dos Estados, Distrito Federal e
municipios. Mesmo reconhecendo a possibilidade de esses entes
ampliarem o valor do indice minimo fixado pela Constituicdo
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Federal, essa variabilidade conduz muito mais a distorcoes do que a
efetiva ampliagao.

Dai entdo o diagndstico coincidir com a descrigao de Aratjo e
Oliveira apud Abrucio, 2013, p. 214:

No caso da educagao basica, temos uma torre de Babel protegida
sob o0 conceito politicamente conveniente de ‘regime de
colaboracgdo’. Segundo esse conceito, as trés instancias podem
operar (ou nao) redes de ensino; podem financiar (ou nio) a
educacao; e podem escolher onde desejam (ou ndo desejam) atuar.
Resultado: ndo existe uma instancia de poder publico que seja
responsavel (e responsabilizavel) pela oferta (ou ndo) de ensino
fundamental. Cada instancia faz o que pode e o que quer,
supostamente em regime de colaboracio.

A falta de definicao dos papéis dos entes federativos em
relacdo a certos objetivos e interesses comuns revela a existéncia do
problema apontado por Hannah Arendt (2004, p. 9), em relacdo a
coletivizacao das responsabilidades: quando as responsabilidades
sdo co-implicadas, corre-se o risco de que de fato, elas ndo sejam
assumidas por ninguém. A realidade brasileira convola um cenéario
de um modelo artificial de federacdo, que atua como entrave no
desenvolvimento educacional, o que compromete, sobremaneira, o
exercicio do direito.

6 Conclusao

O direito fundamental a educacdo encontra-se sedimentado
na Constituicdo Federal e encontra previsao em diversos outros
dispositivos do ordenamento juridico brasileiro. Apesar da ampla
protecao conferida ao direito e do pretenso modelo de federalismo
cooperativo adotado no Brasil, a pratica revela que a autonomia
federativa brasileira em matéria educacional é descoordenada e
traduz muito mais contrastes e distor¢des, perfazendo uma
estrutura complexa e superposta, que remonta a raizes historicas e
que dificultam o desenvolvimento da educagao brasileira.
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Esse cenério revela disparidades, desigualdades e torna
dificultosa a responsabilizacdo dos entes federativos acerca das
politicas publicas educacionais. Além disso, o ordenamento juridico
brasileiro sob a égide do modelo de autonomia federativa convola
uma superproducao legislativa sobre o direito caracterizada pela
multiplicidade e provisoriedade de suas regras, bem como pela
variabilidade das fontes normativas, revelando, por fim, que essa
pratica torna o exercicio do direito a educagdo demasiadamente
complexo, problemético e espinhoso.
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A crise do federalismo fiscal brasileiro
e o poder municipal:
a descentralizacao financeira e o consorciamento
intermunicipal como alternativas viaveis

Giovani da Silva Corralo

1 Introducdo

O presente estudo tem por escopo refletir sobre a crise da
Federacao brasileira diante dos desafios enfrentados pelas
municipalidades. Trata-se de assunto de grande atualidade e
pertinéncia, uma vez que a crise fiscal é evidente e assola estados e
municipios nesta quadra historica.

A problematica reside na necessidade de encontrar
alternativas capazes de enfrentar a crise fiscal que assola os entes
integrantes do pacto federativo nacional e que remetam a uma
eficientizagdo administrativa. A hipdtese perquerida é uma maior
descentralizagdo financeira com percentuais maiores de repasse do
Fundo de Participagdo dos Municipios - FPM - condicionada ao
alcance de metas pelos municipios e a constitui¢do de consorcios
intermunicipais administrativos. Utiliza-se, por conseguinte, o
método hipotético dedutivo.

Para o presente desiderato discute-se a federacao e o
federalismo brasileiro, especialmente as suas particularidades, como
a forte simetria constitucional e a condicado municipal enquanto
entes integrantes do pacto federativo. Na sequéncia, considera-se a
crise fiscal da Federagao brasileira, a assolar a Unido, estados e
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municipios. Por fim, perscrutam-se alternativas para a
minimizacdo deste quadro, como a criagdo de consorcios regionais
intermunicipais de carater administrativo e uma maior
descentralizacdo administrativa via repasses do FPM.

Estudar a federacdo é estudar o Estado brasileiro, tematica
crucial para a superac¢do do quadro institucional de crise que assola
a sociedade patria e que nao pode ficar distante das reflexdes
juridicas, até mesmo porque Direito e Estado se complementam
como elos de uma mesma corrente ou faces de uma mesma moeda.
E nesse diapasio que se busca trilhar o caminho proposto.

2 Federalismo e Federacdo no Brasil: entre a condicdo
municipal e a simetria constitucional

A federacdo brasileira é instituida apés a proclamagao da
Republica, ocorrida em 1889, fruto de um golpe de Estado, que
seguiu o modelo norte-americano, paradigmatico na época.

De toda a sorte, até mesmo em razao do processo ocorrido em
1889, nao é possivel afirmar que o federalismo brasileiro se
desenvolveu como resultado de um processo historico e linear de
maturacdo e desenvolvimento institucional. Ocorreu o
fracionamento de um Estado Unitario, em processo de
descentralizagao, motivo pelo qual se afirma o carater centrifugo do
federalismo patrio. Como um reflexo do arranjo norte-americano,
surge como um federalismo dual, mudando, gradualmente, para um
federalismo de cooperagdo. Por fim, desde os primordios até os dias
de hoje, sob 0 marco de 6 constitui¢des republicanas, persiste a forte
simetria constitucional.

Tais caracteristicas ndo significam um problema, até mesmo
porque federalismo e federacdo nao sao sinénimos. O primeiro
denota um conjunto de principios e valores que perseguem a
unidade na diversidade (CROISAT, 1992, p.15-16; KING, 1982, p. 74-
75), passivel de consideragdao enquanto principio informante da
propria sociedade a equilibrar as tensdes entre a liberdade a
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autoridade (PROUDHON, 2002, p. 45-49). Nesse contexto, o
proéprio federalismo j4 foi compreendido enquanto possibilidade de
concretizacdo da paz perpétua entre os povos (KANT, 199s5;
BAKININ, 1980).

As federacdes, por sua vez, se constituem enquanto uma das
aplicacdes possiveis do federalismo aos arranjos estatais, talvez
aquela em que mais ocorra a efetivagdo dos seus principios
informadores e da sua finalidade primordial. Traduz a busca da
unidade onde a diversidade deve ser acomodada (ELAZAR, 1991,
p.40). Significa a corporificacio, numa realidade estatal, dos
postulados do federalismo. E por isso que cada federacio é fruto de
um processo histérico préprio, singular, que deve levar em
consideragdo as particularidades e singularidades historicas,
politicas, econdmicas, geograficas e sociais.

O processo historico-politico nacional é eivado de avancos e
retrocessos institucionais, tanto que, das 6 constituicdes
republicanas 2 foram outorgadas - 1937 e 1969, entremeadas das
outras 4 que foram promulgadas - 1891, 1934, 1946 e 1988. Essa
trilha histérica acabou por relevar, especialmente as constituicoes
promulgadas, um consideravel protagonismo municipal - com
excecdo da Constituicdo de 1891, tanto que em 1988 os municipios
foram icados a condicao de participes do pacto federativo,
particularidade tnica dentre os arranjos federais contemporaneos e
que se choca com a cléssica consideracao das federagoes enquanto
uma uniao de estados. A construgao brasileira reforca a pluralidade
de caminhos possiveis para a constituicao de federacoes, distante de
férmulas prontas e acabadas.

Por consequéncia, a Constituicdo de 1988 avangou no
processo de reparticdo de competéncias, cuja coluna vertebral se
encontra nos art. 21 a 30 da Constituicdo. Ao lado das competéncias
expressas a Unido - art. 21 e 22 - residem as competéncias dos
municipios - art. 29 e 30. A seguir a logica classica, define-se a
competéncia residual aos estados - art. 25. Por fim, para concretizar
o federalismo de cooperagao, hda a afirmacdo de competéncias
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comuns para todos os entes - art. 23 - e competéncias concorrentes
entre a Unido, Estados e Distrito Federal' - art. 24 da Constituicao
Federal.

Por decorréncia dessas competéncias afirma-se um plexo de
autonomias resultantes aos entes locais: politica, auto-
organizatoria, legislativa, administrativa e financeira. A autonomia
politica resulta da eletividade dos governantes locais: prefeitos, vice-
prefeitos e vereadores, bem como a possibilidade de cassagido dos
seus mandatos pelo parlamento local. A autonomia auto-
organizatdria denota o empoderamento para a elaboragdo da Lei
Organica Municipal, que figura no vértice do sistema normativo
municipal. A autonomia legislativa a elaboracdo do sistema
normativo local composto por leis complementares, leis ordinarias,
medidas provisorias, leis delegadas, resolugbes e decretos
legislativos A autonomia administrativa traduz a capacidade de
conformacao da estrutura administrativa local e das mais diversas
atividades administrativas: servigos publicos, fomento, regulagao,
policia administrativa e intervencao na atividade econdémica. Por
fim, a autonomia financeira, que denota a instituigao, arrecadacio e
aplicacao dos tributos proprios, bem como das transferéncias
constitucionais (CORRALO, 2014, p. 171-234). As competéncias
municipais e respectivas autonomias conformam o que pode ser
denominado de poder municipal (CORRALO, 2015, p. 128-139).

O desenvolvimento do estado federal brasileiro nas diversas
constituicoes que permearam o final do séc. XIX e todo o séc. XX, a
incluir mesmo aquelas que desnaturaram o proprio federalismo -
como é o caso da Constituicdo de 1937 -, foi pautado por uma forte
simetria  constitucional, que  significa um  tratamento
constitucionalmente igualitario aos entes que integram a federacao,
inobstante as assimetrias faticas (LIZIERO, 2017, p. 174-175). Todos os
27 Estados e todos os 5.570 municipios, por mais dispares que sejam

' O Distrito Federal, pela sua singularidade, exerce competéncias distritais proprias, estaduais e
municipais, a salientar o Art. 32 da Constituicao Federal.
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nas suas realidades, possuem um mesmo regramento constitucional,
seja quanto a representatividade, seja quanto as competéncias, sejam
quanto aos demais aspectos financeiros e organizacionais dispostos na
ordem constitucional, ndo obstante as regides de desenvolvimento
possuirem um tratamento diferenciado com base no art. 43, 151, I e
159, I, “c” da Constituicao Federal, a abranger mais enfaticamente as
regides do Norte, Nordeste e Centro-Oeste.

A simetria constitucional tem sido uma das fortes marcas do
federalismo pétrio, o que tem levado a importantes reflexdes
daqueles que se propde a estudé-lo, o que, de alguma forma,
repercute nas consideracoes desse estudo.

3 A crise da Federacao brasileira: antecedentes e quadro atual

As crises, mais ou menos intensas, sao usuais e ciclicas no estado
moderno, a fazer com que periodos de prosperidade sejam
entremeadas por declinios nos indicadores econémicos e sociais e até
mesmo por rupturas institucionais. E assim no Brasil e em grande
parte, sendo na totalidade, dos paises com os quais seja possivel
analisar o desenvolvimento das suas respectivas instituicoes.> Em
outras palavras, as crises, que nada mais sao do que o resultado da
dificuldade do sistema em resolver os problemas insurgentes, fazem
parte da propria genealogia do Estado contemporaneo.

A Constituicao de 1988 foi uma resposta da sociedade
brasileira a um cenério de desenvolvimento histérico permeado por
gritantes desigualdades e exclusdo, afinal de contas, a histéria
nacional pode ser compreendida como um processo de dominacao e
exploracao de uma grande maioria da populagdo por uma elite
detentora do poder (RIBEIRO, 1995). Os resultados encontram-se
escancarados no ainda profundo abismo social e na efetiva
disparidade de oportunidades para o desenvolvimento humano

? Poucos paises podem ostentar um longo periodo histérico de desenvolvimento institucional, como é
o caso da Dinamarca (Svendsen, G. L. H.; Svendsen, G. T.; GRAEFF; 2012, p. 351-367).
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quando em comparacdo os estratos sociais com menor poder
aquisitivo com os que possuem maior poder economico.

A ordem constitucional vigente significou a busca de um
Estado minimamente garantidor de direitos basicos a todos, a fim
de possibilitar o desenvolvimento méximo das potencialidades de
cada pessoa. Por essa razao se afirma o carater emancipador do
texto constitucional, concretizador, ao menos normativamente, de
direitos sociais, mesmo que tardiamente.

A pressao por maiores garantias para a seguridade social, que
inclui maiores recursos de financiamento, foi um dos
direcionamentos marcantes na Constituicdo de 1988. Maiores
recursos para minimizar as gritantes disparidades sociais com a
elevada concentragao desses recursos na Unido, ente considerado o
mais efetivo para a concretizacao de tais politicas. Par e passo esteve
a pressao em prol de uma maior autonomizagao dos municipios, que
também requereu, ao lado das competéncias esposadas e
consequente autonomia, maiores recursos financeiros, tanto que é
possivel corroborar o entendimento de Fernando Rezende (2013, p.
17): “(...) a bandeira da descentralizacdo e da autonomia fiscal que
pautou a luta dos estados na Constituinte se transformou, na
pratica, em um forte processo de municipalizagdo.”. Nao obstante
as dificuldades fiscais dos municipios brasileiros na atualidade,
observa-se um consideravel avango, sem paralelo na histéria, de
aportes financeiros aos entes locais.

Nesse diapasdao, observa-se a posi¢do coadjuvante dos
Estados, que além de ficarem com uma posicao fragilizada quanto a
afericdo de recursos financeiros, deixaram de efetivar um real
protagonismo na definicao das grandes politicas nacionais, tanto
que inexistem instancias reconhecidas de articulagao do poder
estadual para o debate das grandes questdes nacionais.3 Para Sérgio

3 Fernando Rezende (2013, p. 15) sintetiza a fragil posicao dos Estados nas seguintes perspectivas: “a)
a tributéria, que se revela na queda da fatia dos estados na reparticéo do bolo fiscal; b) a orcamentéria,
que se traduz na perda de graus de liberdade no uso dos recursos, em funcdo de vinculacdes
constitucionais, transferéncias vinculadas, regulacdo de programas, controle de endividamente, etc.;
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Prado (2013, p. 137), o Senado deveria efetivar essa fungao, a
pressupor “(...) que exista, em algum grau, coordenacdo politica
entre executivos estaduais e representantes regionais no Senado, de
forma a que a camara alta se torne um espago de negociagao entre
governos”. O Senado h4d muito ndo cumpre com este desiderato,
com os senadores a desempenhar um papel muito préximo daquele
desenvolvido pelos deputados federais.

O quadro atual é de uma elevadissima concentragao de
receitas na Unido, de uma melhora histérica da condigao municipal
- mesmo que ainda insuficiente para todas as novas atribuicdes
conferidas aos entes locais, e de uma precaria posicao financeira e
de importancia dos estados-membros. A participacdo no total de
recursos disponiveis - receitas correntes e de capital - dos
municipios, em 2012, alcanga a 14,47%, enquanto que os Estados
ficam com 18,91% e a Unido com 66,62% (BREMEAKER, 2015).
Dados mais recentes mostram que em 2015 0 percentual aos entes
locais chegou a 15,30% (BREMAEKER, 2017). Tamanha
concentracao de recursos na Uniao pode transmutar o federalismo
brasileiro de centrifugo para centripeto (RAMOS, 2000, p. 184).

O mais grave é que periodicamente ressurgem discursos
acerca da redefinicdo do pacto federativo, que chegam a alcancar
alguma notoriedade midiatica, entretanto, nada de efetivo e
concreto ocorre. A Federacao brasileira se encontra numa
gravissima crise financeira e fiscal, a requerer uma urgente
repactuacao acerca da organicidade, funcionalidade e redistribuicao
das receitas publicas.

¢) a legislativa, que aponta para o reduzido papel desempenhado pelos legislativos estaduais; d) a
regulatoria, que é sufocada pela proliferacio de normas emanadas do governo central; €) a politica,
que se manifesta sob a forma da incapacidade de os dirigentes estaduais influenciarem o voto de seus
representantes no Congresso Nacional, que aderem a agenda do governo federal mesmo quando o
comando dos estados est4 na oposicao.”
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4 O problema do federalismo fiscal na perspectiva dos
municipios, a descentralizacdo financeira e a regionalizacao
através de consorcios intermunicipais administrativos

O foco do federalismo fiscal é a compatibilizagdo das
atribuicdes de competéncias dos entes que integram o pacto federal
com 0s necessarios recursos financeiros para a concretizacao desses
deveres (BOVO, 2000, p. 39; BORDIN, 2004). O descompasso é
evidente e notdrio. A solucao perpassa pela repactuagao entre os
entes integrante do pacto federativo nacional: Uniao, Estados,
Distrito Federal e Municipios. Porém, nao parece esta questao se
encontrar na pauta de prioridades da agenda politica.

Como o foco dessa pesquisa reside na problematica
municipal, resta questionar o caminho da forte descentralizagao que
tem se efetivado mais enfaticamente no decorre das tltimas trés
décadas, a abranger as matérias da competéncia exclusivamente
municipal* e aquelas descentralizadas as municipalidades.> Nao
parece que o caminho da revisao desse quadro seja o mais adequado
diante da estruturagao resultante das administragdes municipais.

Talvez o redimensionamento da distribuicdo da receita
publica nacional seja uma alternativa. Nesse quesito, importa trazer
a colacao reflexao ja feita acerca da dificuldade de os municipios,
especialmente os de pequeno porte,® aumentarem por si, a receita
municipal, por mais que se aprimore e se eficientize a administracao
fazendéria. Isso porque os tributos de indubitavel maior
importancia - o imposto predial e territorial urbano e o imposto
sobre servicos — possuem algum relevo nos municipios com elevada
densidade urbana ou com particularidades proprias, como a forte
presenca econdmica do turismo.

4 Execucao da politica urbana, elaboragao do Plano Diretor, assuntos referentes ao interesse local,
instituicdo e arrecadagao dos tributos préprios, dentre outras.

5 Ensino fundamental, agdes basicas de saude, aces de assisténcia social, entre outras.

© Alembrar que aproximadamente 50% dos municipios brasileiros possuem menos de 10.000 habitantes.
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Como nao parece ser possivel incluir na pauta nacional a
criagdo de um novo tributo, até porque a sociedade brasileira ja arca
com o impacto de uma carga tributéaria que alcanca os 37% do PIB,
resta refletir sobre a reparticdo das receitas existentes. Sobre isso ja
se defendeu que a melhor alternativa ainda seria aportar mais
recursos aos entes municipais via FPM - Fundo de Participacao dos
Municipios. Isso porque o FPM repousa em impostos federais e,
conforme ja demonstrado, a Unido é o ente em que h& a maior
concentracao de recursos. Além disso, o incremento nesses repasses
impactaria mais fortemente os municipios usualmente mais
vulneraveis, logo, os de pequeno e médio porte em razao dos
critérios utilizados para o seu rateio.

A fragilidade das administracbes municipais também resta
demonstrada com o indice FIRJAN de Gestao Fiscal (2017, p. 6), cuja
andlise das municipalidades com base no ano de 2016 ficou
prejudicada pelo fato de 18,4% dos entes locais terem apresentado
dados inconsistentes ou ndo disponibilizados nos prazos legais. Tal
percentual, por si, ja demonstra uma consideravel precariedade
administrativa. Este indice analisa a receita propria (capacidade de
arrecadacdo com base na relagao da receita propria com a receita
corrente liquida), gastos com pessoal (percentual da receita corrente
liquida), investimentos (percentual da receita liquida real) , liquidez
(suficiéncia de caixa, com fulcro na proporgao entre os restos a pagar
e a receita corrente liquida) e custo da divida (custo dos juros e
amortizacdo com base na receita corrente real), com uma pontuacao
final que varia de 1 (melhor situacdo) a o (pior situagao). Os quatro
primeiros indicadores correspondem, cada um, a 22,5% do indice
final, enquanto que o custo da divida participa com 10%. O conceito
de A, de exceléncia, requer resultado superior a 0.8 pontos; B, de boa
gestao, resultado de 0,6 a 0,8 pontos; C, de gestao em dificuldade,
entre 0,4 € 0,6 pontos; e D, gestao critica, inferior a 0,4 pontos.

A crise é tao aguda que “Dos 4.544 municipios analisados,
3.905 (85,9%) apresentaram situacao fiscal dificil ou critica
(Conceito C ou D no IFGF), apenas 626 (13,8%) boa situacao fiscal
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(Conceito B) e tdao somente 13 (0,3%) excelente situagao fiscal
(Conceito A). Assim, 2016 foi 0 ano com o maior percentual de
prefeituras em situacdo fiscal dificil e com o menor nimero em
situacdo excelente de toda a série do IFGF, iniciada em 2006”
(FIRJAN, 2017, p. 6).

Dos municipios analisados 3.905, 0 que corresponde a 85,9%,
se encontram em situacdo critica - conceito C ou D -, 626,
correspondente a 13,8% em situacdo fiscal boa - conceito B -, e
somente 13, equivalente a 0,3% em situagao fiscal 6tima - conceito
A. A analise dos indicadores deduziu pela a elevada dependéncia dos
municipios das transferéncias da Unido e dos Estados, somado ao
elevado comprometimento com gastos de pessoal. Os restos acabar
acabam por se transformar em fonte de autofinanciamento pelos
entes locais. A equagdo é simples: baixa arrecadagao de tributos
proprios com elevados gastos com pessoal e consequente baixo nivel
de investimentos com excelente resultado para o custo da divida -
os municipios nao tem tido esta opgao de endividamente -, logo, faz-
se 0 auto-financiamento via restos a pagar com uma baixissima
liquidez. (FIRJAN, 2017, p, 7).

A capacidade de aprimoramento da gestdao publica e, mais
especificamente, da gestdo fazendaria dos municipios de maior
porte repercute no fato de a nota média das capitais ser 31,7%
superior a média nacional (FIRJAN, 2017, p. 9). O ano de 2016, em
andlise pelo indice referido, foi o pior da série histéria iniciada em
2006, mesmo com o reforco dos recursos extras oriundos da Lei de
Repatriagao, que chegou a impactar, em média, em 4% a mais nas
receitas locais (FIRJAN, 2017, p. 6 e p. 10).

A realidade demonstrada em ndmeros remete a necessidade
de melhora da condicao fiscal da Federacao brasileira, no caso em
estudo, a englobar as municipalidades, que se encontram em estado
critico. Ao lado da escassez de recursos e da ja comentada dificuldade
ou impossibilidade de melhoras significativas dos resultados da
arrecadacdo municipal via tributos préprios dos entes de pequeno e
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médio porte, exsurge a necessidade de aperfeicoamento da
capacidade de governo e de administracao em nivel local.

Defende-se uma descentralizagdo da receita publica nacional,
especialmente pelo repasse de percentuais maiores do FPM - Fundo de
participagao dos Municipios, para as municipalidades, em percentuais
que possam ser ampliados gradativamente, até que se possa alcancar
ou superar 0s 30% dos valores do respectivo fundo.” O atual quadro
de desequilibrio fiscal da Unido nao pode ser desconsiderado, porém,
com o elevado percentual da receita ptblica concentrada no Palacio do
Planalto é muito mais factivel a possibilidade dos ajustes necessarios,
por mais que penosos. De toda a sorte, é preciso melhorar a eficiéncia
e eficacia das gestdes municipais, pois também nao é possivel repassar
mais recursos para serem geridos insatisfatoriamente. Nao significa,
obviamente, perseguir algum tipo de tutela sobre as municipalidades e
mérito das suas politicas puablicas, totalmente descabivel pela ordem
constitucional vigente.

Denota, outrossim, a possibilidade de condicionar o repasses
a mais desses percentuais do FPM a obrigatoriedade de os
municipios de pequeno e médio porte - critério a ser definido
populacionamente - estarem articulados em consdrcios
intermunicipais focados, também, no aprimoramento da gestdo
publica, organizacionalmente e funcionalmente, o que atualmente
esta previsto no art. 37 do Decreto regulamentar 6.017/2007 quanto
as transferéncias voluntarias. Também seria possivel e altamente
recomendavel condicionar o repasse desses percentuais para todos
os entes locais, conjuntamente, a persecucao de resultados concretos
de gestdao no decorrer dos anos, com base no indice FIRJAN ou
outros critérios que possam ser definidos, especialmente no tocante
aos gastos com pessoal, investimentos e liquidez. Isso levaria a uma
nova accountability, horizontal nas relacbes entre os entes
participes do pacto federativo nacional.

7 Estudos mostram que cada percentual de acréscimo poderia levar a mais de 3 bilhdes de reais ao ano
(CORRALO; CARDOSO; 2016, p. 108). Atualmente o repasse é de 24,5% do FPM as municipalidades.
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Esse regramento pode ocorrer via alteracdo da Constituicao
Federal ou mediante lei federal. No primeiro caso se teria uma
assimetria no proprio federalismo, com assento constitucional, o
que poderia conduzir a novas (re)pactuagoes capazes de aprofundar
transformacoes no pacto federalismo nacional, talvez pautadas pela
assimetria.

Tal possibilidade néo significa a retomada do federalismo de
regides apregoado pelo jurista Paulo Bonavides, que tinha por base o
desenho das grandes regides brasileiras - Norte, Nordeste, Centro-
Oeste, Sul e Sudeste. O processo de regionalizagao aqui defendido tem
por base a articulagao intermunicipal, mesmo em grandes regides, que
usualmente compreendera a articulacdo de municipios de um mesmo
Estado, sem obstar a utilizacao de consoércios ja existentes para essa
finalidade. Reafirma-se que nao se busca minimizar ou diminuir as
competéncias municipais e respectivas autonomias consagradas na
Constituicao, até porque ha a possiblidade de compreendé-las como
normas de organizacdo de direito fundamental.

O essencial é a busca de alternativas para o aprimoramento
da Federagdo brasileira, sob pena de se aprofundar a crise do
federalismo patrio, transformando-o “(...) numa realidade maculada
pelo desrespeito a garantias que possuem fundamentacdo
constitucional” (BITTAR, 2009, p. 268). Descentralizar
financeiramente é preciso, mas por si, nio basta. E preciso que a
alocagao de mais recursos para os entes locais seja acompanhada de
administragdes municipais concretizadoras do direito fundamental
a boa administragdo publica, logo, com padrdes razoaveis de
eficiéncia e eficacia, o que também significa perseguir o primado do
direito fundamental a boa administracdo puablica (FREITAS, 2009).

5 Consideracoes finais
O federalismo brasileiro possui ndo mais do que 128 anos

num contexto de desenvolvimento histérico marcado por crises e
rupturas institucionais. Assim, o amadurecimento das préprias
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instituigdes restou comprometido, pois avangos sao seguidos de
retrocessos e vice-versa.

Esses quase 30 anos da Constituicdo Federal de 1988 também
nao conseguiu ajustar o pacto federativo de forma a resguardar um
efetivo papel de protagonismo a todos os entes integrantes da
federacdo. Ainda ha uma elevada concentragao de competéncias e
recursos publicos na Unido, a comprometer os Estados e as
municipalidades.

Ao lado de um tratamento simétrico as unidades subnacionais
federativas conferido pela ordem constitucional estd uma timida
descentralizacdo financeira que melhorou a condigdo municipal.
Entretanto, além de obnubilar ainda mais a posi¢ao dos Estados, nao
foi suficiente para que as novas competéncias municipais possam ser
efetivadas a contento. O resultado é uma aguda crise que, nao obstante
seja mais visivel nos Estados, que chegam até mesmo a sofrer com o
atraso no pagamento dos salarios dos seus servidores, atinge com
vigor os entes locais. Os dados coletados pelo indicador criado pela
Federacdo das Industrias do Estado do Rio de Janeiro - FIRJAN - a
mensurar a condicdo municipal, demonstram a gravidade da crise,
que nunca atingiu o poder local com tamanha intensidade.

Como o foco do presente estudo é o poder municipal, reflete-
se sobre as alternativas viaveis. Aprimorar o federalismo fiscal
brasileiro com o maior aporte de recursos aos municipios é uma
alternativa. Isso porque nao hé espago fiscal para aumentar a ja
elevada carga tributaria nacional, razdo pela qual sequer se cogita
na criagao de novo imposto ou contribuicdo. De outro lado, dentre
os tributos da competéncia municipal, o IPTU e o ISS conseguem
impactar com algum efeito, salvo excecoes, os grandes centros
urbanos, a mostrar que a imensa maioria dos municipios brasileiros,
de pequeno porte, sequer conseguiriam melhorar a sua condigao
com a eficientizacdo maxima das suas politicas fazendarias. Por
consequéncia, dentre as transferéncias constitucionais, a que mais
se destaca é o repasse do FPM - Fundo de Participacdo dos
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Municipios, seja porque tem por escopo tributos federais, seja
porque atinge com mais énfase os municipios menores.

Assim, aumentar o repasse de valores do FPM para os entes
locais se constitui em alternativa vidvel. Contudo, ndo basta
repassar recursos para que estes escoam no ralo de administragdes
fragilizadas e com limitadissima capacidade de governo. E preciso
buscar a otimizagao méxima dos recursos publicos.

£ nesse caminho que se considera a possibilidade de condicionar
o aumento dos repasses do FPM ao alcance de indicadores precisos de
gestdo que levem em conta, minimamente, 0s gastos com pessoal, 0s
investimentos publicos e liquidez. Ao lado de municipios que nao
teriam problemas porque possuem gestdes adequadas ter-se-iam
municipalidades para as quais se fixariam prazos para a melhora
gradual dos indicadores. Ademais, também seria possivel requerer o
consorciamento aos municipios de pequeno e médio porte, também a
ser definido de acordo com critérios populacionais - talvez para os
municipios com populagio inferior a 100.000 habitantes, com o
objetivo de maximizar a funcionalidade e organizagdo das
administra¢des municipais, sem 6bices para a utilizacdo de consorcios
existentes, desde que viavel a conjugagdo com essas outras finalidades
e que possam abranger regides consideraveis a fim de minimizar o seu
custeio. Os municipios com densidade populacional maior tem
condicdes de ajustar, por si, as suas maquinas administrativas a fim de
perseguir as metas que forem fixadas.B

Simplesmente descentralizar financeiramente pode ser a receita
para uma maior precarizacdo no uso dos recursos publicos e para
desvios de todo o género, algo sistémico na administracdo puablica
brasileira. E preciso primar a0 méaximo pela concretizacio do direito
fundamental a boa administracdo publica, o que pode ser perseguido
com um consideravel acréscimo na transferéncia constitucional via
FPM e com o condicionamento a persecucao de metas concretas de
gestao nos gastos com pessoal, investimentos e liquidez, associado ao
consorciamento intermunicipal focado no aprimoramento da
administragao publica, em moldes a serem delineados.
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Federalismo fiscal e competicao financeira entre
municipios pela participacdo na arrecadacao do ICMS

Daniel Vieira Marins
Gustavo da Gama Vital de Oliveira

1 Introducao

H4 muitos anos, a guerra fiscal domina o cenario do
federalismo fiscal brasileiro. Leis e decretos estaduais que
concediam beneficios e incentivos fiscais do ICMS foram objeto de
acoes diretas de inconstitucionalidades, revelando que a disputa pela
manutencdo ou realocacdo de empresas em seus proprios dominios
era o foco principal dos Estados para tentar aumentar a atividade
econdmica, gerando empregos e permitindo uma continua
arrecadacdo de tributos. Situacdo analoga ocorreu com o0s
municipios que, ao diminuirem as aliquotas do ISS ou ao criar
deducdes na base de calculo do tributo, tentavam atrair empresas
para os seus territorios.

Contudo, no caso dos municipios, a Emenda Constitucional n°
37/02 criou dificuldades para a ocorréncia da guerra fiscal.
Instituiu-se que a fixagdo da aliquota minima do ISS caberia a lei
complementar (art. 156, §3°, inc. I, da CR/88), sendo que, segundo
o novo art. 88 do ADCT/88, enquanto a lei complementar nao
disciplinar o tema, o ISS teria a aliquota minima de 2% (dois por
cento). Estabeleceu-se ainda que o imposto nao podera ser objeto de
concessao de isengoes, incentivos e beneficios fiscais, que resulte,
direta ou indiretamente, na redugio da aliquota minima
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estabelecida no inciso I do paragrafo terceiro do art. 156 da
Constitui¢ao Federal.!

A Lei Complementar n° 157/2016, alterando a LC 116/03,
também tornou ainda mais dificil a pratica da guerra fiscal entre
municipios, ratificando a aliquota minima de 2% e tornando nula a
lei ou ato do Municipio que nao respeite tal percentual (art. 8°-A).
Considerou ainda ato de improbidade administrativa (modificando
a Lei n°® 8.429/92) a concessao de beneficio fiscal em desacordo com
tais parametros.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADPF 1902,
fixou a tese da inconstitucionalidade de lei municipal que veicule
exclusao de valores da base de célculo do ISS fora das hipéteses
previstas em lei complementar nacional, bem como a
inconstitucionalidade de lei municipal que resulte indiretamente na
reducdo da aliquota minima estabelecida pelo art. 88 do ADCT, a
partir da reducdo da carga tributaria.

Uma vez que a competicdo tributaria referente ao ISS foi
severamente limitada, torna-se ainda mais relevante para o municipio
a possibilidade de aumento de receita promovida pela busca por maior
participagdo na arrecadacao do ICMS. Ou seja, o cenario atual torna
possivel cogitar de intensa competicdo financeira entre os entes locais
na busca pela maior participacao na distribuicao do ICMS.

2 O esforco fiscal dos municipios e a busca pela competiciao
financeira

Sob a otica do federalismo fiscal cooperativo, existem trés
eixos pelos quais os municipios podem aumentar a sua arrecadaco,

! Para andlise da constitucionalidade da EC 37/02 em face da clausula pétrea da forma federativa de
Estado, ver OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de. A aliquota minima do ISS e a guerra fiscal entre
municipios no federalismo fiscal brasileiro. Temas de federalismo fiscal brasileiro. Rio de Janeiro:
Gramma, 2016, p. 73-93.

? ADPF 190, rel. Min. Edson Fachin, Tribunal Pleno, julgado em 29.09.2016, DJe-087 divulgado em
26.04.2017 e publicado em 27.04.2017.
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conferindo efetividade a sua autonomia financeira: (i) o exercicio da
competéncia tributaria prépria; (ii) a participagdo financeira em
tributos estaduais; e (iii) o recebimento de valores decorrentes do
Fundo de Participacao dos Municipios (FPM).

Quanto ao exercicio da sua competéncia tributaria, os
municipios se veem limitados por problemas de ordem técnica,
politica, fiscalizatdria e legislativa, que envolvem desde a dificuldade
em se aprovar leis que aumentem as aliquotas do ISS e do IPTU e
atualizem as plantas de valores dos iméveis até a precariedade da
estrutura fisica e a falta de servidores habilitados para desenvolver
a atividade de fiscalizacdo.

Por outro lado, os valores recebidos por meio do Fundo de
Participacdo dos Municipios (FPM) dependem do nivel de
arrecadagao de tributos pela administragao publica federal, de modo
que o governo local fica a mercé do desempenho da economia
nacional, uma vez que, apesar de os critérios de distribuicao dos
valores serem predeterminados, nao se sabe de antemao qual o
montante a ser dividido entre os municipios. Ademais, o Supremo
Tribunal Federal ja firmou a tese, em sede de repercussao geral, de
que nao ha obrigacdo de a Unido Federal compensar eventuais
perdas de arrecadagdo experimentadas pelos municipios com
beneficios fiscais em relagio ao IR e ao IPL.#

Diante dessa realidade, a tentativa de aumento da arrecadacao
municipal a partir da participagao financeira em tributos estaduais
também poderia ser encarada como uma medida dificil, haja vista
que os parametros para a distribuigao das quantias sao fixados pela
CF, tal como ocorre com o FPM.

O paragrafo tnico do art. 158 da CF estabelece que, no minimo,
trés quartos das parcelas de receita pertencentes aos municipios,
oriundas do ICMS, sao distribuidos na proporc¢ao do valor adicionado

3 MARINS, Daniel Vieira. O esforco fiscal dos municipios e as transferéncias intergovernamentais. Rio
de Janeiro: Gramma, 2015.

4 RE 705423, rel. Min. Edson Fachin, Tribunal Pleno, julgado em 23.11.2016, DJe-020 divulgado em
02.02.2018 e publicado em 05.02.2018.
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(art. 158, paragrafo Gnico, inc. I, da CR/88), enquanto que até um
quarto dessas parcelas ¢ distribuido de acordo com o que dispuser lei
estadual (art. 158, paragrafo tnico, inc. I, da CR/88).

Ao contrério do que acontece com o imposto de renda (IR)
incidente sobre rendimentos pagos pelos municipios ou suas
autarquias (art. 158, inc. I, da CR/88), com o imposto sobre a
propriedade territorial rural (ITR) quando ainda cobrado pela Unido
(art. 158, inc. II, da CR/88) e com o imposto sobre a propriedade de
veiculos automotores (IPVA) licenciados nos territérios de cada
municipio (art. 158, inc. III, da CR/88), a distribui¢ao do produto da
arrecadacdo do ICMS possui uma regra complementar, cujos
critérios remetem a identificacdo da realidade economica regional e
local (distribuicdo na proporcao do valor adicionado) e a lei estadual,
que poderé fixar outros parametros.

Nesse ponto, observe-se que as diretrizes constitucionais
foram concretizadas pela Lei Complementar n° 63/1990. Segundo o
diploma legal, da parcela de 25% (vinte e cinco por cento) da receita
do ICMS devida aos municipios, (a) pelo menos trés quartos serao
distribuidos na propor¢ao do valor adicionado nas operagoes
relativas a circulagao de mercadorias e nas prestacdes de servigos,
realizadas em seus territorios e (b) até um quarto de acordo com o
que dispuser lei estadual (art. 3°, incisos I e I, da LC n° 63/90). Vale
dizer, na pratica, a distribuicio do montante é feito da seguinte
forma: (a) trés quartos de acordo com o Indice do Valor Adicionado
- IVA e (b) um quarto pelos critérios estaduais.

Assim, dependendo do nivel de atividade economica
formalmente reconhecida no municipio e do atendimento a lei
estadual que vier a tratar das parcelas restantes, cada governo local
conseguira, ou nao, receber uma propor¢ao maior do montante a
ser distribuido. Isto é, sera necessaria a efetiva adocdo de politicas
publicas, por parte do municipio, para que o governo local aumente
sua arrecadacdo proporcional quanto as parcelas da receita do ICMS,
seja com base no inciso I (trés quartos das parcelas distribuidas na
proporc¢ao do valor adicionado), seja com fulcro no inciso II (um
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quarto das parcelas distribuido de acordo com os critérios da lei
estadual), ambos do paragrafo tnico do art. 158 da Constituicao.

Verifica-se, portanto, que os critérios estabelecidos pelo
parégrafo tnico do art. 158 da Constituicao estimulam uma espécie
de competicao financeira entre os municipios localizados no mesmo
Estado. E a razdo é bem simples: aqueles governos locais que nao
buscarem melhorar os parametros que formam os indices de
quantificacdo do valor adicionado (leia-se, melhora do nivel de
atividade econdomica formalmente reconhecida pela legislagao
estadual e municipal) e que nao atenderem aos critérios da lei
estadual que define a distribuicdo das parcelas restantes perderao
proporcionalmente receita, o que provavelmente levard a uma
arrecadacao menor a titulo de participacdao no produto do ICMS.

A prépria LC 63/90 reconhece a importancia dos Municipios
no acompanhamento da distribuicdo dos recursos do ICMS,
assegurando o direito as informacdes sobre o célculo do valor
adicionado, bem como possibilitando a impugnacdo dos valores
divulgados pelo Estado (art. 3° e paragrafos).

Cumpre observar que o atendimento aos critérios
estabelecidos pelo paragrafo tnico do art. 158 da Constituicao ndo
enseja necessariamente um aumento na arrecadacdo, pois, frise-se,
o montante de 25% (vinte e cinco por cento) do produto da
arrecadacao do ICMS é variavel, dependendo da capacidade fiscal do
proprio Estado-membro, além da atividade econdmica regional e
nacional. Contudo, tendo em vista que o atendimento da reparticao
descrita no art. 158 da Constituicdo é obrigatério para todos os
Estados, os municipios sempre receberao valores a titulo de ICMS,
de modo que, ao fim e ao cabo, a participacao percentual maior no
montante a ser distribuido entre os governos locais gerara uma
arrecadagdo maior - mesmo que seja maior em termos
proporcionais e nao absolutos, em comparacao a anos anteriores.

Por conseguinte, percebe-se que a competicao financeira pela
participacdo no produto do ICMS ¢ algo intrinseco ao sistema de
reparticio das receitas tributarias desenhado pelo legislador
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constituinte. Isto porque as parcelas das receitas pertencentes aos
municipios, no que tange ao imposto estadual sobre o consumo,
necessariamente serao distribuidas de acordo com as normas do
paragrafo tnico do art. 158 da Constituigao, as quais permitem uma
flexibilizacdo do montante final a ser dividido entre os municipios.

No que concerne a normatizagao do inciso I paragrafo Gnico
do art. 158 da Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal ja
estabeleceu que o célculo do valor agregado deve ser feito por meio
de lei complementar federal - atualmente, a Lei Complementar n°
63/1990 - e nunca pela legislacao estadual. Neste aspecto, veja-se o
julgamento da ADI n° 1423/SP:

“CONSTITUCIONAL. FINANCEIRO. PARTILHA DO PRODUTO
ARRECADADO COM A INCIDENCIA DO IMPOSTO SOBRE
CIRCULACAO DE MERCADORIAS E SERVICOS - ICMS. FUNDO DE
PARTICIPACAO DOS MUNICIPIOS. OPERACOES DE GERACAO DE
ENERGIA ELETRICA. USINA. NORMA ESTADUAL QUE DISPOE
SOBRE O CALCULO DO VALOR AGREGADO (LEI 9.332/1995, DO
ESTADO DE SAO PAULO). VIOLACAO DOS ARTS. 158, IV, E
PARAGRAFO UNICO, 1 E 161, I, DA CONSTITUICAO DE 1988.

Viola a reserva de lei complementar federal, prevista no art. 161, I,
da Constituicdo, norma estadual que dispde sobre o calculo do
valor agregado, para fins de partilha da arrecadacao do ICMS, nos
termos do art. 158, IV, e paragrafo tnico, I, da Carta Magna. Acdo
direta de inconstitucionalidade conhecida e julgada procedente.”

(STF, ADI 1423 / SP, rel. Ministro Joaquim Barbosa - Tribunal
Pleno, unanime, j. em 16.05.2007, DJe-032 divulgado em
06.06.2007, publicado em 08.06.2007)

Por outro lado, no que tange ao inciso II paragrafo tinico do
art. 158 da Constituigao, a Corte Constitucional ja decidiu que a
matéria nao se insere na reserva da lei complementar prevista no
art. 161 da CR/88, de modo que nao h& impedimento para o
legislador estadual cuidar dos critérios de rateio do ICMS neste
ponto. Quanto ao tema, assim decidiu o STF no julgamento do RE
n° 379013 ED/SP:
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“EMBARGOS DE DECLARACAO OPOSTOS DE DECISAO
MONOCRATICA. CONVERSAO EM AGRAVO REGIMENTAL.
SUMULA 284 DESTA CORTE. INAPLICABILIDADE. RECURSO
EXTRAORDINARIO DEVIDAMENTE FUNDAMENTADO.
REPARTICAO DE RECEITAS TRIBUTARIAS. ICMS. PARCELA
PREVISTA NO ART. 158, PARAGRAFO UNICO, I, DA
CONSTITUICAO. REPARTICAO  CONFORME CRITERIOS
PREVISTOS EM LEI ESTADUAL. DESNECESSIDADE DE
OBSERVANCIA DAS DISPOSICOES PREVISTAS NA LEI
COMPLEMENTAR A QUE ALUDE O ART. 161, I, DA
CONSTITUICAO. AGRAVO IMPROVIDO.

[...]

IT - O art. 161 da Carta Politica, no que tange ao ICMS, reservou a
lei complementar apenas o que diz respeito aos critérios de
apuragao do valor adicionado e as formas de acompanhamento do
célculo e da liberacdo dos repasses desse imposto devidos aos
municipios.

III - A Lei Paulista 8.510/1993 disciplinou os critérios de rateio do
valor de ICMS referido no art. 158, pardgrafo tnico, II, da
Constituicao, cujos pardmetros nao se inserem na reserva da lei
complementar prevista no art. 161 da CF.

IV - Agravo regimental improvido.”

(STF, RE 379013 ED / SP, rel. Ministro Ricardo Lewandowski —
Segunda Turma, unanime, j. em 29.11.2011, DJe-236 divulgado em
13.12.2011, publicado em 14.12.2011)

Apresentadas as linhas gerais da competicao financeira entre
municipios, passa-se a analisar alguns dados relativos ao Estado do
Rio de Janeiro.

3 A competicao financeira no Estado do Rio de Janeiro

No caso do Estado do Rio de Janeiro, uma quarta parte dos 25%
previstos no inciso I do art. 3° da Lei Complementar n° 63/1990, deve
ser distribuida com base (i) na populacao, (ii) na area geografica, (iii)
na receita propria, (iv) na cota minima, (v) no ajuste economico e (vi)
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na conservacdo ambiental (art. 1° da Lei Estadual n°® 2.664,/1996, com
as alteragdes promovidas pela Lei Estadual n°® 5.100/2007). Assim,
para a divisao da receita, deve-se criar uma tabela de célculos se
utilizando do Indice de Participacio dos Municipios - IPM, cuja fixacio
também tera por base o indice do Valor Adicionado - IVA, calculado
de acordo com o disposto na Lei Complementar n° 63/1990 (art. 2° da
Lei Estadual n° 2.664/1996).5

Sob a ética do sujeito passivo, todos os contribuintes, exceto
os optantes pelo regime tributario do Simples Nacional, inscritos até
31 de dezembro do ano-base no segmento de inscrigao obrigatoria
do Cadastro de Contribuintes do ICMS (CAD-ICMS), deverio
apresentar a DECLAN-IPM®, o que torna a inscri¢io no Cadastro de
Contribuintes do ICMS uma medida obrigatéria (art. 2° do Anexo X
da Resolucdo SEFAZ n° 720/2014).7

Tendo em vista os critérios fixados pelo legislador para
distribuir os 25% (vinte e cinco por cento) do ICMS arrecadado pelo
Estado, indaga-se: como poderiam os municipios aumentar a sua
participa¢do no ICMS arrecadado?

Quanto a questdo, existem dois caminhos distintos: (a) um
referente aos trés quartos distribuidos na propor¢do do valor
adicionado nas operagdes relativas a circulagao de mercadorias e nas

5 “Art. 2° Na fixagao do indice de Participacdo dos Municipios - IPM, para o exercicio de 1997, serao
acrescidos, ao indice do Valor Adicionado calculado de acordo com o disposto na Lei Complementar
Federal n° 63, de 11 de janeiro de 1990, os percentuais constantes do Anexo III, em substitui¢do aos
critérios estabelecidos pela Lei n° 1689, de 06 de agosto de 1990.”

5 Eis o conceito da DECLAN-IPM, segundo o Anexo X da Resolugio SEFAZ n° 720/2014 do Estado do
Rio de Janeiro: “Art. 1.° A Declaragao Anual para o [PM - DECLAN-IPM é o documento que se destina
a apuracao do valor adicionado nas operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e nas prestagoes
de servicos alcangados pela incidéncia do ICMS, realizadas no Estado, visando a compor o célculo dos
IPM na arrecadagéo do ICMS, conforme disposto na Lei Complementar federal n.° 63/90.”

7 Assim dispoe o art. 2°, caput, do ANEXO X - DA DECLARACAO ANUAL PARA O INDICE DE
PARTICIPACAO DOS MUNICIPIOS (DECLAN-IPM) da Resoluciio SEFAZ n.° 720/14 do Estado do Rio
de Janeiro: “Art. 2.° A DECLAN-IPM devera ser apresentada obrigatoriamente pelos contribuintes que
estiveram inscritos no CAD-ICMS, por qualquer periodo do ano-base, com inscri¢oes estaduais na faixa
de numeragao 70.000.000 a 89.999.999, em regimes tributarios que nao o do Simples Nacional, ainda
que no referido periodo nao tenham sido realizadas operagoes de circulagdo de mercadoria ou
prestagdes de servicos com incidéncia do ICMS.”
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prestacoes de servicos realizadas nos territorios dos municipios; e
(b) outro concernente ao valor de um quarto distribuido de acordo
com o que dispuser lei estadual. Dependendo da fonte de receita
escolhida, dentre as previstas nos incisos I e II do paragrafo Gnico
do art. 158 da Constituicdo, as medidas administrativas a serem
tomadas serdo distintas.

4 A distribuicdo do ICMS na proporcao do valor adicionado e a
competicao financeira entre municipios

No primeiro caso, que envolve o aumento do indice do Valor
Adicionado - IVA e do Indice de Participacio dos Municipios - IPM,
seria importante que a administracao publica local promovesse a
fiscalizacdo sobre o maior ntimero possivel de contribuintes. Isto
porque, quanto maior e melhor forem as declaracdes prestadas
pelos contribuintes do ICMS, maior a probabilidade de o municipio
aumentar a sua porcentagem sobre o montante repassado com base
no art. 3°, inc. I, da Lei Complementar n°® 63/9o0.

Na esteira do raciocinio esposado acima, destaque-se que o
Municipio de Niteréi, por exemplo, aumentou a fiscalizagao sobre os
contribuintes localizados em seu territério, melhorando, por
consequéncia, a elaboracdo da DECLAN-IPM. No caso, o repasse
aumentou em 18% (dezoito por cento) entre 2016 e 2017, indice
bem superior ao de outras cidades fluminenses importantes, como
Duque de Caxias (+5,9%) e Campos (+9,1%). Em sentido contrario,
os municipios de Angra dos Reis (-17,48%), Macaé (- 3,09%) e o Rio
de Janeiro (- 2,69%) tiveram queda nos repasses de ICMS.®

8 Os dados foram apresentados pela Secretaria de Fazenda de Niteréi, que, em seu portal, publicou,
em 06.09.2016, a noticia “Repasse de ICMS para a cidade terd alta em 2017”, da qual destacamos o
seguinte trecho: “Em 2017, o Indice de Participacio dos Municipios (IPM) de Niter6i devera ser 18%
superior ao indice de 2016, 0 que representa aumento do repasse de recursos oriundos do Imposto
Sobre Circulagdo de Mercadorias e Prestacdo de Servicos (ICMS). Tal incremento é decorrente do
trabalho de acompanhamento da DECLAN-IPM (Declara¢ao Anual para o IPM é o documento que se
destina a apuracao do valor adicionado nas operacdes de circulagio e prestacdes de servicos sujeitos a
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O impacto do potencial de aumento de arrecadacido
decorrente do repasse dos trés quartos distribuidos na proporcao do
valor adicionado nas operagoes relativas a circulacdo de mercadorias
e nas prestagdes de servicos realizadas nos territorios dos
municipios é ainda mais impressionante quando se analisa um
periodo um pouco mais longo. Quando comparado o repasse entre
os anos de 2009 e 2017, nota-se que o Municipio de Niterdi
conseguiu uma variacao de 61% (sessenta e um por cento) do IPM,
indice bem maior do que o de Macaé (+7%), Campos (-4%), Duque
de Caxias (-8%), Rio de Janeiro (-10%) e Angra dos Reis (-24%).°

Logo, percebe-se que a competicao financeira existente no
Estado do Rio de Janeiro ja vem gerando consideraveis aumentos de
receita em favor dos municipios que, compreendendo a dinamica de
distribuigao estabelecida pelo art. 158, paragrafo tnico, inc. I, da CF,
tém buscado identificar e estimular a formalizagdo do maximo de
operacbes comerciais referentes a circulacdo de mercadorias e a
prestacoes de servicos realizadas nos seus territorios.

5 O “ICMS Ecologico” (ou “ICMS Verde”): a nova modalidade de
competicao financeira entre municipios

Por outro lado, no que tange ao valor de um quarto
distribuidos de acordo com o que dispuser lei estadual, o grande
destaque na obtencdo do aumento na participagio do ICMS
repassado aos municipios é o chamado “ICMS Ecologico” (também

incidéncia do ICMS, realizadas no Estado) e da contratagao do Instituto Brasileiro de Desenvolvimento
Institucional (IBRADI).

Na contramao de Niterdi, grandes municipios do Estado como Angra (-17,48), Macaé (- 3,09) e Rio de
Janeiro (- 2,69) tiveram queda nos repasses de ICMS, enquanto outras cidades como Duque de Caxias
(+5,9) e Campos (+9,1) tiveram aumento timido - ao comparar 2017 com 2016.

Somente nos primeiros oito meses deste ano, o0 Governo do Rio de Janeiro repassou aos cofres de
Niterdi Rs 142.321,356,12 milhdes, distribuidos de acordo com o IPM do municipio. A estimativa é que
até o final do ano, Niterdi arrecade 39,7% a mais, ao confrontar com o valor arrecadado em 2013.”
(PREFEITURA MUNICIPAL DE NITEROI).

9 Vide gréfico da variacio do IPM elaborado pela Secretaria de Fazenda de Niteroi.
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chamado de “ICMS Verde”), cuja origem envolveria a identificagao
de “[...] alternativas para o financiamento publico em municipios
cujas restricbes ao uso do solo sao fortes empecilhos ao
desenvolvimento de atividades economicas classicas [...]” (SCAFF;
TUPIASSU, 2004, p. 171).

No ambito do Estado do Rio de Janeiro, a inovagao foi
estabelecida pela Lei Estadual n° 5.100/2007, que acrescentou um
sexto critério ao art. 1° da Lei Estadual n° 2.664/1996, qual seja, a
conservacgao ambiental. Consoante o art. 2°, §2°, da Lei Estadual n°
5.100/2007, 0s recursos que sigam o parametro da conservacao
ambiental serdo divididos entre os componentes do critério
ambiental previsto no inciso VI do artigo 1° da Lei Estadual n°
2.664/96, da seguinte forma: (i) 45% (quarenta e cinco por cento)
com base na area e na efetiva implantacao das unidades de
conservacao das Reservas Particulares do Patrimonio Natural -
RPPN, sendo que, desse percentual, 20% (vinte por cento) serao
computados para areas criadas pelos municipios (art. 2°, §2°, inc.
D); (ii) 30% (trinta por cento) com base no indice de qualidade
ambiental dos recursos hidricos (art. 2°, §2°, inc. II); e (iii) 25%
(vinte e cinco por cento) com base na coleta e disposicao adequada
dos residuos solidos (art. 2°, §2°, inc. III).

Para se elaborar o calculo dos repasses do ICMS Verde, é
utilizado o valor que o municipio recebeu pelo “ICMS integral”. A
seguir, é necessario consultar na tabela do Indice Final de
Conservacao Ambiental (IFCA), relativo ao IPM, o indicador
percentual do “ICMS Verde” e aplica-lo sobre o valor repassado do
“ICMS integral”.’

Paralelamente, o Indice Final de Conservacio Ambiental
(IFCA), que indica o percentual do “ICMS Verde” correspondente a

'° Vide portal da Secretaria de Estado do Ambiente - SEA do Estado do Rio de Janeiro, na secao “ICMS
Verde”, cuja matéria “Prefeituras que investem em meio ambiente recebem maiores repasses do
Imposto sobre Circulagao de Mercadorias” afirma que a “Lei do ICMS Verde” tem provocado uma
revolugdo ecoldgica nos municipios fluminenses, haja vista o aumento dos investimentos na
preservacao ambiental.
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cada municipio, € composto por seis subindices: (i) Tratamento de
Esgoto (ITE), com peso de 20%; (ii) Destinagdo de Lixo (IDL),
também com peso de 20%; (iii) Remediagao de Vazadouros (IRV),
com peso de 5%; (iv) Mananciais de Abastecimento (IrMA), com
peso de 10%; (V) Areas Protegidas - todas as Unidades de
Conservacao - UC (IAP), com peso de 36%; e (vi) Areas Protegidas
Municipais (IAPM), com peso de 9%. Ou seja, os trés componentes
do critério ambiental previsto no art. 1°, inc. VI, da Lei Estadual n°
2.664/96 (unidades de conservacdao ambiental, recursos hidricos e
residuos sélidos) foram decompostos em seis grupos: (i) areas
protegidas, correspondentes ao componente de unidades de
conservagao ambiental, cuja soma dos pesos equivale a 45%; (ii)
tratamento de esgoto e mananciais de abastecimento,
correlacionados ao componente dos recursos hidricos, cuja soma
dos pesos é 30%; e (iii) destinacdo do lixo e remediacdo de
vazadouros, referente aos residuos solidos, somando 25%.

Apesar de o atendimento dos critérios fixados pelo art. 1°, inc.
VI, da Lei Estadual n° 2.664/96 exigir um razoavel investimento por
parte dos municipios, os valores envolvidos nos repasses do “ICMS
Verde” sao expressivos. Em 2012, por exemplo, foram transferidos
172 milhoes de reais a titulo de distribuicao do “ICMS Ecolégico”,
com destaque para os municipios de Silva Jardim (mais de 7,9
milhdes de reais), Rio Claro (mais de 7,2 milhdes de reais),
Cachoeiras de Macacu (mais de 6,9 milhdes de reais), Nova Iguacu
(mais de 5,9 milhdes de reais) e Angra dos Reis (mais de 5,9 milhdes
de reais). No ano de 2013, os valores sofreram um pequeno
aumento, com repasses estimados em 177,7 milhoes de reais, sendo
o municipio de Silva Jardim, mais uma vez, o lider do ranking,
recebendo mais de 8,4 milhdes de reais, seguido de Cachoeiras de
Macacu (mais de 6,9 milhdes de reais), Rio Claro (mais de 6,9
milhdes de reais), Miguel Pereira (mais de 5,6 milhdes de reais) e
Angra dos Reis (mais de 5,2 milhdes de reais). Por fim, em 2014,
houve um aumento dos repasses para 195 milhdes de reais, o que



Daniel Vieira Marins; Gustavo da Gama Vital de Oliveira | 203

consolidou o “ICMS Verde” como uma nova fonte de arrecadacio
por parte dos municipios fluminenses."

A criacdo do “ICMS Ecologico” fez com que os municipios
aumentassem 0s seus gastos em investimentos relacionados ao meio
ambiente, de modo a tentar obter uma fatia maior dos repasses. As
acoes buscando a preservagao ambiental aumentaram entre 0s anos
de 2008 e 2010, tais como se vé nos municipios de Nova Iguacu,
Niterdi, Teresopolis, Duque de Caxias, Pinheiral e Rio das Ostras, o
que evidencia que a nova legislacdo alcancou parte dos objetivos.

Contudo, como o principal parametro para a distribuicao do
“ICMS Verde” envolve a criacdo de areas protegidas, em regra, os
municipios com melhor colocagdo no ranking sao justamente aqueles
de regides com mais unidades de conservagao, bem como aqueles
localizados em regides mais propicias a criacdo de novos parques e
reservas ambientais. Em todo caso, é plenamente possivel que
municipios sem grandes vantagens prévias relativas a unidades de
conservacao facam investimentos eficazes dirigidos ao aumento dos
seis subindices que compdem o indice Final de Conservagéo Ambiental
(IFCA), de modo a ampliar o repasse do “ICMS Ecol6gico”.

Nesse ponto, convém destacar o Municipio de Petrépolis que,
em dois anos, passou da 142 para a 92 posi¢ao no “ICMS Verde” em
2014. No caso, segundo o Secretario de Meio Ambiente e
Desenvolvimento Sustentavel, além da melhora da coleta e da
destinacdo do lixo, houve o licenciamento de novos biodigestores e
estacoes de tratamento de esgoto e a implantacdo de unidades de
conservagao como o Parque Natural Padre Quinha e da Pedra do
Elefante.”> Com a melhora de desempenho na competi¢ao financeira
pelos repasses do “ICMS Ecolégico”, a Prefeitura de Petrépolis

" Vide tabelas, com as estimativas de distribuicdo de “ICMS Ecolégico” em 2012, 2013 e 2014,
elaboradas pela Secretaria de Estado do Ambiente do Rio de Janeiro.

? Vide Nota Técnica 02/2012 “ICMS Verde - Reparticdao do produto da arrecadacao do ICMS por
critérios de conservagao ambiental” da Secretaria Estadual de Fazenda do Rio de Janeiro.g

3 Vide matéria “Petropolis, RJ, sobe cinco posicoes no ranking do ICMS Verde em 2014”, publicada em
15.11.2014 no portal G1.
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conseguiu, a0 mesmo tempo, contribuir com a preservagao ao meio
ambiente e enfrentar de maneira mais equilibrada os problemas de
arrecadagao do ISS decorrentes das dificuldades economicas do
Estado do Rio de Janeiro.

6 Conclusao

Com a diminui¢do da possibilidade competicao tributaria
relativa ao ISS, em razao das limitagoes criadas pela EC n° 37/2002,
os municipios foram obrigados a buscar novas formas de aumento
da sua receita. Dentre as possibilidades existentes, a busca por uma
maior participacdo na arrecadacdo do ICMS vem ganhando
destaque. Quer pelo aumento na participacdao da distribuicdo do
ICMS na proporcao do valor adicionado, quer pelo acréscimo no
repasse do “ICMS Ecolégico”, os municipios tém se engajado em
uma espécie de competicao financeira. Ao invés de promoverem o
esforco fiscal por meio da sua capacidade tributaria prépria (e.g.,
IPTU, ISS), os municipios tém buscado aumentar sua participagao
nos valores distribuidos a titulo de ICMS, o que enseja a aplicacao de
politicas publicas e de fiscalizacao bastante diferentes das alteracdes
legislativas direcionadas a alteracao de aliquotas ou reducéo da base
de célculo de tributos municipais.

A principal diferenca entre a competicdo tributaria e a
competicao financeira é que, na primeira, o ente federativo promove
alteracoes legislativas concernentes as aliquotas e a base de calculo
dos tributos préprios, enquanto na segunda o governo subnacional
deve aplicar politicas ptblicas que incentivem a regularizagao dos
contribuintes de tributos exigidos por outra esfera de governo, bem
como atender as exigéncias legislativas estaduais ou federais que
aumentem a sua participacao no repasse financeiro.

Sob esse prisma, as diretrizes constantes da Lei
Complementar n° 63/1990 concernentes a distribuicao dos 25%
(vinte e cinco por cento) da receita do ICMS podem servir como base
inicial para a competicao financeira a ser exercida pelos municipios.
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Para tanto, basta que os governos locais, além de atender as regras
da legislacdo complementar, observem as leis e os decretos estaduais
que tratam da aplicacio do art. 158, inc. IV, da CR/88, se
beneficiando ndo s6 da melhora do seu Indice do Valor Adicionado
- IVA como também do Indice Final de Conservagio Ambiental
(IFCA), nos Estados em que haja o “ICMS Ecologico”.

Sendo adotadas essas mudancas na aplicacdo de politicas
publicas e na fiscalizacao de contribuintes, é possivel que as
municipalidades aumentem a sua receita sem precisar aumentar a
carga tributaria local - o que gera um desgaste politico e fiscal
menor entre a administracdo putblica e os contribuintes locais.
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Vida Longa a Guerra Fiscal

Antoénio Guimaraes Sepulveda
Igor de Lazari

1 Introducao

O constituinte derivado e o legislador ordinario, com a
finalidade de combater a guerra fiscal' travada entre Estados e o
Distrito Federal, promoveram, nos ultimos anos, interessantes
alteragdes normativas na estrutura da legislacao do Imposto sobre
operagoes relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre prestagdes
de Servicos de transporte interestadual, intermunicipal e de
comunicacgao (ICMS).

Embora as estruturas federativas basicas do Estado brasileiro
estejam postas e consolidadas na Constituicao Republicana e que
ndo sao muitas as possibilidades de alteragido ou substituicao das
macroestruturas estatais, interven¢des de pequena escala de ordem
institucional sdo sempre necessarias - além de menos onerosas - ao
aprimoramento do atual desenho institucional® no intuito de

! “Guerra Fiscal” trata-se, em termos econdmicos, da disputa fiscal no contexto federativo, ou seja,
refere-se a intensificagdao de praticas concorrenciais extremas e nao-cooperativas entre os entes da
Federagao, no que diz respeito a gestao de suas politicas industriais. Assim, manipular as aliquotas de
determinados tributos torna-se o elemento fundamental das politicas relacionadas a atracio de
empresas”. (FERNANDES & WANDERLEI, 2000, p. 6).

* “Why focus on institutional design writ small? The principal reason is that “[d]emocracy is
inherently a device for regulating marginal political conflicts.”4 This reads as an essentialist claim
about the very concept of democracy; in context, however, it is a claim about the insuperable costs of
changing the large-scale structures of an ongoing democratic order on which the whole society has
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resolver os graves problemas que acometem o sistema3. Todavia,
nao obstante a guerra fiscal represente patologia que mina o sistema
e ponha em xeque a higidez do Federalismo brasileiro?, o
constituinte derivado e o legislador ordinédrio optaram por enfrentar
tal disfuncdo institucional por meio de pontuais e estreitas
intervengdes normativas. Em razdo dessa postura timida, as
mudancas normativas, veiculadas pela Emenda Constitucional n°
87, de 16 de abril de 2015, e pela Lei Complementar n° 160, de 7 de
agosto de 2017, revelam-se insuficientes, uma vez que nao criaram
mecanismo institucional apto a aplacar, de forma direta e célere, os
maleficios causados pela competicao fiscal predatéria travada entre
Estados e Distrito Federal®>. Adotaram-se estritamente instrumentos
de constrangimento indireto que, a despeito de contribuirem,
dificilmente resolverao o grave problema da guerra fiscal.

2 A Guerra Fiscal e as recentes alteracoes legislativas
A guerra fiscal inicia-se comumente a partir do momento em

que Estados e o Distrito Federal - vale ressaltar, vinte e sete
potenciais produtores normativos - langam mao de ilegitimos

coordinated. The fact is that in most democratic polities, the basic constitutional arrangements are no
longer up for grabs”(VERMEULE, , 2007, p. 2).

3 ”There are always two levels of aggregation in the picture: from individuals to institutions, and from
institutions to an overall constitutional order. I use the term systems to designate such
aggregates”(VERMEULE, 2011, p. 3).

4 Vérios estudiosos defendem que a ordem juridica brasileira adota o modelo de federalismo
cooperativo. No Brasil, cumpre citar, por todos, José Mauricio Conti (2007, p. 24). Entre teéricos
estrangeiros, cumpre mencionar Anwar Shah: “[f]inally, in a model of cooperative federalism with
independent spheres of government, all orders of government enjoy autonomous and equal status and
coordinate their policies horizontally and vertically. Brazil is the only federation practicing this form
of federalism” (SHAH, 2007, p. 6).

5 “[...] Administragoes Tributarias sdo competidoras desconfiadas e estdo imbuidas das mesmas
pretensoes: atragéo de investimentos e/ou manutengdo da arrecadacao necessaria. Instalou-se, entre
nds, uma guerra fiscal sem precedentes que, em lugar de reduzir a carga e a regressividade do sistema,
acentua-os. Entre os estados federados, ela tem contribuido para disseminar a prética da substitui¢ao
tributaria “para a frente”, das antecipacdes e das retengdes de imposto que imantam o ICMS -
descaracterizando-o como tributo de mercado (DERZI, 2014, p.53).
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expedientes® para favorecer o desenvolvimento regional, fomentar
o mercado de trabalho ou distribuir renda em detrimento dos
demais entes federativos, em afronta aos ditames constitucionais e
legais. Medidas dessa natureza provocam reacdao dos Estados
prejudicados, culminando na debilitante “corrida ao fundo do
poco™, vale citar: “guiados pelo impulso desenvolvimentista de
expansao economica de seu proprio territorio, os entes subnacionais
concederiam incentivos e cortes na tributagdo de seus tributos,
reduzindo os custos e atraindo maior oferta de capital” (CARVALHO,
2010, p. 170). Em razao da demora de uma efetiva solucao, Estados
prejudicados procuram, mediante acdes igualmente contra legem
(“legitima defesa”), neutralizar os espurios expedientes, na tentativa
de restaurar o status quo. Ainda que o Supremo Tribunal Federal,
como arbitro imparcial da contenda, procure decidir de forma célere
as inumeras acgOes de inconstitucionalidade, varias outras
remanescem, por muitos anos, a espera de julgamento, em claro
prejuizo ao Estado e a sociedade brasileira.

Os tribunais e a midia rotineiramente noticiam que Estados-
membros e Distrito Federal vém concedendo, ao longo das tltimas
décadas e por meio de medidas unilaterais, grande variedade de
ilegitimas isen¢des tributarias, beneficios e incentivos fiscais,
sempre em contrariedade as expressas normas constitucionais e

® In casu, aborda-se apenas medidas de natureza fiscal, ndo sendo objeto de estudo outros tipos de
medidas, tais como de caréter regulatério (v.g., restricdes e exigéncias de natureza ambiental sobre a
produgao industrial).

7 Embora significativa parcela de estudiosos da Teoria do Federalismo defendam a competicéo fiscal
entre entes federativos como mecanismo promotor de eficiéncia dos fatores de produgéo e alocagao
de recursos, hd literatura que denuncia, para o setor publico, que a competigao fiscal possa prejudicar
a adequada prestacao de servigos publicos: “[i]t seems a little strange on first glance to find economic
competition cast in the role of the villain. With certain important qualifications of course, economists
typically praise the workings of competition as a mechanism that encourages efficiency in the
production and in recourse allocation more generally. In a setting of private markets with profit-
maximizing agents, competition (working through Adam Smith’s famous invisible hand) guides
individual decision in ways that promote socially beneficial outcomes. In the case of the public sector,
however, we are told that competition undermines the adequate provision of public services. What’s
going on here? Is there really a race to the bottom, or can competition among governments, in fact,
be welfare-enhancing?” (OATES, 2001, p. 507).
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legais. Dada a dificuldade de aprovacao prévia de tais favores fiscais,
Estados-membros afrontam a regulacao estipulada pela alinea ‘g’ do
inciso XII do artigo 155 da vigente Constituicao Republicana, que
dispde que lei complementar regulard a forma como, mediante
deliberagao dos Estados e do Distrito Federal, iseng¢oes tributarias,
incentivos e beneficios fiscais relacionados ao ICMS serdo
concedidos e revogados.

Diante da alinea ‘g’ do inciso XII do artigo 155 da Lei Maior®,
reconhece-se, no plano constitucional, que atos normativos
estaduais podem gerar externalidades negativas sobre outras
jurisdigdes e, por isso, nada mais razoavel do que criar restricao a
acao de governo estadual ou distrital® que procure externalizar
custos de programas que gerem desarrazoados beneficios internos
ao ente politico concedente. Por essa razao, a Lei Complementar n®
24, de 1975', determina que depende de aprovacdo unanime dos
representantes estaduais no ambito do Conselho Nacional de
Politicas Fazendarias (CONFAZ) a concessao de isencoes tributarias,
beneficios e incentivos fiscais."

8 Embora o atual desenho demande profundas e diversas alteragdes normativas para enfrentamento
da guerra fiscal entre Estados e Distrito Federal, adota-se como premissa a regra insculpida na alinea
‘g’ do inciso XII do artigo 155 da Constituicao Republicana, sem a pretensdo de julgar seu mérito, de
avaliar possiveis efeitos causados sobre a competi¢do fiscal ou de avaliar o impacto sobre o
experimentalismo da forma federativa - “laboratory federalism” (OATES, 2008, p. 326).

9 Embora referente a subsidio, o seguinte trecho é esclarecedor quanto ao ponto: “[...] recognize that
some decentralized activity can have extramural effects and seek to ensure that those effects are either
realized (when decentralized activity can generate positive externalities) or constrained (when
decentralized activity can generate negative externalities).” (GILLETTE, 2012, p. 105).

'° Lei Complementar n° 24, de 7 de janeiro de 1975: Art. 2° - Os convénios a que alude o art. 1°, serdao
celebrados em reunides para as quais tenham sido convocados representantes de todos os Estados e
do Distrito Federal, sob a presidéncia de representantes do Governo federal. § 1° - As reunides se
realizardo com a presenca de representantes da maioria das Unidades da Federacéo. § 3° - Dentro de
10 (dez) dias, contados da data final da reunido a que se refere este artigo, a resolucao nela adotada
sera publicada no Diario Oficial da Unido. § 2° - A concessdo de beneficios dependera sempre de
decisao unanime dos Estados representados; a sua revogagao total ou parcial dependera de aprovagao
de quatro quintos, pelo menos, dos representantes presentes. [...]

" Lei Complementar n° 74, de 7 de janeiro de 1975: Art. 1° - As isengdes do imposto sobre operagdes relativas
a circulagdo de mercadorias serao concedidas ou revogadas nos termos de convénios celebrados e
ratificados pelos Estados e pelo Distrito Federal, segundo esta Lei. Paragrafo tinico - O disposto neste artigo
também se aplica: I - a reducdo da base de célculo; II - & devolugao total ou parcial, direta ou indireta,



Antdnio Guimaraes Sepulveda; Igor de Lazari | 213

Visando conferir maior controle sobre decisdes estaduais e
distrital, mas sem conferir eficazes instrumentos, o legislador, na
tentativa de evitar competi¢des fiscais predatorias, centralizou as
deliberagdes no CONFAZ como medida preventiva de combate a
potencial desestabilizacdo federativa>. Entre descentralizar e
centralizar, ponderou-se (trade off) que a descentralizagao' das
decisbes relativas a concessdo de isencoes tributérias, beneficios e
incentivos fiscais poderia trazer danosos efeitos a Federacao.™

Uma vez que, em matéria de concessao de favor fiscal de
ICMS, a obtengdo de wunanimidade na deliberagao
intergovernamental dos Estados e Distrito Federal é dificilima,
muitos entes federativos passaram a conceder unilateralmente
isencoes tributarias, beneficios e incentivos fiscais em desrespeito ao
disposto no ordenamento juridico. O exagero de concessoes desses
instrumentos fiscais, sem consenso no ambito do CONFAZ,

condicionada ou nao, do tributo, ao contribuinte, a responsavel ou a terceiros; III - a concessao de créditos
presumidos; IV - & quaisquer outros incentivos ou favores fiscais ou financeiro-fiscais, concedidos com base
no Imposto de Circulacido de Mercadorias, dos quais resulte reducdo ou eliminacio, direta ou indireta, do
respectivo 6nus; V - as prorrogagdes e as extensoes das isen¢oes vigentes nesta data.

' Nao ha pretensdo de realizar qualquer juizo de valor acerca dos beneficios da centralizagao ou
descentralizacdo no federalismo fiscal, mesmo porque estudos empiricos sobre a matéria sdo, em
grande medida, inconclusivos: “[t]he case for harmonizing measures to restrain fiscal competition is
not wholly compelling; there remains, in fact, a good case for the benefits from such competition
(OATES, 2001, p. 507).

'3 “Fiscal decentralization promotes experimentation with new ideas for public policy, experimentation
that can benefit the larger polity in terms of learning what kinds of measures work and do not work.
This is so-called “laboratory federalism” (OATES, 2008, p. 318). Quanto ao ponto, Craig Volden, cita
as esclarecedoras palavras do Justice Louis Brandeis, escritas em 1932: “There must be power in the
States and the Nation to remould, through experimentation our economic practices and institutions
to meet changing social and economic needs [...] Denial of the right to experiment may be fraught
with serious consequences to the Nation. It is one of the happy incidents of the federal system that a
single courageous State may, if its citizens choose, serve as laboratory; and try novel social and
economic experiments without risk to the rest of the country (CRAIG, 1997, p. 79).

** No Federalismo, decidir se centraliza ou descentraliza determinada matéria é questao recorrente: “[...]
the nature of the problem remains essentially the same: the issue is one of a tradeoff between the capacity
of a centralized solution to provide “coordination” of local outputs (i.e., internalize spillovers effects) and
the ability of a decentralized system to tailor outcomes to the preferences (and to other circumstances
including differing cost functions) of the local jurisdiction” (OATES, 2008, p. 329).
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culminou em uma politica exacerbada, intitulada como guerra fiscal,
traduzindo-se em verdadeiro leilao de favores fiscais.

Embora a competéncia tributaria seja um “importante
instrumento do federalismo, uma vez que confere ao ente federado
uma fonte independente de recursos, indispensavel para garantir
sua autonomia financeira” (CONTI, 2010, p. 24), 0 ordenamento
juridico nao oferece efetivos mecanismos de contencdo as agoes
estaduais e distrital que extrapolam o poder conferido a cada ente
federativo. Nessa tematica, a contengao institucional tem se dado de
forma diferida, o que tem criado desarmonia entre as unidades
subnacionais descentralizadas.

Ao invés de preservarem a higidez do pacto federativo, os
favores fiscais concedidos a margem da Legalidade enfraquecem a
Republica Federativa do Brasil, uma vez que ensejam danos, em
termos globais, ao Erario publico, suscitam conflitos federativos e
impdem desequilibrios concorrenciais'>. Objetivando apaziguar os
animos de parcela dos entes regionais e a fim de instituir incidéncia
tributéria no Estado de consumo, o constituinte derivado, por meio
da Emenda Constitucional n° 87, de 2015, alterou a sistematica de
apuracdo nas operagoes interestaduais destinadas a consumidor
final, em detrimento dos Estados produtores (origem). Previu-se
assim que, a partir de 2019, os Estados consumidores (destino)
“passarao a receber a totalidade da diferenca entre a aliquota interna
do Estado de destino e a [aliquota] interestadual, reservando-se ao
Estado de origem apenas a aliquota interestadual” (Valor
Econémico, p. E2, 15 mar. 2018).

Posteriormente, o legislador ordinario conferiu outra arma
aos Estados-membros para o combate de ilegitimos favores fiscais.
Além de poderem decretar a (i) “nulidade do ato concessivo e a
ineficacia do crédito atribuido ao estabelecimento recebedor da

'> “Subnational governments, in their pursuit of labour and capital, may indulge in beggar-thy-neighor
policies and, in the process, erect barriers to goods and factor mobility. Thus, decentralization of
government regulatory functions creates the potential for disharmonious economic relations among
subnational units” (SHAH, 2007, p. 11).
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mercadoria” e a (ii) “exigibilidade do imposto ndo pago ou devolvido
e a ineficicia da lei ou ato que conceda remissdo do débito
correspondente”®, a Lei Complementar n° 160, de 2017, possibilitou
sujeitar (iii) a unidade federada responsavel aos impedimentos
previstos nos incisos I, Il e Ill do § 3° do art. 23 da Lei Complementar
n° 101, de 4 de maio de 2000, pelo prazo em que perdurar a
concessao ou a manutencdo das isencdes, dos incentivos e dos
beneficios fiscais ou financeiro-fiscais."”

A esse arsenal, acrescem-se as acoes de inconstitucionalidade.
Por se revelar, majoritariamente, arsenal de pouca eficicia em
termos temporais, economicos e financeiros, propoe-se redesenho
institucional de pequena escala que viabilize a resolucdo de potencial
guerra fiscal de forma agil, célere e tempestiva, em ordem a evitar
efeitos contagiosos sobre os demais entes da Federagao. Embora a
Lei Complementar n° 160, de 2017, preveja repercussoes de
natureza financeira, tais repercussdes sao dependentes de
acolhimento de representacdo ao Ministro da Fazenda, decisdo
ministerial que pode levar até 120 (cento e vinte) dias (30 dias para
resposta e 9o dias para decisdo). Além de a influéncia indireta sobre
os Estados ser ainda incerta, ha de se considerar que neste prazo a
lei inconstitucional e seus beneficios irregulares serdo preservados.

'® Confira o artigo 8° da Lei Complementar n° 24, de 7 de janeiro de 1975: Art. 8° - A inobservancia
dos dispositivos desta Lei acarretard, cumulativamente: I - a nulidade do ato e a ineficicia do crédito
fiscal atribuido ao estabelecimento recebedor da mercadoria; II - a exigibilidade do imposto ndo pago
ou devolvido e a ineficicia da lei ou ato que conceda remissao do débito correspondente. Paragrafo
Unico - As sangdes previstas neste artigo poder-se-ao acrescer a presuncao de irregularidade das contas
correspondentes ao exercicio, a juizo do Tribunal de Contas da Unido, e a suspensdo do pagamento
das quotas referentes ao Fundo de Participacao, ao Fundo Especial e aos impostos referidos nos itens
VIII e IX do art. 21 da Constituicao Federal.

7 Confira o paragrafo 3° do artigo 6° da Lei Complementar n° 160, de 7 de agosto de 2017: § 3° Nao
alcancada a redugdo no prazo estabelecido, e enquanto perdurar o excesso, o ente ndo podera: I -
receber transferéncias voluntarias; II - obter garantia, direta ou indireta, de outro ente; III - contratar
operagdes de crédito, ressalvadas as destinadas ao refinanciamento da divida mobilidria e as que visem
aredugdo das despesas com pessoal.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67EMC69.htm#art21viii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67EMC69.htm#art21viii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67EMC69.htm#art21ix
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Desonerar o assoberbado Poder Judicidrio de intimeras
demandas™, prover pronta deliberagio e decidir com base na
expertise de integrantes de colegiado especializado e representativo
sao razoes que motivam propor uma solucdo de indole institucional.
Propde-se, assim, de lege ferenda, alocar suficiente poder decisorio
no préprio CONFAZ, de forma a torna-lo capacitado para prevenir
ou debelar potenciais guerras fiscais.

3. Necessidade de intervencao institucional

Alteragoes estruturais de grande escala sao dificeis e custosas.
Modificar estruturas como, por exemplo, a Separagao de Poderes e
o Federalismo, “devido a sua reiterada e continua utilizacido pelos
agentes institucionais e a forte associacdo entre eles e o regime
democratico promovida pela populagdo, ndao podem ser extintos
sem que haja uma profunda resisténcia ou grandes
questionamentos” (RANGEL, 2016, p. 218). Embora nao signifique
que um desenho institucional de larga escala ndo possa ser passivel
de alteracdo ao longo da histdéria, em democracias consolidadas
como a brasileira, em que ndo mais se discute a importancia e a
necessidade do Federalismo, o que resta, em termos estratégicos,
sao ajustes em mecanismos institucionais de pequena escala
(VERMEULE, 2011, p. 2).

'8 CONCESSAO DE ISENCAO, INCENTIVO E BENEFICIO FISCAL EM TEMA DE ICMS: A celebracio
dos convénios interestaduais constitui pressuposto essencial a valida concessdo, pelos Estados-
membros ou Distrito Federal, de isen¢des, incentivos ou beneficios fiscais em tema de ICMS. Esses
convénios - enquanto instrumentos de exteriorizacéo formal do prévio consenso institucional entre as
unidades federadas investidas de competéncia tributaria em matéria de ICMS - destinam-se a compor
os conflitos de interesses que necessariamente resultariam, uma vez ausente essa deliberacdo
intergovernamental, da concessao, pelos Estados-membros ou Distrito Federal, de isengoes, incentivos
e beneficios fiscais pertinentes ao imposto em questdo. O pacto federativo, sustentando-se na
harmonia que deve presidir as rela¢des institucionais entre as comunidades politicas que compdem o
Estado Federal, legitima as restri¢oes de ordem constitucional que afetam o exercicio, pelos Estados-
membros e Distrito Federal, de sua competéncia normativa em tema de exoneracao tributaria
pertinente ao ICMS (Confira STF, ADI n°® 1247/PA, rel. Min. Celso de Mello, Pleno, julgado em
17.08.1995, DJ 08.09.1995, p. 28.354).
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Ainda que o Federalismo brasileiro apresente sérios
problemas e disfuncdes de dificil reparagao (v.g., guerra fiscal), nao
se pode afirmar que o Principio Federativo deva ser suprimido e
permutado por outro arranjo institucional substitutivo (v.g., Estado
unitario, confederagdo).” Institucionalmente, a saida estratégica
para superar as dificuldades funcionais que emergem da dinamica
interinstitucional dos entes estaduais baseia-se fundamentalmente
em intervengoes institucionais de pequena escala que salvaguardem
a macroestrutura constitucional.*®

Sustenta-se assim, a hipdtese institucional, ou seja,
instituicbes importam (ACEMOGLU et. al, 2001, p. 1.369),
institui¢des, em grande medida, moldam tanto o comportamento de
individuos quanto influenciam outras institui¢des>. Sociedades que
possuem boas instituigdes®* encorajam investimentos, aperfeicoam
o capital humano e desenvolvem melhores tecnologias,
consequentemente, Estados detentores de boas instituigdes tendem
a alcancar a prosperidade (ACEMOGLU, 2003, p. 27).

' “The persistence of institutions and potential resistance to reform do not mean that institutions are
unchanging. There is often significant institutional evolution, and even highly dysfunctional
institutions can be successfully transformed” (ACEMOGLU, 2003, p. 30).

20 «

‘Why focus on institutional design writ small? The principal reason is that ‘[d]Jemocracy is
inherently a device for regulating marginal political conflicts.” This reads as an essentialist claim about
the very concept of democracy; in context, however, it is a claim about the insuperable costs of
changing the large-scale structures of an ongoing democratic order on which the whole society has
coordinated. The fact is that in most democratic polities, the basic constitutional arrangements are no
longer up for grabs” (VERMEULE, 2011, p. 2).

' Para Lopez (2010, p. 1), institui¢des sao tidas como mediadoras para o calculo estratégico dos
agentes, visto que estes decidem, ou melhor, escolhem racionalmente, sob o peso das “regras do jogo”.

**“Good institutions have three key characteristics: enforcement of property rights for a broad cross
section of society, so that a variety of individuals have incentives to invest and take part in economic
life; constraints on the actions of elites, politicians, and other powerful groups, so that these people
cannot expropriate the incomes and investments of others or create a highly uneven playing field; and
some degree of equal opportunity for broad segments of society, so that individuals can make
investments, especially in human capital, and participate in productive economic activities. These good
institutions contrast with conditions in many societies of the world, throughout history and today,
where the rule of law is applied selectively; property rights are nonexistent for the vast majority of the
population; the elites have unlimited political and economic power; and only a small fraction of citizens
have access to education, credit, and production opportunities” (ACEMOGLU, 2003, p. 27).
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Reconhecer a importancia das instituicdes e seu constante
aperfeicoamento é o primeiro passo. Se quer compreender o cendrio
socio-econdmico de determinado pais, deve-se olhar com mais
énfase para as instituigdes que estruturam determinado Estado do
que para sua geografia, clima ou localizacdo global (ACEMOGLU,
2003, p. 29). Nesse sentido, deve-se proceder tanto a uma analise
positiva dos mecanismos institucionais instalados em determinado
desenho (0o que é, como os atuais mecanismos institucionais
funcionam, por exemplo, diante da guerra fiscal) quanto uma
analise normativa (o que deve ser, como deveriam operar novos
mecanismos), com vistas a possibilitar inclusive a formulacdo de
novo desenho institucional.

A expressao “intervencao institucional” denota o conjunto de
medidas necessarias, avaliadas conscientemente, para redefinicao
intencional de certo desenho, na busca de resultados potencialmente
melhores. A partir da verificagdo de disfungdes ou producdo de
resultados sub6timos apurados a partir da andlise do desenho
institucional previamente estabelecido, almeja-se, por meio da
intervengao institucional, o delineamento de ajustes ou de novo
desenho (redesenho institucional), com vistas a obtencio de certo
prognostico (SEPULVEDA, 2012, p. 30.).

A imprecisa definicio de determinado desenho ou a
ocorréncia de mudancas circunstanciais significativas, que tornem a
regulagdo ineficaz, defasada ou anacronica, enseja a intervengao do
desenhista institucional, no intuito de substituir ou modificar os
mecanismos que nao produzem os resultados esperados ou
desejados (SUNSTEIN, 1990, p. 91). Nessa empreitada, o saldo
apurado do balanco, apurado do confronto de vantagens e
desvantagens do modelo (trade off), a moda da teoria econdmica, é
dos melhores conselheiros para tomada de decisdo quanto a
redefinicdo do desenho institucional.
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Sustenta-se que o desenho institucional ndo é neutro®s, pois
os incentivos e as restricbes institucionais sdao fatores
influenciadores do comportamento dos agentes sociais (v.g., agentes
politicos, magistrados, intérpretes). Por meio de seus mecanismos
institucionais, o contexto imposto pelo desenho das instituigdes
concorre na estruturacdo das escolhas e no condicionamento das
informacbes de que dispdem os agentes submetidos a esfera de
relativo controle e monitoramento institucional. Quer dizer, as
instituicoes interferem nas escolhas, nos recursos disponiveis, nas
preferéncias bem como promovem o aumento de poder de alguns
em detrimento de outros (PIERSON, 2006, p. 143). Inseridas sob a
loégica das consequéncias, as instituicobes moldam as interagdes
sociais, restringindo o curso de agao individual (ou colegiado), com
a finalidade de obter resultados potencialmente melhores.

Tais intervengdes podem se efetivar sobre os mais variados
acordos sociais que coordenam a conduta dos individuos e das
instituicoes. Mais especificamente no campo juridico, é possivel o
direcionamento do foco analitico as instituicdes juridicas,
constitucionais e legais - desde que consideradas as circunstancias
contemporaneas a implementacdo do redesenho, as possiveis
variagOes posteriores a intervencao (adaptabilidade) assim como os
resultados potencialmente visados. A depender da situacdo, deverao
ainda ser levados em linha de consideragdo as correspondentes

0 impacto causado pelo desenho institucional, por determinado contexto, como fator influenciador
daagéncia, afasta terminantemente a possibilidade de se cogitar que a conduta do decisor possa
ocorrer no “vazio institucional” (LECOURS, 2005), ou, dito de melhor forma, no vacuo institucional.

>+ Define-se incentivo como “something that induces a person to act, such as the prospect of a
punishment or a reward”(MANKIW, 2011, p. 7). Diz-se, a propésito, que “os incentivos sao a pedra de
toque da vida moderna”. Destaque-se que “incentivos ndo passam de meios para estimular pessoas a
fazer mais coisas boas e menos coisas ruins” e “a economia é, em esséncia o estudo dos incentivos”(
LEVITT; DUBNER, 2012, p. 26: 30). Neste mesmo sentido, Michael Sandel afirma que “a economia
nao diz respeito apenas a produgcdo, a distribuicio e ao consumo de bens materiais, mas também a
interagao humana em geral e aos principios que regem a tomada de decisdes pelos individuos”. Isto se
justifica porque “em todas as esferas da vida, o comportamento humano pode ser explicado partindo-
se do principio de que as pessoas decidem o que fazer sopesando os custos e beneficios das opcdes a
sua frente e escolhendo aquela que acreditam ser capaz de lhes proporcionar maior bem-estar ou que
tenha maior utilidade”. (SANDEL, 2014, pp. 50: 85).
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“capacidades institucionais”, servindo de parametros os “limites de
sua expertise e [a] experiéncia” (BINENBOJM, 2006, p. 41) do 6rgao, e
perscrutados os potenciais “efeitos dinamicos>” da decisdo adotada.
Institui¢des vigentes nem sempre sao projecoes do que se
delineou normativamente, pois estao em progressiva construcao ou
desenvolvimento (OATES, 2008, p. 330). Dai por que se propor
redesenho da legislacdo de combate a guerra fiscal, haja vista os
danosos efeitos que decorrem da pratica de concessao unilateral de
isencoes tributarias e favores fiscais a margem da celebracao de
conveénios intergovernamentais entre Estados e Distrito Federal.

4 Redesenhando o CONFAZ

Se, por um lado, a forma federativa promove a
descentralizagdo das decisdes e, por isso, enseja maior liberdade de
escolha?®, diversidade de preferéncias regionais em servicos
publicos, participacdo politica, inovagdo, responsabilidade dos
agentes publicos e melhor enfrentamento de conflitos regionais
(INMAN; RUBINFELD, 2008); por outro, enseja sobreposicoes e
conflitos em &reas compartilhadas por entes descentralizados. A
necessidade de partilhar competéncias e compor eventuais conflitos
e guerras fiscais impde a criagao de “especiais arranjos institucionais
que assegurem a seguranca nacional, a equidade regional e
preservem o mercado interno” (SHAH, 2007, p. 5).

5 A “capacidade institucional” a que se faz alusdo encerra a determinacio de qual Poder possui maior
aptiddo para proferir a melhor decisdo sobre temas especificos, os quais envolvem aspectos técnicos,
a exemplo da fixacdo da taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagdo e Custodia (Selic), ou
cientificos de extrema complexidade, como é o caso da avaliagio da eficicia e seguranca de
determinados medicamentos. Afastando-se de uma exegese de alto grau de abstracdo, Sunstein e
Vermeule (2002, p. 1) afirmam que néo ha como proceder a uma interpretagao juridica sem que sejam
levadas em conta as consideragdes institucionais, isto é, as capacidades institucionais (institutional
capacities) e os efeitos dindmicos (dynamic effects) que possam decorrer da decisdo. Segundo os
autores, os efeitos sistémicos ou dindmicos traduzem as consequéncias passiveis de afetar, para além
do caso concreto, tanto atores privados como publicos, sejam de que sorte forem (2002, p. 46).

% A despeito de a liberdade ser limitada pelo desvantajoso Principio da Simetria, ainda assim
remanesce amplo campo para o experimentalismo estadual.
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No contexto federativo, o problema de atribuicdo de poderes e
fungbes®” é de fundamental importancia para o bom funcionamento de
qualquer Estado, principalmente no caso especifico do ICMS, tendo em
vista que, embora se trate de tributo de competéncia estadual, é
imposto de amplas relevancia e repercussao nacionais. Emerge dai a
necessidade de eficazes mecanismos de combate a guerra fiscal travada
entre Estados e Distrito Federal. A experiéncia vivenciada pelo
federalismo brasileiro indica a necessidade de adaptacio das
instituicbes vigentes de modo a criar incentivos compativeis com a
ordem delineada pela Constituicao.

Varias propostas tém sido oferecidas para o enfrentamento da
competigdo fiscal predatéria entre Estados e Distrito Federal. No intuito
de prevenir, minimizar ou reparar os efeitos danosos da guerra fiscal
do ICMS, haja vista as ineficazes sangdes previstas na atual legislacao,
as intervengdes institucionais propostas objetivam remodelar o atual
desenho e propor novos mecanismos com vistas a desestimular, em
dois distintos niveis, os deletérios comportamentos institucionais que
colocam em risco o sistema federativo brasileiro. Nesse sentido,
objetivam tanto influenciar as tomadas de decisdes dos poderes
concedentes quanto dos agentes publicos envolvidos.

Diferentemente das solugdes apresentadas atualmente, que
perpassam por sangdes aos entes politicos concedentes®®, pela
imposicao aos agentes publicos das cominagdes previstas na Lei de
Improbidade Administrativa®® e outras cominagdes de carater
penal3®, e visando uma resposta institucional mais célebre quanto a
concessdo de isencbes tributarias e favores fiscais deferidos
unilateralmente, segue-se caminho diverso.

*7 “The ‘assignment problem’, or the alocation of expenditure, regulatory, and tax functions to various
orders of government, is the most fundamental issue in a federation” (SHAH, 2007, p. 9).

8 Confira artigo 6° da Lei Complementar n° 160, de 7 de agosto de 2017.
29 Confira a Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, que prevé, dentre outros aspectos, ilicitos administrativos.

3° Proposta de qualificagdo como crime, sujeito a reclusao de um a quatro anos, a concessao de favores
fiscais a margem da Legalidade. Confira a Justificagao (pag. 3) do Anexo VIII (Projeto de Lei do Senado
Federal) do Relatdrio Parcial da Comissao Especial Externa do Senado criada pelo RQS n® 25, de 2012.
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A proposta centra-se na ideia de conferir poder decisorio a
instancia de ambito nacional e representativa dos entes politicos
envolvidos - Unido, Estados e Distrito Federal - a fim de que o nivel
nacional (Unido) coordene a agdo dos entes politicos estaduais e
distrital, haja vista a transcendéncia politico-economica das decisoes
unilaterais das jurisdicdes descentralizadas®' que constantemente
perseguem perversas politicas mediante o uso de instrumentos
fiscais. Esta proposta justifica-se, pois Estados e Distrito Federal
“podem causar ineficiéncias na alocagao de recursos ao longo da
Federagao e iniquidades entre o povo de diferentes jurisdicoes
(SHAH, 2007, p. 20). Para o enfrentamento dessas ineficiéncias e
iniquidades, h4 de se ministrar apropriado remédio, ou seja:
atribuicdo de competéncia a instituicdo permanente, imparcial,
especializada, responsiva, colegiada e representativa, que detenha
autoridade para dirimir - eficaz e tempestivamente - conflitos
federativos. O que se discute nao é como os entes politicos devem
competir ou cooperar, mas que se assegure a competicao sem burla
as “regras do jogo” (SHAH, 2001, p. 20). As jurisdi¢des nacional,
estaduais e distrital, além de dirimirem conjuntamente eventuais
conflitos, poderao alcancar acordos mais factiveis, levando-se em
conta as regras do jogo e estabelecer estratégias mais eficazes de
coordenagao.

E, nesse sentido, propde-se a estruturagdo do CONFAZ, de
modo que passe a deter competéncia para declarar a invalidade e
decretar a suspensao da eficacia de medidas estaduais e distrital que
nao observem as normas juridicas aplicaveis. Na qualidade de érgao
republicano, colegiado e representativo de Estados e Distrito
Federal, a atribuicao de poder decisério ao CONFAZ para dirimir
conflitos entre tais entes descentralizados pode garantir a tao
pretendida estabilizagdo e harmonia tdo cara a Republica. S6 a

3 “Subnational assignment of taxes on mobile factors may facilitate the use of socially wasteful beggar-
thy-neighbour policies to attract resources to own areas by regional and local governments” (SHAH,
2007, p. 20).



Antbnio Guimaraes Sepulveda; Igor de Lazari | 223

ameaca de que possa decidir de forma rapida, implicitamente, pode
ensejar o condicionamento do comportamento de entes politicos
potencialmente desviantes. Nao é outra razdo que leva Vermeule
(2011, p. 101) a afirmar que “regras constitucionais por si s auxiliam
a construir o conjunto de potenciais e atuais agentes publicos assim
como auxiliam a determinar o comportamento dos atuais agentes
publicos”.

Referida atribuicdo nao provocaria prejuizos, porque decisdes
administrativas do CONFAZ poderiam ser revistas a qualquer tempo
pelo Poder Judiciario. Isso se justificaria, ainda, porque a declaracao
de inconstitucionalidade é meramente declaratoria, de modo que a
lei inconstitucional é nula e irrita3?, ja havendo o Superior Tribunal
de Justica reconhecido que “o poder executivo deve negar execugao
a ato normativo que lhe pareca inconstitucional”.33 Decerto,
possiveis prejuizos advindos da postergacdo da aplicabilidade da
norma seriam menores do que aqueles derivados da imediata
aplicacao de incentivos inconstitucionais, sendo possivel, ainda,
imaginar-se reparagdo do Estado prejudicado nas hipoteses de
indevidas suspensoes de lei.

5 Conclusao

Na conjuntura constitucional atual, relativamente
solidificada, modificagdes de larga escala, relativas aos desenhos
basicos do Estado ndo sdo desejaveis e possuem resultados
imprevisiveis. Por isso, as intervengoes institucionais devem ser de
pequena escala, atentos a pequenas reformas que promovam
melhorias na ordem institucional.

No sistema federativo brasileiro, Estados e Distrito Federal
praticam a propalada “guerra fiscal”, marcada por agoes

32 Barbosa, Rui. Os atos inconstitucionais do congresso e do executivo. [Rio de Janeiro],Companhia
Impressora, 1893. p. 96-101

33 REsp 23.121/GO, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, PRIMEIRA TURMA, julgado em
06/10/1993, DJ 08/11/1993, p. 23521
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individualizadas dos entes politicos regionais para o proposito de se
beneficiarem de isengoes tributarias, incentivos e beneficios fiscais
ilicitos independentemente da autorizacao do 6érgao normatizador,
0 CONFAZ.

Tais praticas sdo recorrentes, porque, por razao da auséncia
de ageis instrumentos institucionais de atuagao de revisao dos atos,
Estados e Distrito Federal se beneficiam suficientemente por médio
e longo prazo, nao havendo mecanismos de reconstitui¢ao do status
quo de natureza reparadora.

Por isso, propOs-se neste artigo a reformulacdo do desenho
institucional do CONFAZ, atribuindo-o poderes de acdo imediata,
suficientes para sustar a aplicabilidade de normas isentivas e
concessivas de favores fiscais aprovadas sem a autorizacdo do
CONFAZ.
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A contribuicao da advocacia publica local
para a superacao da baixa dimensao institucional
dos Municipios brasileiros”

Daniel Mitidieri Fernandes de Oliveira
Carlos Alberto Pereira das Neves Bolonha

1 Introducao

O texto que ora se apresenta tem a finalidade de debater a
importancia da dimensdo institucional dos Entes publicos
municipais no federalismo brasileiro. Isso contribui para incluir a
questao municipalista no centro das discussoes a respeito de como
aprimorar a qualidade de politicas publicas diretamente associadas
ao dia a dia do cidaddo. A propdsito, instituigdes importam. Elas
fazem a diferencga, ndo apenas no jogo politico, mas também em
termos de seguranca, prosperidade e eficiéncia para as sociedades
nas quais se encontram efetivamente constituidas. Nada mais
apropriado entao que estender a discussao ao ambito das esferas de
poder local.

Por exemplo, a efetivacdo de direitos sociais depende de um
trabalho préatico que supere o bindmio permissao/proibicao do
Direito e passe a assimilar mecanismos de incentivos' e

* Artigo originalmente publicado em Revista Opinido Juridica (Fortaleza), V. 16, p. 290-309, 2018.

' “O uso da palavra incentivos intensificou-se consideravelmente na segunda metade do século XX, a
medida que os mercados e a l6gica de mercado aumentavam sua influéncia. De acordo com pesquisa
efetuada mo Google, a incidéncia do termo aumentou mais de 400% entre as décadas de 1940 e 1990.
(...) Os incentivos (...) sdo intervengdes que o economista (ou o gestor ptblico) concebe, arquiteta e
impde a0 mundo. Sao maneiras de conseguir que as pessoas percam peso, trabalhem mais ou poluam
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compensagao, assegurando programas que levem ao usudrio do
servigo publico a utilidade pretendida. Ocorre que a formatagao de
tais mecanismos, a partir de prognoses e empiria, exige instituigdes
bem capacitadas, o que em ambito municipal ainda é uma realidade
limitada a grandes capitais, especialmente pela caracteristica
heterogénea que marca, sobretudo em termos fiscais, o
municipalismo brasileiro. O investimento em exceléncia
administrativa nos Municipios pouco avanga. Mas, antes de a
realidade representar um desestimulo a reflexdo sobre a
importancia da dimensao institucional dos Municipios, é possivel
defender um epicentro institucional de apoio a melhoria das gestoes
publicas comunais?.

Pela leitura da Constituicdo Federal de 1988, percebe-se que
0s Municipios foram desenhados pelo Constituinte sem Poder
Judicidrio, sem Ministério Publico e sem Advocacia Publica. Os
Municipios também nao possuem institui¢des policiais e Defensoria
Puablica. Nao ha previsao de 6rgao interno controlador das contas
publicas, embora o Constituinte tenha previsto um rol importante
de tributos e encargos municipais. De fato, a tUnica instituicdo
prevista para os Municipios é a Guarda Municipal, conforme diccao
do artigo 144, §8°, da CRFB. Nao se deve olvidar que desde 1988
ficou proibida a criagdo de novos Tribunais de Contas locais,
ressalvada a manutencdo daqueles ja existentes. Assim, nos
Municipios as institui¢des constitucionais tipicas sao apenas o Poder
Executivo e o Poder Legislativo, ambas impregnadas de intensas
caracteristicas politicas.

Ante essa perspectiva institucional minimalista conferida aos
Municipios, por onde comecar um debate que leve a sério sua
dimensdo organica, apta a entregar politicas publicas de qualidade?

menos”. SANDEL, Michael J. O que o dinheiro nao compra: os limites morais do mercado. - Rio de
Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2012, p. 86.

? Parcelamento, edificacéo ou utilizagiao compulsérios e IPTU progressivo no tempo: regulacdo e aplicagao

/ Ministério da Justica, Secretaria de Assuntos Legislativos. -- Brasilia: Ministério da Justica, Secretaria de
Assuntos Legislativos (SAL) : Ipea, 2015. 321p. : il. color. -- (Série pensando o Direito; 56).
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A hipdtese do artigo é que essa baixa dimensao pode ser contornada
a partir do aprimoramento e da releitura do papel da Advocacia
Publica no contexto das politicas publicas locais. A ideia é que todos
os Municipios possam instituir seus advogados publicos, de forma a
resolver ndo apenas questdes contenciosas da administracao
municipal, mas também promover acdes governamentais eficientes
dentro da legalidade exigida pelo Estado de Direito.

De fato, a Advocacia Publica local pode ser um elemento
catalisador das variadas competéncias administrativas outorgadas
pela Constituicao Federal de 1988 aos Entes publicos municipais.
Entretanto, a tarefa ndo é exatamente singela. Ao contrario da
Advocacia Pablica da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, a
Advocacia Publica dos Municipios ndo consta expressamente do
texto constitucional. Assim, vislumbrar a centralidade de um 6érgao
facultativo a luz da leitura literal da Constituigao exige um grande
desafio, pois muitos gestores, inclusive com eco no Congresso
Nacional, relutam em construir Procuradorias municipais
republicanas, optando pelo recrutamento duvidoso de advogados
privados sem concurso, ou muitas vezes sem licitacao3.

Mesmo com tantas incertezas, a Advocacia Ptblica municipal
apresenta uma vantagem: ela ndo é um 6rgao sujeito a reserva

3 “As instituicoes definitivamente importam’ é o que dizem, de forma unanime, os estudiosos
dedicados ao tema do desenvolvimento. Por conta disso, cada vez mais os debates e controvérsias
sobre reforma, evolucéo e aperfeicoamento institucional tém sido projetados para o campo dos meios,
isto é, para o estudo das formas e mecanismos pelos quais arranjos institucionais funcionais podem
ser produzidos ou reproduzidos. Nesse cendrio, os estudos realizados quase sempre por economistas
procuram, com frequéncia, descrever casos de sucesso e de fracasso e, com isso, buscam identificar e
analisar padroes, regularidades, inovagoes e variaveis institucionais. Esses estudos também tém se
esforcado para criar frameworks e métodos de andlise que possam ser replicados, dentro de certos
limites, em outros contextos e circunstancias. A maior parte desses estudos, contudo, ndo chega a
aprofundar a andlise das estruturas, processos e normas juridicas que moldam e conformam as
institui¢oes e influenciam, ndo raro de forma decisiva, seu desempenho. Como resultado disso, sdo
raros - pelo menos no Brasil - os estudos de casos voltados a compreensao dos meios pelos quais o
direito pode (direta e indiretamente) tanto fortalecer e catalisar, quanto debilitar e paralisar
instituicdes e, por consequéncia, politicas publicas a ela associadas ou por ela implementadas.”
COUTINHO, Diogo R. O Direito nas Politicas Pidblicas in A Politica Ptblica como Campo
Multidisciplinar. MARQUES, Eduardo e FARIA, Carlos Aurélio Pimenta de. (orgs.). Editora Unesp,
2011, p. 195.
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constitucional, como s6i acontecer com o Judicidrio, com os
Tribunais de Contas e até mesmo com as Defensorias Publicas.
Nesse sentido, embora exista um siléncio da Constitui¢do quanto a
obrigatoriedade de os Municipios constituirem seus Orgaos de
Advocacia Publica, o direito brasileiro ndao impede sua
institucionalizagao por legislacdo infraconstitucional. A sujeicdo da
Administracdo Publica ao principio da legalidade e a previsao de um
amplo acesso a Justica acabam, implicitamente, permitindo que os
Municipios tenham seu proprio corpo de Procuradores, ainda que
sem disciplina na Lei Maior.

Portanto, o interesse é trabalhar a relevancia de um 6rgao
juridico préprio nao apenas na defesa em Juizo das causas em que a
municipalidade seja demandada ou na busca de recuperacao de
créditos fiscais, mas na capacidade que a Advocacia Puablica retém
em relacdo ao conhecimento de tecnologia juridica, fator que pode
ser muito bem aproveitado extrajudicialmente na melhoria da
qualidade das politicas publicas formatadas por inimeros gestores
eleitos. Destarte, é imprescindivel um giro institucional, partindo
das Procuradorias Municipais, a fim de que as agdes governamentais
locais ganhem mais consisténcia pratica em relacdo ao que vem
sendo mapeado atualmente?.

2 A complexidade federativa brasileira e o papel dos Municipios

A forma de Estado Federal é normalmente atribuida a paises
com amplas dimensoes territoriais. A partir da distribuigao espacial
do poder politico, seria possivel melhor equalizar a gestao do
interesse publico e a entrega de servicos essenciais a populagao. Isso
porque territérios extensos envolvem algum tipo de diversidade,
que s6 é devidamente respeitada se a ela for entregue instancias de

4 O Supremo Tribunal Federal decidird se Municipio que tem procuradoria juridica pode contratar
escritério de advocacia sem licitagdo. O recurso questiona decisdo do Superior Tribunal de Justica que
considerou ilegal a contratacido de uma banca por meio de dispensa de licitagdo.
http://www.conjur.com.br/2016-abr-05/stf-decidir-municipio-contratar-advogado-licitacao
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poder. Em um pais com extensoes de terra muito significativas, um
poder tnico e central seria inconveniente, sobretudo em funcao das
peculiaridades que cada parcela das regides acaba por apresentar.
Assim, o federalismo funciona em prol de uma melhor gestao de
interesses territorialmente distribuidos.

Nao ignorando as vantagens da distribuicao de poder politico
em um territério extenso, o Constituinte brasileiro de 1988 foi além
e inovou no marco institucional federalista. Os Municipios foram
alcados a qualidade de Entes federativos, fendmeno até entao inédito
na histéria do Brasil. De tal modo, além da Unido Federal e dos
Estados-membros, o Brasil passou a reconhecer ampla autonomia
politica aos Municipios. O artigo inaugural da Carta de 1988 ¢é
categérico quando afirma que a Republica Federativa do Brasil é
formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal.

Autorizadas vozes do direito, entretanto, relutam em
chancelar essa compreensao do texto constitucional brasileiro. Para
a dissidéncia teorica, o Estado Federal é marcado pela participacao
das entidades federadas na formacdo da vontade nacional. A
existéncia de um Senado Federal é concebida justamente para
congregar um foro de discussao sobre aspectos federativos. Como
os Municipios nao tém assento no Senado Federal brasileiro seria
incongruente sustentar a existéncia de um membro da federacdo
sem tal voz ativa. Ademais, as municipalidades ndo possuem sistema
de Justica préprio e ndo atraem a competéncia originaria do STF em
casos nos quais a existéncia de quebra do pacto federativo seja
levantada.

Inobstante esses aspectos ventilados pela divergéncia de
opinido, nao ¢é sustentavel, por outro lado, defender que os
Municipios nao tenham consideravel parcela de poder politico. E é
isso que marca o aspecto federativo brasileiro. A Constituicao
Federal de 1988 entrega competéncias relevantes ao Poder Pablico
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dos Municipios®, conferindo a eles autonomia politica,
administrativa, financeira e organizacional. Dada a peculiaridade do
territorio brasileiro, nao se pode ignorar a importancia do principio
da subsidiariedade®, o qual legitima a descentralizaco territorial do
poder através de entidades que elegem seus dirigentes e recolhem
tributos da populagéo.

A Constituicao Federal de 1988 nao foi apenas genérica ao
entregar a gestdo do interesse local aos Municipios. Toda a Carta
desenha responsabilidades especificas para os Entes municipais. O
artigo 1° ja determina, implicitamente, que compete aos Municipios,
pelo simples fato de integrarem a federacdo brasileira, respeitar a
soberania nacional, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo
politico. Sao alguns dos objetivos fundamentais da Republica (artigo
3° da CRFB), dos quais as municipalidades também nao se podem
distanciar: a erradicacdo da pobreza, a reducao das desigualdades e
a promogao do bem de todos, sem preconceitos e quaisquer formas
de discriminacdo.

Além disso, o artigo 23 do texto constitucional combina
esforcos de todos os Entes federados em torno da guarda da
Constituicao, da protecao do meio ambiente, do combate as causas
da pobreza e dos fatores de marginalizacdo, entre outros. Para evitar

5 O Ranking de Eficiéncia dos Municipios - Folha leva em conta indicadores de satde, educagao e
saneamento para calcular a eficiéncia da gestao e apresenta dados de 5.281 municipios, ou 95% do
total de 5.569. Numa escala de 0 a 1, s6 24% das cidades ultrapassam 0,50 e, por isso, podem ser
consideradas eficientes. Pesquisa nacional do Datafolha mostra que s6 26% dos brasileiros aprovam
a gestdo de suas prefeituras. No topo do ranking esta Cachoeira da Prata (MG), com 3.727 habitantes
e herancas deixadas pelo passado industrial forte. Na rabeira estao cidades do Norte, Centro-Oeste e
o Rio Grande do Sul. O levantamento revela que nos 5% menos eficientes, com indice de até 0,30, 0
funcionalismo cresceu 67% entre 2004 e 2014, em média. A populagao aumentou 12% no periodo.

Em crise, os municipios espelham também alguns dos principais desafios do pais, como o crescimento
do gasto publico, a dependéncia de verbas federais, a perda da dindmica da industria e a ascensao do
agronegdcio. Acessado em 29.08.2016 através do link http://temas.folha.uol.com.br/remf/ranking-
de-eficiencia-dos-municipios-folha/ranking-inedito-revela-que-so-24-das-cidades-sao-
eficientes.shtml

6 Exemplo prético relevante pode ser extraido da Sumula Vinculante do STF, verbete 38: “E
competente o Municipio para fixar o horario de funcionamento de estabelecimento comercial.”
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dispersao de recursos e atentados contra a eficiéncia administrativa,
com sobreposicao de atuacdo, divide-se a responsabilidade pela
gestao dessas politicas conforme o interesse correspondente a cada
entidade federativa, mas nenhum Ente pode renunciar a esses
deveres. A Unido cabe a defesa de interesses nacionais, ao passo que
aos Estados cabe a gestao regional e aos Municipios cabe a defesa
daquilo que tiver aderéncia com seu interesse local.

Finalmente, o artigo 30 da Constituicao Federal determina
que aos Municipios, entre outras atribuicbes, cabe instituir e
arrecadar os tributos de sua competéncia, bem como aplicar suas
rendas, sem prejuizo da obrigatoriedade de prestar contas e publicar
balancetes nos prazos fixados em lei; organizar e prestar,
diretamente ou sob regime de concessdao ou permissao, 0s servigos
publicos de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem
carater essencial; e promover, no que couber, adequado
ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso,
do parcelamento e da ocupagao do solo urbano.

Tais atribuicbes ndo se encerram na Constituicio, mas
também sao esmiucgadas na legislacdo infraconstitucional, até como
forma de evitar conflito de competéncia entre a Unido e os Estados,
ja que muitas responsabilidades acabam sendo concorrentes. Sao
dois grandes exemplos de legislacao que define poderes municipais
gerais, sem prejuizo de outros: o Estatuto da Cidade, Lei 10.257 de
2001, e a Lei Complementar 140, de 2011. Sem se distanciar das
balizas impostas pela Uniao, os Municipios podem editar leis locais
para seus 6rgaos administrativos bem executarem esses programas
normativos, construindo um verdadeiro condominio legislativo.

O FEstatuto da Cidade’, por exemplo, regulamenta
instrumentos variados de politica urbana, objetivando assegurar a

7 “Os poderes publicos s6 devem tomar medidas que assegurem o bem-estar de todos os cidadaos.
Tendo em vista 0 bem comum da Nagao, devem, pois, aplicar seus esfor¢os constantes para promover,
dentro do possivel, o desenvolvimento simultaneo e harménico da agricultura, da industria e dos
servigos, visando a que, nas zonas menos desenvolvidas, os cidadaos que se dedicam a atividades
econdmicas, sociais e culturais sintam-se os principais autores do progresso alcangado. A dignidade
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funcao social da propriedade; por sua vez, a Lei Complementar n°
140 de 2011 fixa normas para a cooperagao entre a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios nas a¢oes administrativas
decorrentes do exercicio da competéncia comum relativas a
protecdo das paisagens naturais notaveis, a protecio do meio
ambiente, ao combate a poluicao em qualquer de suas formas e a
preservagao das florestas, da fauna e da flora. A LC 140 define ainda
como atividades administrativas do Municipio, entre outras,
controlar a producéo, a comercializagao e o emprego de técnicas,
métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade
de vida e 0 meio ambiente, na forma da lei.

Como se pode perceber, o Municipio possui papel destacado
dentro da Reptblica brasileira, o que o consagra como verdadeiro
Ente federativo. O fato de nao contar com Poder Judicirio préprio
e demais prerrogativas conferidas a Unido e aos Estados-membros
nao o desnatura como integrante da federacao. Assim, a questao nao
¢ mais discutir se o Municipio é ou nao Ente federativo, mas como
pode ser um Ente federativo institucionalmente mais denso. As
grandes produc¢des normativas brasileiras ainda provém da Uniao,
0 que até acaba enfraquecendo o federalismo brasileiro como um
todo. Ao contrario dos Estados Unidos da América, que asseguram
ampla autonomia a seus Estados-membros, no Brasil a Unido ainda
¢ a grande idealizadora da cena publica. Contudo, fortalecer os
Municipios caminha no sentido de justamente equalizar o papel de
tais entes no arranjo federativo nacional.

3 A baixa dimensao institucional das municipalidades
O problema da questdao municipal ndo é, conforme restou

demonstrado acima, de indole normativa. O Constituinte, assim
como o préprio legislador nacional, ndo foi comedido ao outorgar

dos cidadéos exige que participem da condugao de seus negécios.” Enciclica Mater ET Magistra, de 15
de maio de 1961, publicada sob o pontificado de Joao XXIIL
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competéncias, metas e objetivos aos Municipios brasileiros por meio
de diplomas legais explicitadores de normas juridicas.
Normalmente, o debate levantado sobre o descompasso existente
entre realidade normativa e capacidade de realizacdo dos Municipios
toca ao aspecto financeiro. A Unido Federal ainda é a unidade
politico-administrativa com maior concentracao de recursos
provenientes da arrecadacdo nacional, o que redunda em fatia
menor do orcamento para Estados e Municipios, dificultando a
canalizagao de recursos para investimentos discricionérios desses
Entes.

Conquanto a questdo fiscal seja relevante, ja que sem ativos
financeiros nenhum projeto pode ser implementado, é preciso
destacar um aspecto até entdo negligenciado pelos pesquisadores do
direito, o qual inclusive tem reflexos econdmicos no quesito
desperdicio de recursos puablicos. Faltou ao texto constitucional de
1988 disciplinar a criacdo de institui¢des propriamente municipais,
dotadas de razoavel robustez operacional.

Ao contrario dos Estados e da Unido, os Municipios nao
possuem instituigdes proprias, reduzindo-se apenas as instituigdes
de representacdo politica, como o Poder Executivo e o Poder
Legislativo. Essa omissao institucional revela-se de forma ainda
mais perversa quando o Legislador nacional ndo prevé incentivos
para os Municipios criarem suas institui¢des de defesa do interesse
local, sendo exemplos eloquentes a Advocacia Publica, a
Administracdo Fazendaria e os 6rgaos municipais de protecdo e
defesa do meio ambiente. A discrepancia entre cada Municipio a
respeito de tais atividades nem sempre esta ligada ao dinamismo da
vida local, mas a um baixo apreco pelo fortalecimento de bragos
governamentais menos sujeitos a interferéncias politicas.

Nesse ponto, o Constituinte originario buscou proteger ao
maximo a autonomia municipal, evitando se imiscuir,
detalhadamente, na gestao operacional dos Municipios. Contudo, o
projeto constitucional brasileiro, a0 mesmo tempo em que se
preocupou com a autogestdao, acabou negligenciando as
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necessidades de se incentivar a criagdo de 6rgaos e agéncias
municipais com capacidades de empreender projetos
emancipatérios da Carta de 1988. Tudo restou entregue a
discricionariedade de cada administracdo. Enquanto a Constitui¢ao
brasileira de 1988 foi altamente analitica com o Sistema Tributario
Nacional, com a Administragio Publica e com os direitos
previdenciarios dos servidores, com os Municipios, por sua vez, o
regramento foi deveras sucinto. A grande preocupacdo do
Constituinte ¢ com a quantidade de vereadores nas Camaras
municipais e seus respectivos parametros remuneratorios.

Essa baixa densidade institucional dos Municipios é refletida
culturalmente na gestao local. Até hoje, ha déficit de concurso
publico para atividades fins de inimeras cidades brasileiras,
predominando contratagdes informais; ha extrema concentragao de
poder na figura do prefeito; e a Camara de Vereadores exerce um
papel meramente protocolar, j4 que a competéncia para iniciar
projetos de leis relevantes recai sobre a esfera do Poder Executivo
municipal através do instituto da iniciativa privativa no processo
legislativo.

Além disso, existe uma impossibilidade de fiscalizacao
adequada das atividades administrativas por 6rgaos de controle
externo, pois sdo eles de outras esferas de Poder (estadual e federal).
Ademais, a auséncia de previsdo constitucional expressa sobre
criacdo de 6rgaos de controle interno, tanto de legalidade, quanto de
legitimidade e economicidade, inviabilizam praticamente a sadia
aplicacdo de recursos publicos em muitos Municipios. O Unico
exemplo indutivo de comportamento institucional foi criado pelo
legislador infraconstitucional por ocasido da edigdo da Lei de
Responsabilidade Fiscal. O paragrafo tnico do artigo 11 da LRF® diz

8 Art. 40 Para os fins desta Lei, serdo utilizados, entre outros instrumentos:
I - planos nacionais, regionais e estaduais de ordenacgdo do territério e de desenvolvimento
econdmico e social;
II - planejamento das regides metropolitanas, aglomeracoes urbanas e microrregioes;
III - planejamento municipal, em especial:
a) plano diretor;
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que € vedada a realizacdo de transferéncias voluntarias para o Ente
que nao efetivamente crie e arrecade impostos de sua competéncia.
A ideia aqui foi sinalizar pela necessidade de os Municipios
aparelharem sua gestao tributaria, de modo a efetivar a cobranca de
impostos a eles encarregados.

A mera previsdo constitucional de competéncias e atribui¢oes
normativas nio garante, por si s0, que 0s governos sejam capazes
de usar esse instrumental de forma efetiva. Distribuir tarefas sem
dizer como sera minimamente a estrutura que ira realiza-la é algo
extremamente arriscado. Para superar o espaco vazio entre as
prescricoes legais e a necessaria acdo politica, instituicoes sao

b) disciplina do parcelamento, do uso e da ocupagao do solo;

c) zoneamento ambiental;

d) plano plurianual;

e) diretrizes orcamentarias e orgamento anual;

f) gestdo orcamentaria participativa;

g) planos, programas e projetos setoriais;

h) planos de desenvolvimento econémico e social;

IV - institutos tributérios e financeiros:

a) imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana - IPTU;
b) contribuicao de melhoria;

¢) incentivos e beneficios fiscais e financeiros;

V - institutos juridicos e politicos:

a) desapropriagao;

b) servidao administrativa;

¢) limitagoes administrativas;

d) tombamento de iméveis ou de mobiliario urbano;

e) instituicdo de unidades de conservagao;

f) instituicdo de zonas especiais de interesse social;

g) concessao de direito real de uso;

h) concessao de uso especial para fins de moradia;

i) parcelamento, edificagao ou utilizagao compulsorios;

j) usucapido especial de imével urbano;

1) direito de superficie;

m) direito de preempgao;

n) outorga onerosa do direito de construir e de alteracao de uso;
0) transferéncia do direito de construir;

p) operagdes urbanas consorciadas;

q) regularizacdo fundiaria;

r) assisténcia técnica e juridica gratuita para as comunidades e grupos sociais menos favorecidos;
s) referendo popular e plebiscito;

t) demarcacdo urbanistica para fins de regularizacio fundiéria;
u) legitimacao de posse.
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exigidas. SO assim serd possivel operacionalizar todas as
competéncias constitucionais outorgadas e torna-las uma realidade
concreta. Sustentam autores norte-americanos que a historia da
relacao entre a Constituicao e a politica daquele pais foi justamente
a histéria de como esse espaco vazio foi sendo colmatado por
instituigdes que se reconheciam com prerrogativas de atuacao.

O vacuo no texto constitucional sobre a importancia de
institui¢des locais tem consequéncias. Por exemplo, um estudo no
ambito do Ministério da Justiga?, cujo objetivo fora compreender o
motivo pelo qual a aplica¢do de instrumentos de politica urbana
ainda é timidamente levada a efeito pelas cidades, concluiu que a
complexidade da legislacdo brasileira, aliada a baixa capacidade
institucional das prefeituras, simplesmente inviabilizam qualquer
politica eficiente de controle da especulagao imobiliaria e dos vazios
urbanos. A falta de uma dimensao institucional nao permite tirar da
dimensdao normativa 0s compromissos assumidos em torno da
funcao social da propriedade’®.

Ora, desenvolvimento urbano, protecio do meio ambiente,
infraestrutura de transporte, cultura, educagao inclusiva, nada disso
sera efetivado mediante normas juridicas, sobretudo as
configuradas através do bindmio permissao/proibicao, tipico do
modelo de Estado nao interventor. Mesmo que o mercado seja
convocado a participar em conjunto com o Estado na promocao de
politicas publicas, mediante termos de parcerias e contratos de
concessdo, ainda assim todo um mecanismo regulatério sera
exigido. A exigéncia de capacidade técnica decorre da necessidade de
se formatar bons editais de licitagdo, de se fiscalizar o cumprimento
das metas e na propria prestagao e julgamento das contas. Ou seja,

9 E vedada a realizacdo de transferéncias voluntérias para o ente que ndo observe o disposto no caput,
no que se refere aos impostos.

1 Idem. “Quanto ao PEUC, observou-se que ndo é tarefa simples. Pelo contrario, é complexa, posto
quer envolve muitos procedimentos administrativos, articulacdo institucional, producio de
informagao e construcdo de respostas, muitas vezes, em contextos de limitada capacidade
administrativa.”
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o interesse publico depende de uma inafastavel processualidade
administrativa que s6 se concretiza dentro de um ambiente
institucional.

Tendo em vista essa necessidade de decodificar os comandos
legais em procedimentos, de modo a viabilizar concretamente a
dimensao normativa do direito, é imprescindivel que se estruture
nos Municipios, pelo menos, corpos técnicos de profissionais do
direito. O objetivo ndo é diminuir a importancia de outros
componentes institucionais relevantes ou defender bandeira
corporativa. Muito ao contrério. A ideia é fortalecer os mecanismos
de interpretacao e aplicacdo do direito, sem prejuizo do controle de
legalidade, preservando a integridade juridica tanto da cidadania
quanto do gestor democraticamente eleito pelo voto. A
institucionalizacdo de Procuradorias em todos os Municipios
brasileiros pode ser um passo relevante para diminuir a baixa
dimensao institucional desses Entes federativos.

4 A centralidade da advocacia ptublica para um giro institucional
dos Municipios: uma proposta

Primeiramente, é preciso assentar as premissas até entao
trabalhadas. Os Municipios sdao Entes federativos, nos termos da
Constituicao Federal de 1988. Como parte integrante da federacao
brasileira, a ordem juridica entrega ao Poder Publico local uma série
de competéncias tanto legislativas, quanto administrativas.
Contudo, a baixa dimensao institucional dos Municipios impede a
plena realizacdo de comandos legais e constitucionais, afetando a
realizacdo do interesse publico. A saida para esse impasse nao se
resume em alocar mais recursos financeiros nas maos das
prefeituras. Embora a questao fiscal tenha relevo, é importante
pensar em incrementar institui¢cdes tipicamente locais até como
forma de evitar desperdicios e pressdes politicas para o mau
emprego dos  recursos  publicos. Uma  importante
institucionalizacdo, que venha a convergir para o incremento do
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controle de legalidade e a promocao de politicas puablicas, é a criagao
de uma soélida Advocacia Pablica municipal.

4.1 Aspectos tedricos da proposta

A Administracao Publica toma decisdes todos os dias. O plexo
de competéncias que ela retine e as demandas que lhe sao
formuladas exigem escolhas especificas e delicada interpretacao da
legislacao vigente por parte dos iniimeros agentes incumbidos da
gestao publica. Mesmo assim, a Constituicao Federal ndo desenha
um modelo a respeito de como essas decisoes serao efetivadas no
interior do Estado-Administracao. Com efeito, o texto constitucional
disciplina analiticamente questdes envolvendo servidor publico,
concurso publico, remuneracgao e aposentadoria no regime proprio
de previdéncia social, mas nao sinaliza qualquer forma de decisao
no interior do Estado brasileiro.

Por outro lado, a teoria do direito no Brasil ainda tem se
ocupado pouco de questdes relativas ao Estado administrativo.
Basicamente, o enfoque do estudo juridico envolve jurisdicdo
constitucional e teorias de direitos fundamentais. Diante disso,
desenvolveu-se uma critica dirigida a diversas propostas
interpretativas (normativas) por elas nao concentrarem esfor¢os em
um aspecto notavel da pratica hermenéutica, qual seja, a definicdo
de quem estaria em melhores condigdes institucionais de fornecer
respostas para casos controvertidos. A critica procurou evidenciar
que as teorias hermenéuticas normativas acabam por concentrar
suas atengdes em uma imagem idealizada do Judiciario e, de outra
parte, uma proje¢ao muito negativa do Executivo.

Uma forma de mitigar essa visdo ainda estigmatizada do
Executivo e das escolhas que ele promove passa por justamente

" “A key element of the modern institution of judicial review that only developed over time is tge
doctrine of judicial supremacy, the Idea that the Supreme Court is the final authority in matthers os
constitutional interpretation.” GRIFFIN, Stephen M. American Constitutionalism: from theory to
politics. Princeton University Press: New Jersey, 1996, p. 91.



Daniel Mitidieri F. de Oliveira; Carlos Alberto P. das Neves Bolonha | 241

fortalecer o aparato institucional Administracdo Publica. Como se
sabe, a Administracdo atua conforme o principio da oficialidade,
possui autoexecutoriedade em seus atos e gere a politica de acordo
com um plano de governo sujeito ao escrutinio periddico das urnas.
Defender o fortalecimento institucional da méaquina putblica nao
significa, por outro lado, defender hipertrofia do quadro de
servidores, nem tampouco desmedida intervengao do Estado na
vida do cidaddo. Significa aprimorar os mecanismos decisdrios
dentro do aparato administrativo. Para tanto, é preciso um desenho
institucional adequado.

A “guinada institucionalista” nao foi acompanhada pelas
teorias hermenéuticas, além de nao ter sido realizada por completo
no constitucionalismo. Para autores dessa linha de producao, temas
como o controle de constitucionalidade possuem um amplo
retrospecto de cegueira institucional. Desde sua fundagao, com
Marbury v. Madison (1803), o controle de constitucionalidade é um
instituto que presta pouca aten¢ao para questdes institucionais, ao
ignorar os riscos dos erros advindos do Judicidrio e de suas
respectivas consequéncias. A conclusao de que é um dever e do
dominio do Judiciario dizer o que é o Direito, com fulcro na clausula
da supremacia da jurisdicao, esta amparada por inferéncias textuais
e estruturais fracas, dependendo qualquer avaliagao sobre tais
argumentos de consideragdes institucionais.

Os 6rgaos de Advocacia Pablica podem ocupar maior papel de
destaque nesse cenario. A aposta decorre do fato de que eles
possuem maior proximidade com a realidade e, portanto, ostentam
melhor posicdo institucional para avaliar situagdes concretas,
julgando custos e prevendo beneficios. Nesse sentido, a eles deveria
ser permitida maior credibilidade na interpretacao do direito.
Todavia, a posicao privilegiada dos organismos administrativos
depende de uma anterior agenda de fortalecimento estrutural, de
modo que a almejada credibilidade teérica possa ser testada na
pratica, maxime na experiéncia municipalista brasileira.
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4.2 Instituindo a Advocacia Pablica Municipal

A baixa dimensao institucional dos Municipios, com excegao
de algumas Capitais de Estado e cidades mais desenvolvidas
economicamente, ndao deve servir para desacreditar o projeto
municipalista tal como configurado em 1988. Pelo contrario, a baixa
organicidade nos Municipios pode ser trabalhada, quer do ponto de
vista econdmico, quer do ponto de vista politico, com o minimo de
trauma possivel. A proposta encontrada é instituir 6rgaos de
Advocacia Puablica em todos os Municipios brasileiros,
independentemente de tamanho ou capacidade financeira, eis que
pelas proprias caracteristicas do Estado de Direito é inconcebivel um
Ente estatal esvaziado em sua dimensao de organizagao juridica'.

Os juristas brasileiros tém grande influéncia no modo como
politicas publicas sao moldadas, ajustadas e implementadas (na
qualidade de legisladores, juizes e burocratas, respectivamente). De
igual modo, é preciso reconhecer que sao também importantes as
habilidades que lhes permitam conhecé-las em suas peculiaridades
setoriais. Particularmente negligenciada pelo Constituinte
brasileiro, a Advocacia Publica municipal deve assumir o papel de
coordenadora e articuladora na modelagem institucional necessaria
a implementagao de politicas publicas de ambito local. Mas como
fazer isso sem previsao constitucional expressa?

Embora a redagao original da Constituicdo ndo contemple,
expressamente, a previsao de Procuradores Municipais, iSso nao
significa que os Municipios estejam proibidos de constituirem suas
proprias Procuradorias a semelhanca do modelo previsto para as

* Tramita no Senado Federal a PEC 17/2012. Trata-se da etapa subseqiiente a aprovagdo, em dois
turnos, da PEC 153/2003, oriunda da Camara dos Deputados. Em sintese, a proposta de emenda a
Constituicdo altera a redacdo do art. 132 da Constitui¢do Federal para estender aos Municipios a
obrigatoriedade de organizar carreira de procurador (para fins de representacao judicial e assessoria
juridica), com ingresso por concurso publico com a participagio da OAB em todas as suas fases,
garantida a estabilidade dos procuradores ap6s 3 anos de efetivo exercicio, mediante avaliacdo de
desempenho. Para maiores detalhes, acessar: http://wwwz25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/105021
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Procuradorias Estaduais e até mesmo conforme o modelo adotado
para a Advocacia-Geral da Unido. Essa possibilidade ja facilita o
discurso de aperfeicoamento institucional das municipalidades, pois
a auséncia de previsao de Procuradores Municipais no texto
constitucional nao representa vedacdo a sua criagao. Dessa forma,
nao ha obice juridico. Inclusive, iniimeras cidades e Capitais de
Estado possuem ja seu corpo de Procuradores ha mais de 30 anos'.
Embora a constitucionalizacdo das procuradorias seja um
imperativo de coeréncia, seguranca e pressao nos retardatarios, nao
é preciso esperar para dar-se o primeiro passo.

Ademais, a possibilidade de uma Advocacia Publica ser
constituida nao depende de recorte financeiro dos Municipios. Como
a Constituicao é silente a respeito dos Procuradores Municipais, a
remuneracdo desse corpo de servidores esta sujeita as regras de
capacidade economica de cada realidade local. O que nao é possivel
é cogitar que um dado territério possa ter autonomia politica,
organizacional, administrativa e financeira, com Prefeito e Camara
Municipal, mas nao deva ter um 6rgao juridico estatal, para servir
de suporte ao controle de legalidade desses agentes, até como
mecanismo de prevencdo democratica. Um gestor sem apoio
juridico ou com apoio juridico deficiente corre muitos riscos de
sofrer acoes judiciais e, com isso, comprometer seu projeto politico.
Entao, a ineréncia federativa da Advocacia Publica é patente e
independe do porte financeiro da referida unidade.

Cabe o registro de que a Advocacia Publica local, como o
proprio nome ja indica, deve ser estatal. Isto é, seus membros devem
ser recrutados via concurso publico de provas e titulos condizente
com a complexidade do cargo. Néo é possivel uma Advocacia Ptblica
recrutada no estrito interesse do gestor - fendmeno exuberante hoje
em dia -, submetida ao poder discricionario de livre nomeagao e
exoneracao do Chefe do Executivo. Caso contrario, o 6rgao juridico

3 Sobre o0 caso da Procuradoria do Municipio de Porto Alegre, conferir:
http://www.conjur.com.br/2016-ago-10/regularizacao-fundiaria-politica-estado-nao-governo
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municipal ndo passaria de um mero verniz de legalidade. A
independéncia técnica é fundamental para um trabalho de
consultoria juridica efetiva. E ndo ha independéncia técnica possivel
se 0 advogado do Ente governamental ocupar a funcao putblica de
forma precéria.

Igualmente, a permanéncia, a independéncia técnica e a
necessidade de memoria das agdes governamentais ndao combinam
com contratacdo de escritorios terceirizados. A boa aplicacdo da lei e a
conformacdo dos atos publicos ao direito ndo podem ser concebidas
como uma atividade meio, passivel de delegacido contratual perante
terceiros. A atividade juridica do Estado, seja ele de que tamanho for, é
sempre fim, ndo comportando terceirizagdo a escritérios cujo trabalho
estara, necessariamente, sujeito a prazo determinado.

Assentada a ineréncia da Advocacia Publica no ambiente
federativo e, portanto, a imperiosa necessidade de sua instituicao
nos Municipios que ainda nao possuem corpo préprio de
Procuradores, é chegado o momento de debater como as
Procuradorias dos Municipios podem elevar as capacidades
institucionais da autonomia municipal. A titulo de pura cautela,
deve-se insistir em um ponto. A premissa do artigo é que a baixa
dimensao institucional dos Municipios é uma realidade decorrente
da Constituicao, é sentida na pratica como um entrave e, por isso,
configura um problema. Sem dimensao institucional, é dificil
efetivar, com seguranca juridica e eficiéncia, todo o arcabouco
obrigacional ao encargo dos Municipios. Sendo assim, a construcao
de um projeto municipalista mais efetivo pode passar pela
constituicdo de um 6rgao juridico préprio e autonomo.

4.3 O giro institucional proposto: a centralidade da Advocacia
Puablica municipal na construcao de Municipios mais eficientes

O ordenamento juridico, desde 1988, deu dois passos
fundamentais em relagao aos Municipios brasileiros e a consagracao
da ideia de subsidiariedade da gestao publica. O primeiro passo
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consistiu na transformacdao das municipalidades em verdadeiros
Entes federativos. De tal forma, assegurou-se a populacdo das
cidades a possibilidade de, periodicamente, eleger seus prefeitos,
seus vereadores e administrar, de acordo com as prioridades locais,
seu orcamento e seus proprios projetos. O segundo passo foi
entregar responsabilidades legais a esses Entes, a fim de que
pudessem concretizar de maneira satisfatéria os objetivos do
Constituinte, que dividiu a gestao do interesse publico conforme a
abrangéncia das unidades federadas (a Unido coube o interesse
geral, aos Estados, o regional e aos Municipios, o local).

Contudo, passadas quase trés décadas do empreendimento
municipalista, constata-se que faltou ao ordenamento juridico
brasileiro dar o terceiro passo: consolidar um nucleo institucional
minimo para que todas as cidades possam reunir capacidades
institucionais para melhor desenvolver o projeto constitucional. Esse
passo carente € representado, entre outras coisas, pela omissao quanto
a necessidade de os Municipios constituirem seus 6rgaos juridicos
proprios. £ verdade que muitas cidades j4 contam com suas
Procuradorias, mas a grande massa de Municipios no Brasil ainda é
carente de um sistema juridico estatal devidamente organizado.

Mas por que a insisténcia em um sistema juridico especifico,
proprio de cada Municipio? A resposta é simples. Nao se sustenta,
atualmente, a ideia de que as agdes governamentais sejam realizadas
através de puros atos administrativos. A teoria dos atos
administrativos, embora ainda tenha valor e utilidade em temas
ligados a nomeacao de servidor publico e a autorizagao de uso de
bem puablico, deixa de atender as necessidades do Estado
Democratico de Direito quando em jogo formulagao de politicas de
larga escala, como, por exemplo, agdes preventivas de combate ao
cancer, planejamento urbano, combate ao déficit habitacional e
controle de poluicdo de rios e corregos. Sabe-se que a construgao
desse perfil de projeto nao comporta medidas unilaterais e
destituidas de uma processualidade interna minima. Essa
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processualidade vai envolver uma série de atividades, todas elas
sujeitas aos principios do devido processo legal.

A importancia de a Administragdo contar com um sistema
juridico préprio, que dialogue com areas técnicas, informando as
regras legais de controle, prestacao de contas, capaz de coordenar o
contraditério social existente dentro de um ambiente
administrativo, materializa-se no fato de que sem uma Advocacia
Pablica as chances de se equalizar todos os elementos para uma
politica publica exitosa cai drasticamente.

Nao é possivel sustentar em face do Poder Judiciario, diante de
alguma provocagao na Justica, gerada por alguma insatisfacdo com o
resultado alcancado pelo agir administrativo, que as escolhas do brago
governamental decorrem de instituicbes capacitadas sem que o
formulador da acdo estatal seja realmente institucionalmente
capacitado. Se a andlise juridica da politica publica for levada ao
processo jurisdicional, as chances de manutengao do programa vao
depender da qualidade de como ele foi planejado. Apesar do atual
Codigo de Processo Civil ampliar as hipdteses de cooperacao
processual, o raciocinio juridico nesse foro de discussio ainda
apresenta um elevado preconceito com as agdes da Administracao
Pablica.

Por isso, é muito importante que, independentemente da
natureza técnica da medida, haja a presenca de uma equipe juridica
em cada etapa da politica puablica em desenvolvimento, de modo a
assessorar as autoridades de acordo com as exigéncias do Estado de
Direito, sobretudo procedimentais, como abertura de espagos
destinados ao exercicio do contraditério social, compromisso com a
legislacdo orcamentaria e a publicidade das formas juridicas. Ora,
politica publica envolve um conjunto de decisdes e acoes relativas a
alocacao de valores financeiros e morais, tudo como forma de
expressao do compromisso publico de atuacdo de longo prazo. A
consisténcia de cada uma dessas acoes s6 ganha em densidade se
houver um apoio de legalidade/ legitimidade do érgao capacitado
institucionalmente para promover seguranca entre os planejadores.
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Debatendo a respeito da Advocacia-Geral da Unido,
pesquisadores chamam atencao para o fato de que o Chefe do Poder
Executivo (Presidente da Republica) é, simultaneamente, o titular de
trés fungoes estatais: a chefia de governo, a chefia de Estado e a
chefia da Administracio Publica. Estando todas essas fungdes
reunidas no plexo funcional denominado ‘Poder Executivo’, a
especializacdo funcional é bastante mitigada, havendo uma
excessiva politizacao do aparelho burocratico.

Neste contexto, agentes publicos nomeados com base em
critérios predominantemente politicos passam a ocupar postos
estratégicos no aparelho do FEstado, causando prejuizo a
profissionalizagdo do servigo publico (a qual é verdadeiramente
garantida quando a escolha dos profissionais que integram a
Administracdo se faz com base em critérios técnicos, de natureza
objetiva). E justamente por objetivar garantir a aplicacio dos
principios da legalidade e da legitimidade que a consultoria juridica
desempenhada pela Advocacia Puablica se caracteriza como uma
verdadeira fungao de controle no processo politico.

Deve-se também destacar que a atividade de consultoria juridica
exercida pela Advocacia Publica possui, além dos objetivos ja
mencionados, uma finalidade nitidamente preventiva. Ela impede que
politicas formuladas venham a ser, na posterior fase de implementacao,
questionadas judicial ou extrajudicialmente, por serem consideradas
contrarias ao ordenamento juridico, a impessoalidade administrativa e
a outros valores consagrados pelo regime democratico.

E necessario, pois, que os Entes municipais criem, a
semelhanca da Advocacia-Geral da Unido e das Procuradorias-
Gerais dos Estados, seus proprios 6rgaos juridicos estatais. O tema
relacionado ao agir administrativo envolve a probidade da
administracao publica, a qualidade dos gastos e a propria
sustentabilidade da democracia. Além disso, a judicializagdo da
politica nao tem a ver apenas com o controle de vicios formais
identificados nas execucoes de atos do Poder Puablico, mas também
tangencia um debate sobre questdes de fundo ideol6gico, como
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aconteceu com as acoes diretas de inconstitucionalidade contra a
politica de cotas nas Universidades Publicas e a lei de biosseguranca.
Com um corpo de profissionais do direito concursado para
sustentar tais medidas, judicial e extrajudicialmente, é possivel
iniciar, em ambito municipal, discussdes viaveis sobre capacidades
institucionais. Antes disso, a elevada politizagdo da maquina putblica
ja derrete, diante do Poder Judicidrio, a credibilidade dos
argumentos empreendidos pelo gestor publico. Critérios subjetivos
de recrutamento e compromissos unicamente partidarios daqueles
que executam a atividade administrativa reduzem a credibilidade de
uma Administracao carente de bons quadros. Afinal, nem sempre o
mérito técnico é o critério de escolha utilizado pelas indicagdes
politicas. Hoje, em muitos Municipios, o concurso publico nao é
praticado para cargos de advogados publicos de carreira,
comprometendo o bom desempenho das politicas ptblicas locais.

A construcao de um Estado administrativo mais eficiente
passa pela profissionalizacaio dos Municipios, sobretudo de seu
sistema juridico. O ideal seria que toda a Administracdo Publica
fosse recrutada de forma 6tima, com profissionais sujeitos a um
plano de carreira e a remuneracao condizente com a complexidade
de suas fungbes, a fim de executar a enormidade de tarefas
outorgadas pela Constituicao Federal.

Contudo, se o cenério ideal tem suas limitagdes no plano
concreto, é possivel pensar em um cenario intermediario, sem
comprometer a estrutura autébnoma das municipalidades. Tal
cenario intermediario consiste em edificar dentro dos Municipios,
especialmente nos retardatarios, sistemas juridicos compostos por
advogados publicos, que exercam o controle isento da legalidade dos
atos estatais, contribuindo com uma técnica juridica para
empreender projetos de que a sociedade careca. Isso seria um passo
importante na melhoria da dimensdo institucional desse ainda
jovem Ente federativo criado pelo Constituinte de 1988.
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5 Conclusio

O artigo buscou debater a baixa densidade institucional dos
Municipios brasileiros. Reflexo de uma heterogeneidade identificada
no plano econdémico, inimeros Municipios ainda nao conseguiram
desenvolver boas estruturas administrativas para empreender suas
obrigagoes, tudo ao argumento de baixa autonomia no campo fiscal.
Além disso, o proprio texto constitucional de 1988 ¢ minimalista
quanto a esse aspecto. De fato, a Constituicao Federal apresenta
baixos mecanismos de incentivo ao aprimoramento institucional
dos Entes municipais, reduzindo as instituicoes locais a dois Poderes
politicos: o Executivo e o Legislativo.

Nada obstante a delicada questao de disponibilidade financeira,
o texto da Constituicao de 1988, quando trata dos Municipios, entrega
a eles, sem critérios de distin¢do, responsabilidades no plano da
educacao, da satde, do meio ambiente, do transporte publico etc. A
legislacio  infraconstitucional ~ disciplina questdes tributarias,
financeiras e urbanisticas, as quais devem ser seguidas pelas
administragdes locais. Nesse sentido, a concretizagdo pratica desse
plexo de responsabilidades nao se resolve através de teorias
interpretativas do direito. Tampouco elas respondem como em um
territorio heterogéneo e plural - como o brasileiro - a lei encontra um
denominador comum para sua aplicacio. Na verdade, as teorias
interpretativistas do direito ignoram que a efetivagdo de direitos
fundamentais, muitas vezes, ndo se sujeita ao bindmio
proibigao/permissao do direito, dependendo de uma construcao
administrativa de limites e possibilidades.

A tese do artigo é que a concretizacdo no plano fatico das
normas juridicas sob responsabilidade dos Municipios depende
minimamente de um componente institucional. A ideia dessa
dimensao institucional est4 atrelada pela busca de eficiéncia no agir
administrativo, que nao comporta gastos irresponsaveis e agoes que
impactem o tecido social sem analise de custo/ beneficio. Por outro
lado, exortar para que mais de cinco mil Municipios, ou pelo menos
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os mais rudimentares, sejam chamados a realidade tornaria o texto
um manifesto e ndo um debate juridico. A esse respeito, a ideia aqui
debatida passa pela uniformizacdo dos drgaos juridicos de cada
municipalidade.

A institucionalizacdo de Advocacia Publica em todos os
Municipios ja foi aprovada pela Camara dos Deputados, aguardando
agora apenas deliberacao e votagao no Senado Federal. A efetivacdo
de 6rgdos juridicos em todas essas entidades, & semelhanca do
modelo dos Estados e da AGU, independe de aspectos fiscais, assim
como a existéncia de Executivo e Legislativo é inexoravel. Um
empreendimento municipal, por menor que seja, nao pode
desenvolver suas atividades sem estrutura juridica préopria. Trata-se
de um corolario légico do regime republicano brasileiro, no qual a
coisa publica ndao esta sujeita a ampla disponibilidade das
autoridades eleitas pelo voto.

A partir da institucionalizacao desses 6rgaos de competéncia
consultiva e representativa no campo do direito, é preciso ainda
enxerga-los como centrais na conducdo das politicas de governo, e
nao como o6rgaos a serem acionados apenas nos casos de
questionamento judicial. Nao é possivel hoje uma boa execucdo de
politicas publicas sem um controle prévio de conformagao da
vontade do gestor com a ordem juridica democratica. A existéncia
desse didlogo interno fortalece os argumentos de capacidades
institucionais, assegurando a credibilidade da construcao de
modelos locais de distribuicao de direitos. Com isso, evita-se uma
exagerada intromissdao do Poder Judiciario em assuntos sujeitos a
separacao de poderes.
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Perspectivas do Estado federal

Dircéo Torrecillas Ramos

Federacdo ou Remendos Federativos?

A questao colocada é se o Brasil realmente apresenta uma
estrutura federal. Muitos afirmam que em paises regionais como a
Espanha, por exemplo, ddo mais autonomia a seus entes componentes
e estao mais proximos de uma federacio, do que o Brasil. Os principios
do Estado federal sdao a Unido e a nao centralizacio e tem como
caracteristicas ser intocavel em sua estrutura, vedando a secessdo, um
Senado com representantes do Estado-membro e a auto-organizacao
mediante Constituicao e leis proprias. Sera que a forma de Estado
adotada pelo Brasil fornece esses requisitos, cujo objeto é a liberdade, o
bom governo e a paz, para o povo, ou impde um conjunto de remendos
no interesse particular de pessoas e grupos, na tradicao de Constituicao
para Constitui¢do, como veremos?

Competéncias

Nesta associacdo de estados, na qual, os scios deveriam ceder
poucas e necessarias competéncias a Unido esta é contemplada, pelo
Poder Constituinte, substancialmente, com exclusivas, privativas,
além da predominancia nas comuns e concorrentes, quanto as
normas conflitantes ou supervenientes. As reservadas,
remanescentes, residuais, dos entes federativos, que deveriam ser
muitas, restaram reduzidas excessivamente.
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Fundo de Participacao

O artigo 159 da Constituicao determina que 49%, dos maiores
impostos da Unido, seja redistribuido, sendo: (22.5%) vinte e dois
inteiros e cinco décimos por cento aos Municipios; (21,5%) vinte e
um inteiros e cinco décimos por cento aos Estados; (1%) um por
cento entregue aos Municipios no primeiro decéndio de dezembro
mais (1%) um por cento no primeiro decéndio de julho e (3%) trés
por cento para as Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste,
assegurando ao semiarido do Nordeste a metade de seus recursos.

Além disso, temos a DRU, Desvinculacao da Receita da Unido,
anteriormente de 20%, temporaria, transformada, pelas repetidas
renovagoes em definitivas, aumentadas para 30% e disponiveis para
livre utilizacdo da Unido. Ha necessidade para emergéncias, mas nao
tanto.

Se nao bastasse, temos 0 orgamento impositivo para destinar
verbas aos estados, através de politicos, quando deveriam seguir
diretamente aos entes federativos para fortalecer a autonomia dos
mesmos.

H4, portanto, uma distribuicdo tributdria e uma
redistribuicdo de verbas, centralizadoras, embora com entrega
obrigatdria. Seriam justas ou injustas?

Estados e Regides Desiguais

E certo que existem diferencas na arrecadacao, mas devemos
considerar individualmente, a populacdo e a populacao carente, a
dimensao territorial, a riqueza no sentido de receitas, o potencial e
o esforco para arrecadar, afim de apurar as reais necessidades.

Capacidade de Arrecadacao e Esforco para Arrecadar

E importante para evitar que unidades dediquem-se para estas
metas, contribuam para o todo, enquanto outras, com potencial,
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acomodem-se recebendo permanentemente. Evidentemente Sao Paulo
destaca-se no volume, mas tem 41 milhdes de habitantes em
comparacao a Roraima com 215.950 em 1992. O primeiro possui uma
populacdo carente dez vezes maior do que o total do segundo. Com
relacdo a dimensao territorial a imensidao do Para e do Amazonas,
desenhados por rios, 0 que aumenta as dificuldades, apresenta maiores
problemas do que Sergipe e Rio Grande do Sul, para a mobilidade. Os
recursos, em sua redistribuicdo, deverdo considerar essas assimetrias
de fato, a serem corrigidas pelas assimetrias de direito, em obediéncia
ao principio da subsidiariedade para evitar ingeréncia e subordinacao
de uma unidade a outra. O mesmo ocorre com as Regides de
Desenvolvimento possuidoras de orcamento maior do que os estados
que as compdem, juntos, e poderao oferecer um apoio forcado em troca
de recursos da Unido, perdendo, seus entes integrantes, a autonomia.

Tarefas e recursos

A Constituicao federal determina tarefas e oferece recursos para
a Unido, para os Estados, para o Distrito Federal, para os Municipios e
para as Regides de Desenvolvimento, com reconhecimento das
desigualdades. Se houver mais tarefas do que recursos, apresentarao
uma crise de sobrecarga provocadora da desunido e desejos da
secessao, ainda que indissoltivel a forma de estado. Requer, entretanto,
o equilibrio, a necessidade de tratar assimetricamente as Regides e
Estados assimétricos, na medida de suas assimetrias. Deve-se evitar
que interesses particulares e grupais sobreponham-se aos da populacao
carente dos servigos publicos.

Regides Metropolitanas

Ora as constitui¢gdes incluem municipios de varios estados,
ora apenas do mesmo estado, como atualmente. Na verdade, os
problemas de aproveitamento dos rios, enchentes, questdes
ambientais, producdo, qualidade de vida e muitos outros nao
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poderao ser resolvidos por divisdo territorial e envolvem entes de
estados diversos. Sao tarefas a exigir recursos.

Guerra Fiscal

E outro problema. Unidades, em detrimento de outras,
oferecem seus tributos, através de incentivos como isencoes e
reducodes tributérias, diferimentos, até imunidades e vao a Uniao
buscar da contribuigao de todos.

Aidéia é atrair empresas, investimentos, com repercussao no
aumento de empregos, mas o resultado podera ser o inverso para o
proprio estado, para outros e para a regiao, repercutindo nos
principios da federagdo. Um exemplo é a questdao dos portos
envolvendo o Espirito Santo, Sao Paulo e Rio de janeiro. As
vantagens diretas ou indiretas, constitucionais ou inconstitucionais,
devidas ou indevidas, oferecidas pelo primeiro, conduz os
importadores a seus portos. Esta medida leva o estado a publicar
suas dificuldades pela falta de recursos relativos ao ICMS financiado
as empresas fundapianas, a longo prazo, com vantagens enormes,
enquanto estas mesmas apresentam lucros enormes, cujo produto é
0 ICMS da unidade federativa, que pela falta recorre a Unido. Assim,
além das dificuldades proprias, contamina os estados, como Sao
Paulo, que contribui para a receita de todos, financiando aquele que
retira de seu porto, direta e indiretamente. Significa que, financia a
sua propria “morte”.

Prazos, Abusos e Controles

Quer dizer que os grandes investimentos devem ter inicio,
desenvolvimento e fim. Devem prever alternativas menos custosas,
evitar superfaturamentos e desvios, apresentar solucdes para
projetos infindaveis e incalculaveis como a “industria da seca”, a
transposicao de aguas (verbas) do Rio Sdo Francisco e muitas outras
obras. E inadmissivel que alguns entes federativos oferecam
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constantemente e outros apenas gastem. Ha uma imposicao natural
para correcao dos abusos, através de 6rgaos de controle eficientes e
por todas as unidades. Sendo uma associacao de estados, seus
componentes que contribuem, cooperam, tém o direito de fiscalizar
a boa aplicacao das verbas e impedir a ma atribui¢ao das mesmas,
como tem ocorrido rotineiramente.

Federacao inchada

Entre os Municipios existentes e os projetados estaremos
chegando aos 6 mil. Na realidade deveriamos ter no maximo 3 mil.
Muitos ndo o sao porque sem condigdes para tanto em razao de poucos
habitantes e pouca receita. Por exemplo, Bora em Sao Paulo, em 2011,
tinha 805 habitantes. Outros possuem préximo 1.000, 2.000, 3.000,
5.000 até 20.000. Sao pequenos condominios que sobrevivem do
fundo de participacdo. Assim, ocorre com estados que foram divididos,
territérios transformados em estados, como Roraima que em 1992
abrigava 215.950 habitantes. O Distrito federal deveria ser uma unidade
administrativa, a exemplo dos Estados Unidos, sem representantes
parlamentares, apenas com um delegado. Com efeito, todos os citados
no Brasil, elegem Prefeitos, Vices, Governadores, Vices, Senadores,
Suplentes, Deputados federais, estaduais, Distritais, Vereadores,
nomeiam secretarios e para cargos de confianca, sem concurso.
Acrescente-se, nos novos estados, a criacio do Poder Judiciario com
juizes de primeira instancia e desembargadores. Enfim, exigem uma
infraestrutura material e humana carissima.

Representacao

Aqui temos dois aspectos: o quantitativo e o do equilibrio.
Quanto ao primeiro temos 3 senadores com suplentes, paritariamente.
Cabe a pergunta: o Senador representa o seu estado? Ou esta mais
ligado ao seu partido? Por outro lado deveriamos eleger 2 senadores,
como outrora, e hoje os Estados Unidos. Sem suplente como, neste Pais,
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onde no caso de vaga a assembléia do estado elege o sucessor. O mesmo
poderemos dizer em relacio aos Deputados federais. Temos 513
membros, minimo de 8 e maximo de 70, enquanto os Estados Unidos
com 100 milhdes de habitantes a mais, elege 78 deputados a menos,
435, com 0 minimo de um por unidade. Adequado para o Brasil, seriam
no total 300 Deputados, com 0 minimo de um (1), como no Pais citado,
e o maximo de (52) cinqiienta e dois por ente federativo. Na forma atual
a representacao resulta em desequilibrio. As regides Norte, Nordeste e
Centro-Oeste conseguem maioria nas duas Casas do Congresso. Com
isso repercutem nas Emendas Constitucionais exigentes de 3/5, em
cada casa do Congresso, para aprova-las, ou alcangam 2/5 para rejeita-
las, conforme seus interesses, bem como nas leis complementares que
precisam da maioria absoluta. Esta situagao, significa a impossibilidade
de reformas para corrigir o pacote remendos no interesse particular. A
proposta apresentada oferece equilibrio devido a ocorréncia de maioria
do NO, NE e CO no Senado e maioria do Sul e Sudeste na Cimara dos
Deputados, permitindo a barganha no bom sentido.

A representacao merece, ainda, uma redugao do mandato de
8 para 6 anos no Senado e 4 para 2 anos na Camara dos Deputados,
diminuindo a possibilidade de barganha no mau sentido, como
ocorre nos Estados Unidos. Alias, este pais oferece outro exemplo
com a proibicao de eleitos para o parlamento ocuparem cargos no
poder executivo. Este absurdo contraria a separagao dos poderes,
permite uma s6 pessoa ocupar cargo no executivo e no legislativo,
indo para o executivo, voltando ao parlamento e retornando ao
governo no interesse deste.

Assim sendo, devemos eliminar os suplentes de senadores, 0s
vices dos executivos, diminuir ministérios, secretarias, cargos
inateis, reduzir o numero de parlamentares, magistrados e
funcionarios do Poder Judicidrio, levar as idéias aos estados e
municipios, com repercussao nos cargos existentes e nos que serao
eliminados com a diminuicdo substancial das unidade federativas.
Como corolario teremos a diminuicdo dos custos com a
infraestrutura fisica.
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Estas atitudes na medida que eliminam municipios, fortalecem
0s que permanecerao porque neles estdo os servicos publicos: satde,
educacao, habitacao, mobilidade, higiene, seguranca, etc.

H& necessidade de eliminar o paternalismo, “fisiologismo”,
com tratamento desigual indevido. Impoe-se a criacdo de
instrumentos para preservar a autonomia, Orgaos como um
Conselho de Governadores, eficiente, para defesa dos interesses
estaduais; como uma Conferéncia de Governadores para
sistematizar, conciliar a legislagao estadual.

Na pratica, hoje, vemos wuma série de medidas
governamentais e parlamentares centripetas provocando a
integracao forcada, negativa, de cima para baixo, com os estados e
regides dependentes da Unido quanto aos recursos e competéncias,
quando, na verdade, o Estado Federal tem caracteristica centrifuga,
de dentro para fora, evitando a hipertrofia da Unido, numa
integracao positiva, de baixo para cima, de unido dos entes
federativos preservando a autonomia de todos.

A reforma devera corrigir os desvios no interesse de politicos
e lideres, contra os principios da unidao e ndo centralizagdo, que
enfraquece a autonomia dos entes federativos, compromete a uniao
e constituem-se em remendos continuos de Constituicdo antiga para
Constituicao posterior.

Desta maneira teremos uma federacio que cabe no PIB,
identificada com a limitagao territorial de poderes, protetora dos
direitos fundamentais em vérios niveis, mais democratica ao
aproximar governantes e governados e que alcance o seu objeto de:
liberdade, bom governo e paz.

Federacao - assimetrias e corrupc¢ao

Tarefas e Recursos. Em um Estado federal as tarefas sdo
distribuidas entre os entes associados e a Unido. No caso brasileiro,
em que os municipios receberam autonomia constitucional, estes
também assumem a responsabilidade dos servicos ptblicos.
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Crise de Sobrecarga. Os compromissos de cada membro
devem guardar a correspondéncia com as rendas. Quando isto ndo
ocorre, apresenta uma desproporc¢do, que poderemos atribuir a
designacao de crise se sobrecarga.

Igualdade. O principio é o da igualdade entre os entes
federativos, entretanto, devido a ocorréncia de diferencas entre
estados-membros e regides, quanto a populacdo, riquezas e
dimensdes, as Constituicbes de varios paises admitem,
excepcionalmente, um tratamento desigual para corrigir as
desigualdades. Diz-se, hodiernamente, que sdo assimetrias de fato a
exigir uma assimetria de direito para corrigi-las.

Nao fere o principio da igualdade, uma vez que tratar
desigualmente os desiguais na medida de suas desigualdades,
significa praticar a igualdade proporcional. Portanto uma forma de
isonomia, considerando assimetricamente as regioes e os estados
assimétricos na medida de suas assimetrias.

Subsidiariedade e Cooperacao. Como consequéncia da
necessidade de diminuicdo das desigualdades, nos Estados federais
aplica-se o principio da subsidiariedade e a cooperagdo. Sao
inerentes a federacdo para a manutencgao da uniao como um de seus
principios. Manifestam-se através de incentivos, como:
transferéncia de recursos, subsidios, isencoes fiscais, levando em
consideracdao a populagdo, a riqueza, a dimensao, a populacdo
carente, os problemas, e o nivel de qualidade dos servigos publicos.
Os recursos recebidos podem ser vinculados ou livres conforme o
pais e o sistema adotado.

A Suica adota um critério pelo qual os cantdes mais ricos
devem contribuir para a igualizacdo cooperando com o0s mais
pobres. H4d uma alocagao de recursos para os cantdes e entre eles 0s
das receitas fiscais. De acordo com o artigo 42 da Constituicao Suica,
a Unido estimulara a igualdade entre os cantdes. Teve inicio com o
problema da industria de relégios e a dificuldade de transporte para
os cantoes alpinos.
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Leva-se em consideragdo a populagdo, a necessidade e a
avaliacdo da capacidade financeira. Recebem a participacio em
recursos federais incondicionados, através de quotas, subvengoes e
reembolsos. Tém atividades subsidiadas, de acordo com o potencial
financeiro, o esfor¢o do cantao para arrecadar e o padrao minimo
dos servigos publicos.

Muitas vezes os incentivos sao dados condicionalmente para
tarefas definidas. Outras exigem que os beneficidrios tenham e
assumam as despesas residuais, ou seja, recebem 1/3 e assumem
2/3 do custo do projeto. O resultado foi inverso, vez que as unidades
mais pobres ndo possuiam recursos para complementar e as mais
ricas foram beneficiadas porque os possuiam.

A Suica, através da experiéncia fez acertos periddicos sobre os
resultados das reformas. Sdo consequéncias do controle permanente
que realiza.

Estados Unidos. Neste pais os recursos sao destinados de
forma vinculada e direta. Tém uma finalidade definida e sdo
entregues diretamente ao interessado, sem 6rgaos intermediarios.
Evita um sistema competitivo porque poderia levar ao aumento das
desigualdades. Os Estados-membros mais ricos poderdao ter um
desenvolvimento maior dada as caracteristicas americanas. Nesta
federacdo ha um controle, como ensina Ellis Katz: “o controle segue
o dolar”.

Espanha. Embora este ndo seja um Estado federal, ou seja,
“de lege ferenda”, para alguns autores como Remiro Brotons, nos
oferece exemplo, digno de estudo, para reducdo das desigualdades.
A Constituicdo espanhola, Segundo Luis Moreno, prevé
transferéncias, propicia um desenvolvimento em duas velocidades e
competitivo. Permite que as regides mais pobres recebam subsidios
e consigam o desenvolvimento em velocidade maior do que as mais
ricas. Consequentemente diminuem as desigualdades. Mais uma vez
encontramos o controle na aplicagao dos recursos.
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Brasil. O Brasil adota o principio da igualdade e o mesmo
estabelece a proibicao das diferencas conforme os artigos 150, V; 151,
I e IT; 152 da Constituicao.

Devido as desigualdades sociais entre regides e visando a
reducao das mesmas, prevé a acdo da Uniao, conforme os artigos 3°,
III, que é principio fundamental e 43 da Constituicao. () artigo 150,
§6° trata da concessao de subsidios, isencdo, redugao de base de
calculo, concessdao ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou
contribuigdes. O artigo 151, I, admite a concessao de incentivos fiscais
destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento
socioeconOmico entre as diferentes regides do Pais. O artigo 155, §2°,
XII, g, estabelece que lei complementar regulard a forma como,
mediante deliberagao dos Estados e do Distrito Federal, serao
concedidos ou revogados, incentivos, isengoes e beneficios fiscais.

Além da competéncia tributéria estabelecida nos artigos 153,
154, 155 e 156 da Constituigao para Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios afim de executarem suas tarefas, impde-se uma
repartigao de receitas nos artigos 157, I, II; 158, L, II, III, IV; 159, I, a,
b, ¢; 159, IT e §3“. Sédo tributos da Unido repartidos para os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios e dos Estados para os Municipios,
na busca do equilibrio entre tarefas e recursos, objetivando
promover o desenvolvimento e a redugao das desigualdades.

Corrupcio. E “0 ato ou efeito de corromper; decomposicio,
putrefacao. Devassidao, depravagdo, perversao. Suborno, peita”. A
corrupgao manifesta-se de multiplas formas e em diversos setores.
Temos a corrupgao contra as leis e a legalizada; das instituicoes; os
superfaturamentos; o abuso do poder, a corrupgao dos costumes; a
corrupcao daqueles que acusam outros, infundadamente, de
corrup¢ao, bem como a corrupcao dos Orgdos que deveriam
controlar a corrup¢do. Provocam as mais variadas Comissdes
Parlamentares de Inquérito.

O que nos interessa neste tema é a corrupcao decorrente das
assimetrias de fato a exigir assimetrias de direito, conforme
demonstraremos, com repercussao na forma federal de estado.
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Aquela que podera afetar os principios federativos da unido e da
nao-centralizacdo.

Quanto ao mérito, o tratamento diferenciado é uma exigéncia
na busca do equilibrio econémico e social entre as regides. O
desenvolvimento destas é necessario. Diante de uma tarefa maior
justifica-se a transferéncia de mais recursos.

Na pratica ocorrem desvios de verbas, manobras,
superfaturamentos, concessdes de incentivos revelando a chamada
guerra fiscal. Estados dao quase todos os recursos e nao tém os meios
como enfrentar suas tarefas. Procuram suplemento na Unido que ja
possui seus proprios problemas relativos a crise de sobrecarga.

O artigo 155, §2°, XII, g, pelo qual os Estados e o Distrito
Federal podem conceder e revogar isencoes, incentivos e beneficios
fiscais, ndo € respeitado, estabelecendo-se a guerra fiscal.

Estados com menores problemas sociais beneficiam-se de
incentivos fiscais em detrimento de outros, através de manobras legais,
como é o caso do Espirito Santo. Este, com uma populagdo de 2.598.505
habitantes, estabelece incentivos do FUNDAP em detrimento do Rio de
Janeiro, com 12.783.761, de Minas Gerais, com 15.731.961 e Sdo Paulo,
com 31.546.473. O que agrava é o desvio de recursos, incentivos
irregulares e enquanto empresas beneficiadas apresentam resultados
extraordinarios, cujo produto é o ICMS, o Estado apresenta déficit.
Some-se a isto a participacao de agentes recebendo quantias vultosas,
como propinas, conforme acompanhamos através do noticiario. Estes
interesses particulares levaram as acusacbes contra o governador
anterior e o atual de desviarem recursos, inclusive da educagao para o
FUNDAP (Gazeta Mercantil 25/07/2000)

Sao conhecidos hoje os casos da SUDAM e da SUDENE. O
editorial do jornal “O Estado de Sdo Paulo” em 17/01/1993, alertava
sobre as oligarquias e a “Indtstria da Seca” com o desvio de recursos
para interesses eleitoreiros, transformando o povo nordestino em
vitima do poder politico local, causando movimentos separatistas. Ciro
Gomes, no mesmo veiculo de comunicagdo, em 15/07/1993, aponta
que a “Indtstria da Seca” existe e que mais da metade dos recursos
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federais enviados ao Nordeste sdo desperdicados e no dossié entregue
a Comissdao Parlamentar de Inquérito da Seca relata o desvio de
alimentos, a Dados do IBGE de 1992 malversacao dos recursos, o
superfaturamento de obras publicas, o clientelismo e os subsidios
imorais a segmentos econdmicos. Acrescenta a concessao de subsidios
do Finor a grupos econdmicos oportunistas, e sérias criticas a
SUDENE. D. Luciano afirmou em 02/04/1993 no citado jornal, que o
grande problema no Nordeste ndo é a seca, mas a corrupgao e que “os
recursos enviados pelo governo federal para ajudar os flagelados
nunca chegam ao seu destino”. A Revista Veja, ano 34, n° 18 de
09/05/2001, p. 38-43, demonstra que Ministro recebeu milhoes da
SUDENE para empresa que nao funciona até hoje.

Outros aspectos que merecem consideracao sao a divisao de
Estados, a transformacéo de territérios em Estados, a elevacdao do
Distrito Federal a “status” de Estado, a criagao, nos dltimos anos de
aproximadamente 1.000 (mil) Municipios. Acarretam, o acréscimo
de 3 Senadores e 8 Deputados para cada Estado e para o Distrito
Federal; um executivo e no minimo 9 vereadores para cada
Municipio. Acrescente-se o minimo de 8 Deputados para cada
Estado. Esta situagdo, além de inchar e consumir recursos da
federacao em seus trés niveis, impede a reforma, uma vez que
dificulta a formacdo de maioria qualificada para a aprovagao de
emendas constitucionais e de leis complementares. Isto porque a
maioria pertence as regides onde estdo os interessados em manter
as mesmas condicdes atuais. Por outro lado, os incentivos
autorizados, em outros periodos, pelos Estados a alguns deles, nao
encontram apoio destes para sua revisao e corregao.

Com relacdo ao controle, Carlos Miguel C. Aidar, Presidente
da OAB-SP, em seu artigo “A CPI da Sociedade”, diz que “a
corrupgao, como se sabe, s cresce onde nao ha controle. Ocorre que
até as estruturas de controle ndo sdo imunes a corrupcao, pois a
praga infesta todos os ambientes publicos”. Os casos, de corrupcao,
mencionados sdo apenas exemplificativos. Eles continuam a existir
num sentido muito mais amplo e exigem solucoes.



Conclusoes

1. O desequilibrio socioecondmico e disfuncional para o
Estado federal que requer a cooperacdo e a subsidiariedade entre
seus membros.

2. A corrupcgao, também, é disfuncional porque provoca
movimentos contrarios a unido e a nao-centralizagao.

3. Ha necessidade de uma revisao das reais necessidades de
cada Estado e de cada regido. Deve-se estabelecer uma proporcao,
levando em consideragdo a populacdo, a dimensdo, a riqueza,
particularmente a populacdo carente, os problemas de cada Estado
e o esfor¢co dos mesmos para producao de recursos. Por exemplo:
Sao Paulo tem mais receitas que sdo redistribuidas, mas possui
31.546.473 habitantes enquanto Roraima possui 215.950 habitantes.
Qual a proporcao e as verdadeiras necessidades de servigos publicos
de cada um?

4. E importante a possibilidade de desenvolvimento em
velocidades diferentes. Esta aliada a competitividade podera levar a
desejada reducdo das desigualdades. Nao deverd ser adotada a
competicdo exposta para os Estados Unidos, que promoveu o
resultado inverso, mas sim adotada na Espanha com resultados
positivos.

5. Os projetos de desenvolvimento e solu¢do dos problemas
regionais devem ter comego e fim, conduzindo a uma assimetria
transitoria, uma vez que corrigida a de fato, desnecesséria a de
direito.

6. Devem ser eliminados 6rgaos intermediarios, concedendo-
se e controlando-se diretamente os recursos, embora as medidas
provisorias 2.156 e 2.157 de 27/07/2001 tenham extinguido a
SUDENE e & SUDAM e criado as Agéncias ADENE e ADA.
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7. Importante, como vimos, e ocorre em outros paises, é o
controle. Pela experiéncia brasileira, as verbas devem ser destinadas
de forma vinculada a projetos. Estes devem ser controlados quanto
ao mérito, ao desenvolvimento e a aplicacdo dos recursos.

8. Conforme verificamos no artigo “The Political Economy of
Corruption in Brazil” de Marcos Fernandes da Silva, na Revista de
Administracdo de Empresas da Fundacao Gettlio Vargas, volume
39, n° 3, Jul./Set. de 1999, p. 27, existem no Brasil 06 (seis) 6rgaos
de controle: a Secretaria Federal de Controle; o Sistema Integrado
de Administracdo Financeira; a Advocacia Geral da Unido; o
Tribunal de Contas da Unido; o Ministério Pablico e a Policia
Federal. Mas estes deveriam, ainda, serem completados para maior
eficiéncia. Em 1995 42.000 créditos orcamentarios eram ilegais-
Dois grandes casos de corrupcao foram descobertos acidentalmente
e ndo por investigacoes decorrentes dos mecanismos de controle.

9. Se o Estado federal e' uma sociedade de Estados que
contribuem para a formagao dos recursos, todos deverao exercer o
controle: através do Senado de representacdao dos sodcios; dos
governadores por um Conselho dos mesmos e das Assembleias
Legislativas de representacao do povo de cada membro, os reais
contribuintes para a receita e os que verdadeiramente sofrem as
consequéncias da malversacao dos recursos publicos.

10. Desta forma nao se fere a autonomia porque sao projetos
federais e temporarios. Cria-se um controle, inclusive sobre os
orgaos controladores diretos. Fortaleceremos a cooperacdo e a
subsidiariedade, bem como, a unido e a ndo-centralizacdo, como
principios federativos.
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