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Resumo:

O artigo examina o federalismo, revisita respectivas origens, variantes e
desenvolvimentos mais recentes. Cuida da tradig¢do federativa brasileira, cujas raizes
antecedem o proprio Estado brasileiro. Entdo, avalia a reparti¢do de competéncias
na Constituicdo brasileira de 1988, especialmente em face da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal que prestigia de modo crescente as autonomias locais,
sem prejuizo da autonomia da Unido, ente federado que corporifica o Governo
central. As relagdes federativas no contexto pandémico também sdo avaliadas,
concluindo que o prestigio jurisprudencial das autonomias locais ¢ uma tendéncia
natural que antecede a pandemia.
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Abstract:

The paper examines federalism, its origins, variants and recent developments. It is
about the Brazilian federative tradition, which roots predate the Brazilian State itself.
Then, it evaluates the distribution of powers in the 1988 Brazilian Constitution,
especially according to the Brazilian Supreme Court case law. Courts precedents
widely prestige local autonomies, without disregarding the autonomy of the
Union — the federated entity that embodies the central government. The federative
interactions in the pandemic context are also evaluated, concluding that the case
law prestige to local autonomies is a natural tendency that precedes the pandemic.
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Introdugédo

Federalismo ¢ uma forma de Estado.

Forma de Estado ¢ o modo como o poder se distribui em um territdrio.

Ha duas formas de Estado basicas, dois tipos elementares: o Estado Unitario
e o Estado Federal.

Cogita-se, ainda, um terceiro tipo, qual seja, o Estado Regional.

Loégico, em qualquer destas formas de Estado ha uma tinica soberania.
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Assim, uma confederac¢ao ndo ¢ uma forma de Estado: os seus componentes
preservam as respectivas soberanias individuais, ou seja, sdo varios Estados soberanos
que tomam parte de um acordo internacional de coopera¢do mais proxima.

O Estado Unitario tem um tinico foco de poder e resolve-se bem, em termos
de coesio e integridade, porque, em geral, é de pequena dimensao territorial. E o caso de
Portugal e do Uruguai, ndo obstante existam Estados Unitarios de maior dimensdo, como
a Franga. Também foi o caso do Brasil no periodo imperial. Eventual “descentralizacao
(...) nele existente esta a mercé do poder central”. (FERREIRA FILHO, 2020, p. 45).

O Estado Federal exibe varios focos de poder distribuidos no territorio.
Por 6bvio, ha uma unica soberania, porque se trata de um tnico Estado soberano, mas
composto por varios entes federados que sdo (apenas) autbnomos, ou seja, nao sio
soberanos. A soberania ¢ una ¢ — tratando-se de Estado Federal — encontra-se plasmada
no Estado em seu todo federativo, indissoluvel, amalgamado. Este modelo decorre da
necessidade de manter a coesdo e a integridade de um territoério de grande dimensao,
bem assim para prestigiar eventuais culturas locais, caracteristica natural a um territorio
de maior amplitude. E o caso de boa parte dos maiores paises em extensdo territorial, ai
incluidos Russia, Canadé, Estados Unidos, Brasil, Australia, india e Argentina.? Porém, ha
Estados Federais de pequena amplitude territorial. E o caso da Suiga: ndo obstante ocupe
territorio menor do que o de alguns dos menores estados brasileiros, possui 26 cantdes e
quatro linguas oficiais.?

De um ponto de vista classico, a soberania ¢ caracteristica essencial do
Estado nacional, um poder incontrastavel internamente e que apenas encontra iguais no
plano internacional.

Por sua vez, a autonomia € o poder proprio e inerente aos entes federados,
ou seja, componentes de uma federagdo, o poder de auto-organizagdo que ¢ reconhecido

2 AChina é o terceiro pais do mundo em extens@o territorial, mas o centralismo proprio ao regime de governo
chinés e as peculiaridades culturais chinesas relativizam comparagdes. E o que explica Angelo Rinella:
“as categorias classicas forjadas pelo pensamento politico helénico, ou seja, a classificacao das diferentes
formas de governo e a distingdo entre os regimes politicos, ndo sdo uteis, pois nao ajudam a interpretar o
sistema de governo chinés, sendo sob o risco de delinear sincretismos e representagdes parciais da realidade”.
(RINELLA, 2006, p. 9). Rinella anota que a China ¢ um Estado unitario com alguma descentralizagao:
“A concepgdo unitaria do poder estatal, a tradicdo «imperial» de um poder colocado ao «centro», mas
atento as «fronteirasy, a ideia enraizada de um Estado unico para varias nag¢des, sao elementos que induzem
a busca das chaves de interpretacdo do sistema de governo local chinés sobretudo nas relagdes entre o
governo central e os governos locais, que extraem do centro a sua autoridade e do povo a sua legitimidade”.
(RINELLA, 2006, p. 72). Completa a seguir: “A Constituigao, portanto, reconhece o carater multinacional
do Estado e atribui uma particular autonomia aquelas regides onde as diversas nacionalidades e etnias vivem
concentradas em comunidade. Os 6rgaos de governo destas comunidades sdo dotados de alguns poderes
exercitaveis autonomamente”. (RINELLA, 2006, p. 73).

3 Constitui¢do da Suiga, de 1999, arts. 1° e 4°, respectivamente. (SWITZERLAND, 1999).
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aos membros da federacdo, a comecar pela possibilidade de cada um elaborar uma
Constituigdo propria: ¢ o chamado Poder Constituinte Decorrente.*

Portanto, soberano ¢ o todo federativo, ndo cada uma de suas partes
componentes (que sdo autdnomas).

No entanto, a distingdo entre soberania ¢ autonomia ndo vem desde sempre,
inclusive na matriz americana. Alids, em sua obra classica sobre “A democracia na
América”, publicada em 1835, Alexis de Tocqueville refere-se aos entes componentes dos
Estados Unidos como “vinte e quatro pequenas na¢des soberanas”, como se observa no
seguinte excerto:

(...) Trata-se, em suma, de vinte e quatro pequenas nagdes
soberanas, cujo conjunto forma o grande corpo da Unido.’

Possivelmente, somente com a vitéria do norte sobre o sul, na Guerra de
Secessdo (1861-1865), ¢ que ficou clara a inexisténcia, ao menos em regra, do direito
de secessdo em uma federagdo.® Note-se: “em regra” porque ha exemplos residuais de
federagdes que admitem a secessdo de modo literal, como, por exemplo: (i) a antiga Unido
Soviética;’ e (ii) a atual Etiopia.® Porque residuais, sdo exce¢des que confirmam a regra.
Ademais, no caso da antiga Unido Soviética, vale lembrar sobre o direito de secessdo:
“A pratica constitucional, porém, ndo confirmava a possibilidade de sua utilizagdo, como
demonstrou a reacdo vigorosa do poder central contra a proclamacdo de independéncia
por parte de algumas Republicas integrantes da Federacdo”. (ALMEIDA, 2013, p. 12).

4 “O Estado Federal ¢ um Estado composto de coletividades dotadas de autonomia, cujo contetido principal é

a auto-organizagdo, através de uma Constitui¢do propria. Evidente, portanto, que o Poder Decorrente exerce

uma atividade de natureza constituinte”. (FERRAZ, 1979, p. 20). Anna Candida da Cunha Ferraz atribui a

formula “Poder Constituinte Decorrente” a Manoel Gongalves Ferreira Filho. (FERRAZ, 1979, p. 1).

Tocqueville (1998, p. 52). O original em Francés revela que “soberanas” ¢ traducao literal: “Ce sont,

en un mot, vingt-quatre petites nations souveraines, dont 1’ensemble forme le grand corps de 1’Union”.

(TOCQUEVILLE, 1981, p. 121). A experiéncia brasileira também incorreu no ponto: o art. 3° do Decreto n.

1, de 15 de novembro de 1889, mencionava “legitima soberania” dos Estados, logo corrigido pelo Decreto

n. 7, de 20 de novembro de 1889, que “explicitou o alcance dos poderes estaduais, desfazendo o equivoco

cometido pela natural exaltagdo dos sentimentos revolucionarios”. (HORTA, 2002, p. 366).

6 E exatamente o que aponta Karl Loewenstein (1986, p. 358): “O principio da distribui¢io do poder ¢
entendido frequentemente na teoria constitucional como a existéncia de uma dupla soberania, atribuindo o
poder estatal originario e supremo, isto ¢, a soberania, tanto ao Estado central como aos Estados membros em
seus respectivos campos de competéncias. Esta concepgao ¢ falsa e até perigosa, como ficou demonstrado na
crise constitucional mais grave dos Estados Unidos, a guerra de Secessao, feita pelos rebeldes sulistas sob
a bandeira da soberania estadual. Na realidade, nos Estados federais, existe tdo-s6 a soberania indivisivel
do Estado central que, no marco dos limites constitucionais, absorveu a soberania originaria dos Estados
membros”.

7 Aproposito, vide o art. 72 da Constitui¢ao da Unido Soviética de 1977: “Cada Republica da Unido mantém
o direito de se separar livremente da URSS”. (UNION OF SOVIET SOCIALIST REPUBLICS, 1977).

8 A proposito, vide o art. 39, n. 1, da Constitui¢do da Etiopia de 1994: “Cada nagéo, nacionalidade e povo da
Etiopia tem direito incondicional a autodeterminacao, incluindo o direito a secessao”. (ETHIOPIA, 1994).
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Por outro lado, a dissolugdo da antiga Unido Soviética, no segundo semestre de 1991,
aconteceu pelo exercicio ndo resistido do direito de secessdo. (GANINO, 2010, p. 46-48).

O Estado Regional é caracterizado por Manoel Gongalves Ferreira Filho
(2020, p. 46) como uma espécie de Estado Unitario em que a descentralizag@o politica
esta prevista em nivel constitucional. Refere a Espanha ¢ a Italia como exemplos de
Estados Regionais.

A Espanha revela caso exitoso de engenharia constitucional, qual seja,
precisamente, a sua forma de Estado Regional. Serviu ela para superar impetos separatistas
violentos, mormente na Catalunha e no Pais Basco: “¢ a resposta constitucional a um dos
problemas politicos mais complexos e dificeis que a Espanha teve que enfrentar no século
XX”. (OTTO, 1999, p. 244).

O art. 148 da Constitui¢do espanhola, de 1978, prevé o rol de competéncias
que pode ser assumido, em maior ou menor extensao, pelas Comunidades Auténomas, o
que se da mediante Estatutos de Autonomia aprovados pelas Cortes Gerais espanholas
(formadas pelo Congresso dos Deputados e pelo Senado): “A norma institucional
basica das Comunidades Autonomas se encontra em uma lei do Estado, no Estatuto de
Autonomia, enquanto que os Estados membros de uma Federag@o déo a si proprios uma
Constituicdo no marco da federal”. (OTTO, 1999, p. 247). Logo, diferentemente do que
se da no Estado Federal em favor dos respectivos entes federados, no Estado Regional as
regides ndo tém poder constituinte decorrente.

Os Estatutos de Autonomia compdem o chamado “bloco de
constitucionalidade”, ou seja, integram o pardmetro de controle de constitucionalidade
espanhol, (OTTO, 1999, p. 257) de modo que o bloco “cumpre, assim, uma fungdo
similar a que corresponde nos sistemas federais a Constituigdo federal, que circunscreve
os poderes da Federagao e de seus membros”. (OTTO, 1999, p. 258).

Por sua vez, a Italia ¢ composta, para além das Comunas, Provincias e
Cidades Metropolitanas, pelas Regides e pelo Stato (ou, literalmente, “Estado”, aqui, no
sentido de Governo central), segundo consta do art. 114 da Constitui¢do italiana de 1947,
que abre o Titulo V da Parte II do texto constitucional italiano, Titulo que passou por
ampla reforma aprovada em referendo realizado em 2001:

(...) A mudanca mais significativa diz respeito a nova
disciplina da reparticdo das atribuigdes legislativas entre
stato e regides. Foi especificada uma série de matérias
definidas como de competéncia exclusiva do stato, uma
série de matérias de competéncia concorrente (...) e, por

fim, a atribui¢do a competéncia regional exclusiva das
matérias residuais. (...). (DE VERGOTTINI, 2017, p. 147).
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Tanto na doutrina espanhola, quanto na italiana, hd opinides no sentido de
minimizar ou, at¢é mesmo, descartar diferenca qualitativa entre Estado federal e Estado
regional.

Para Ignacio de Otto (1999, p. 247),

a distancia entre autonomia e federalismo minimiza-se no
que se refere ao conteudo politico dos poderes que em um
sistema e outro cabe atribuir aos entes descentralizados.
Ainda que o fundamento juridico do poder das Comunidades

Auténomas seja distinto dos Estados de uma Federagao,
suas competéncias podem ser tdo amplas como a desses.

Giuseppe de Vergottini, ap6s resenhar e criticar “diferengas habitualmente
recordadas em sede doutrinaria” entre Estado federal e Estado regional (DE VERGOTTINI,
1999, p. 125-127), conclui que a diferenca entre os dois modelos seria quantitativa, ndo
qualitativa: “o volume das fungdes legislativas, administrativas e jurisdicionais”, ao
menos em regra, seria mais amplo nos Estados federais do que nos Estados regionais. (DE
VERGOTTINI, 1999, p. 127).

Em suma, nio obstante sejam técnicas diferentes de distribuigdo do poder
em um territorio, Estado federal e Estado regional podem chegar a resultados semelhantes
quanto a descentraliza¢ao do poder.

1. Evolugdo do federalismo e técnica de reparticdo de competéncias
1.1.  Raizes do federalismo: do feudalismo a Montesquicu

As raizes do federalismo sd3o muito antigas.

A literatura aponta alguns varios antecedentes do federalismo, inclusive o
feudalismo,’ o que faz sentido pois o feudalismo é uma descentralizagdo territorial do
poder fundada em relagdes pessoais de lealdade e de fidelidade entre reis e vassalos, entre
suseranos e vassalos, enquanto o federalismo também ¢ uma descentralizagao territorial do
poder, porém, ndo com base em relagdes pessoais, mas, sim, em mecanismos institucionais,
sobretudo nas democracias, de modo a refletir o pluralismo, a multifacetagao do povo.

“Unides de Estados de tipo federal existiram anteriormente: na antiga Grécia, as ligas ou sinoikias délica,
anfictionica, helénica e aqueia; a «alianga eterna» (ewige Bund) dos cantdes suigos desde os séculos XIV e
XV, a Uniao de Utrecht (1569) entre as sete provincias nortistas dos Paises Baixos. Porém, nenhuma destas
formagoes constituiu um auténtico Estado federal, em parte pela auséncia de 6rgdos comuns com jurisdigao
direta sobre os cidadaos dos Estados associados e em parte pela preponderdancia de um dos membros.
Outras associagdes estatais, como o Sacro Império Romano da nagao alema, ou foram associagdes baseadas
em relagdes de vassalagem ou feudais, ou foram, no melhor dos casos, de natureza semiconfederal. (...)”
(LOEWENSTEIN, 1986, p. 354-355).

R. Fac. Dir. Univ. Sao Paulo v. 117 p. 117-158 jan./dez. 2022



122 José Levi Mello do Amaral Jinior

Assim como o feudalismo, mas sem as vicissitudes inerentes as relagdes
pessoais proprias as praticas feudais, o federalismo também ajuda a manter a coesdo ¢
a integridade territoriais, especialmente no caso de territdrios de maior extensdo, no que
também dialoga com a democracia. Do contrario, como seria possivel preservar a coesdo
e a integridade territoriais? A partir de um poder imenso e centralizado? Obviamente isso
ndo seria compativel com o regime democratico. Ademais, o federalismo também é modo
de acolher a multifacetagdo do povo, o que pode acontecer tanto em um territério amplo
como também em um mais modesto em dimensao.

Interessante, sobre a formagao do federalismo, ¢ a narrativa de Montesquieu
no Capitulo I do Livro IX de “O Espirito das Leis” (ndo tdo comentado quanto o Capitulo
VI do Livro XI da mesma obra, sobre a “Constitui¢do da Inglaterra”, mas também
significativo).

Argumenta Montesquieu (1995, p. 99): “Se uma republica ¢ pequena, ela
¢ destruida por uma forga estrangeira; se ¢ grande, destroi-se por um vicio interno”. Para
ele, os homens teriam sido obrigados a viver sempre sob o governo de um s6 — que,
concentrando forga, poderia rechagar ameagas internas ¢ externas — “se nao tivessem
imaginado um tipo de constitui¢do que possui todas as vantagens internas do governo
republicano ¢ a for¢a externa da monarquia. Refiro-me [diz Montesquicu] a republica
federativa”. (MONTESQUIEU, 1995, p. 99).

Montesquicu (1995, p. 99) assim conceitua a republica federativa:

Esta forma de governo ¢ uma convengdo pela qual varios
corpos politicos consentem em tornar-se cidaddos de
um Estado maior que querem formar. E uma sociedade

de sociedades, que dela fazem uma nova, que pode ser
aumentada pela unido de novos associados.

Segundo Montesquieu (1995, p. 99), um membro equilibraria ou limitaria o
outro, prevenindo a corrupgao interna:
Composta de pequenas republicas, gozaria da benignidade
do governo interno de cada uma e, no que diz respeito ao

exterior, teria, pela forca da associacdo, todas as vantagens
das grandes monarquias.

Logo a seguir, no Capitulo II do mesmo Capitulo IX, Montesquieu (1995,
p. 100) afirma: “O espirito da monarquia ¢ a guerra e o engrandecimento; o espirito da
republica ¢ a paz e a moderacao”. Logo, uma pequena republica tende a ndo sobreviver em
face de uma grande monarquia vizinha, a ndo ser que faca alianga com outras pequenas
republicas. Dai a afirmacdo anterior de Montesquieu, acima transcrita: “teria, pela for¢a
da associa¢do, todas as vantagens das grandes monarquias”.
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Também sob este ponto de vista, é notavel — e oportuno — o modo como
Alexis de Tocqueville (1998, p. 23-29) inicia “A democracia na América”, a saber,
descrevendo: “A configuragdo exterior da América do Norte”, especialmente quanto aos
limites geograficos que colocam a América a uma distancia ocednica da antiga metropole
inglesa, o que muito facilitou a defesa na Republica que nascia diante da monarquia de
além-mar, bastante distante (alias, a Inglaterra e outras). Tem-se, aqui, o nomos da terra
no que se refere a América.'’

1.2.  Técnica de repartigdo de competéncias: amago do conceito

Em 4 de julho de 1776 as ex-Treze Colonias inglesas na América
declararam-se independentes. O surgimento do pais — conhecido como Estados Unidos
— ndo foi neste momento. Em verdade, surgiu, entdo, uma Confederagdo de treze novos
Estados soberanos. Onze anos mais tarde, “a fim de formar uma unido mais perfeita”,!!
ai, sim, as ex-Treze Colonicas como que se “suicidam”,'? abrem mao das respectivas
soberanias individuais ¢ formam um Unico Estado soberano. “Pode-se dizer que essa ¢
a ultima decisdo soberana [de cada] Estado™.!’ Tem-se, nisso, a tipica formagdo de um
Estado federal por agregacgao, ou seja, bottom up, de baixo para cima (e ndo top down, de
cima para baixo), em que primeiro existiram os entes locais, apenas depois, e por desejo
dos entes locais, veio a ser formado o todo federativo. Tornam-se membros de um Gnico
Estado — em forma federativa — que passam a compor:

(...) Na maior parte das nagdes européias, a existéncia
politica comecou pelas regides superiores da sociedade
€ se comunicou, pouco a pouco, € sempre de maneira
incompleta, as diversas partes do corpo social. Na América,
pelo contrério, pode-se afirmar que a comuna foi organizada

antes do condado, o condado antes do Estado, o Estado
antes da Unido. (TOCQUEVILLE, 1998, p. 39-40).

A decisdo de compor uma federagdo pressupde dos respectivos integrantes
um pacto federativo. Alids, ¢ esse um dos principais fatores que fez um pais de common
law, como os Estados Unidos, vir a ter uma Constituigdo escrita. Sim, a Constituicao
americana ¢, em esséncia, um pacto federativo, repartindo competéncias entre Unido e

“Nomos ¢ a medida que distribui e divide o solo do mundo em uma ordenag@o determinada e, em virtude

disso, representa a forma da ordenagao politica, social e religiosa”. (SCHMITT, 2002, p. 36).

" E o que consta do Preambulo da Constituigio americana de 1787: “We the People of the United States, in
order to form a more perfect union (...)”.

2 Aformula ¢ de Giorgio del Vecchio, reportada por Fernanda Dias Menezes de Almeida (2013, p. 11).

3 A colocagdo ¢ de Dalmo de Abreu Dallari, reportada por Fernanda Dias Menezes de Almeida (2013, p. 11).
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Estados, enumerando o que cabe ao governo central e deixando aos Estados o residual'
(no sentido generoso da palavra: todo o resto que ndo foi confiado ao governo central).
A reparti¢do de competéncias ¢, assim, elemento inerente e essencial ao conceito de
federagdo. Ademais, no caso americano, teve o explicito objetivo de fortalecer os Estados
em detrimento da Unido, inclusive para decantar maiorias nacionais. A segunda Casa
parlamentar (e a representacdo desigual que traz) cumpre nisso papel estratégico, pois
resulta “barreira a regra da maioria em nivel nacional”. (DAHL, 2003, p. 47).
Os poderes do Congresso Americano estdo enumerados na Sec¢do 8 do

Artigo I da Constitui¢do americana de 1787, que € “a se¢do mais longa do artigo mais
longo da Constituigdo”. (AMAR, 2006, p. 105). Segundo ensina Akhil Reed Amar (2006,
p. 105):

(...) Alguns dos poderes ndo conferidos ao Congresso

residiriam nos Estados; outros seriam exercidos pelo

presidente e pelos tribunais federais; e outros simplesmente

ultrapassariam o ambito préprio de todo o governo e seriam
assim reservados ao povo.

Em sintese, os poderes enumerados ao Governo federal americano sdo os
seguintes: (i) estabelecer e cobrar tributos; (ii) tomar empréstimos; (iii) regular o comércio
internacional, entre estados e com as Tribos Indigenas; (iv) estabelecer normas uniformes
de naturalizag@o e faléncia; (v) cunhar moeda, dispor sobre a politica monetaria e cambial,
bem assim estabelecer padrdes de pesos e medidas; (vi) prover a puni¢do da falsificagdo
de titulos e moeda dos Estados Unidos; (vii) estabelecer o servigo postal; (viii) promover
o progresso das Ciéncias e das Artes; (ix) criar tribunais inferiores a Suprema Corte; (X)
definir e punir pirataria; (xi) declarar a Guerra; (x) organizar e manter as Forcas Armadas
¢ a Guarda Nacional; (xii) legislar para o Distrito da Columbia; (xiii) fazer todas as demais
leis necessarias e idoneas a execucdo dos poderes enumerados.

Akhil Reed Amar (2006, p. 106) explica que “os juristas americanos na
década de 1780 conceitualmente realocaram a soberania do Parlamento para o proprio
povo e, assim, moldaram uma estrutura intelectual que facilitou a constitucionalizagdo do
federalismo, da separacdo de poderes e do governo limitado™.

Para evitar um poder central que fosse perigosamente forte ou fraco, “duas
visdes do poder nacional surgiram na Filadélfia” (AMAR, 2006, p. 106), quais sejam: (i)
“conferir ao Congresso ampla autoridade sobre assuntos interestaduais e internacionais”

4 Um federalismo dito dual (ALMEIDA, 2013, p. 19), assim caracterizado por James Madison no Federalista
n. XLV: “Os poderes que a Constituigdo proposta delega ao governo federal sao poucos e definidos. Os
que devem permanecer em maos dos governos estaduais sdo numerosos ¢ indefinidos”. (MADISON;
HAMILTON; JAY, 1993, p. 324).
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(AMAR, 2006, p. 106); e (ii) “acrescentar aqueles poderes um veto federal geral as leis
estaduais” (AMAR, 2006, p. 106). Prevaleceu a primeira (AMAR, 2006, p. 106).
Segundo exposto, a enumera¢do de poderes do Governo nacional teve o

proposito de limita-lo em favor dos estados americanos:

Todos acreditavam que o governo nacional — o Congresso,

o presidente e o judicidrio federal — era um governo de

poderes limitados ou delegados, ou seja, a menos que um

poder estivesse explicitamente concedido ao governo

nacional pela Constitui¢do, 0 governo ndo possuiria aquele
poder. (REHNQUIST, 2002, p. 36).

Porém, na pratica, os poderes do Governo nacional americano conheceram
consideravel expansdo, como sera lembrado a seguir. Com efeito, as solu¢des de engenharia
constitucional ndo sdo estaticas, mas dinamicas e, assim, experimentam desenvolvimentos
que muitas vezes escapam as compreensdes originarias. '

1.3.  Evolugdo do federalismo nos EUA e conformacdo do conceito

A compreensdo de que ha poderes implicitos em favor do Governo
americano, para além daqueles que sao explicitos, ou seja, enumerados pela Constituigdo,
tomou forma ainda na Corte Marshall, ou seja, sob a gestdo do Chief Justice John Marshall
(1801-1835):

A Constitui¢do concede ao Congresso ndo apenas poderes
especificos, como a autoridade para regular o comércio,
mas também a autoridade ‘para fazer todas as leis que sejam
necessarias e idoneas para levar a efeito aqueles poderes’.
(...). (REHNQUIST, 2002, p. 37).

15 Veja-se caso de federalismo dual originalmente inverso ao americano. A Constitui¢cao canadense, de 1867,
partiu de uma “concepgao extremamente centralizadora” com: (i) um “amplo e completo poder de legislar”,
combinado com uma lista de poderes e competéncias especificos, tudo confiado ao governo federal, cf. Segao
91 da Constituigdo; e com (ii) “atribui¢des provinciais (...) limitadas aquelas que, entdo, eram consideradas
tarefas locais”, cf. Secdo 92. (SIMEON, 1997, p. 56). Em seu desenvolvimento subsequente, “o Canada
deslocou-se do originario predominio federal para um modelo de compartimentos estanques paritario e
coordenado, até o modelo atual, caracterizado por um alto grau de interdependéncia e de competéncias que
se sobrepdem ao mesmo tempo em que se mantém subdivididas”. (SIMEON, 1997, p. 59). Similitudes e
diferengas entre as experiéncias federativas do Canada e dos Estados Unidos tém agil exposi¢do no artigo
de Simeon e Radin (2010). Advertem: “Federalismos sdo infinitamente variaveis; cada um ¢é sui generis;
(...) A tarefa central, entdo, ndo ¢ entender e explicar similaridades, mas entender e explicar diferengas”.
(SIMEON; RADIN, 2010, p. 358).
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Nesta fase inicial, dois casos merecem destaque, alids, ambos da relatoria
do préprio John Marshall, quais sejam, McCulloch v. Maryland, de 1819, e Gibbons v.
Ogden, de 1824.1¢
Sobre o primeiro caso. Em 1791, foi instituido o Primeiro Banco dos
Estados Unidos, “um dos principais elementos da politica fiscal defendida pelo Secretario
do Tesouro Alexander Hamilton”. (REHNQUIST, 2002, p. 37). Muito se discutiu sobre a
possibilidade de o Governo federal instituir um banco: “Thomas Jefferson sustentou que,
como a Constituicdo em nenhum lugar concedeu tal poder ao Congresso, estava além da
competéncia daquele o6rgao instituir um banco”. (REHNQUIST, 2002, p. 38). Prevaleceu
a vontade de Hamilton e o banco foi instituido. Mostrou-se “extremamente impopular”.
(REHNQUIST, 2002, p. 38). O Banco expirou, mas, em 1816, foi instituido o Segundo
Banco dos Estados Unidos:
Em 1816, o Congresso instituiu o Segundo Banco dos
Estados Unidos. Em 1818, o Estado de Maryland aprovou
uma legislagdo para impor tributos ao banco. James W.
McCulloch, caixa da filial do banco em Baltimore, recusou-
se a pagar o tributo. O tribunal estadual de apelagdo
considerou que o Segundo Banco era inconstitucional

porque a Constituicdo ndo previa disposicdo textual para o
governo federal instituir um banco.'”

Entdo, McCulloch recorreu a Suprema Corte americana. John Marshall
identificou duas questdes a discutir no caso: (i) o Congresso tem autoridade para
estabelecer o Banco?'® (ii) o Estado de Maryland, sem violar a Constituigdo, pode tributar
a filial do Banco?"

A primeira pergunta, a resposta ¢ uma afirmagdo da doutrina ou teoria dos
poderes implicitos:

Embora, entre os poderes enumerados do Governo,
ndo encontremos a palavra ‘banco’ ou ‘incorporagao’,
encontramos os grandes poderes de estabelecer e cobrar
tributos; tomar empréstimo de dinheiro; regular o comércio;

declarar e conduzir a guerra; e organizar e manter exércitos
e marinha.”

1 Por esses, e por tantos outros precedentes da maior importancia, John Marshall é referido como “the great
chief justice” (vide, por exemplo, AMAR, 2006, p. 362).

17 Facts of the case (FACTS..., 1819). A tradugdo “caixa” ¢ a literalidade do original “cashier” e ¢ a op¢ao de
Américo Lobo (MARSHALL, 1997, p. 104). Por sua vez, Aliomar Baleeiro prefere “gerente” (1968, p. 38).

18 McCulloch v. Maryland, 17 U.S. 316, 401 (1819).

1 McCulloch v. Maryland, 17 U.S. 316, 425 (1819).

20 McCulloch v. Maryland, 17 U.S. 316, 407 (1819).
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Alias, William Rehnquist (2002, p. 38-39) lembra que, a seguir, “Marshall
passou a sustentar que a constituigdo de um banco era um meio ‘necessario ¢ adequado’
para realizar os poderes expressamente delegados ao Congresso de instituir e recolher
impostos”, e destaca a ultima frase do excerto que segue:

Admitimos, como todos devem admitir, que os poderes
do Governo sdo limitados e que seus limites ndo devem
ser transcendidos. Mas pensamos que a solida construgdo
da Constitui¢do deve permitir a legislatura nacional essa
discricdo com relagdo aos meios pelos quais os poderes que
ela confere devem ser levados a execugdo, o que permitira
a esse Orgdo desempenhar as altas fungdes que lhe sdo
atribuidas da maneira mais benéfica para o povo. Que o fim
seja legitimo, que esteja no ambito da Constituicdo, e que
todos os meios adequados, claramente adaptados para esse
fim, que ndo sejam proibidos, mas consistam na letra e no
espirito da Constitui¢do, sejam constitucionais.?!

A segunda pergunta, a resposta passa por uma frase célebre de John

Marshall: “o poder de tributar envolve o poder de destruir”.?? Argumenta, entio:
Se os Estados tributam um instrumento, empregado pelo
Governo na execucao dos seus poderes, podem tributar todo
e qualquer outro instrumento. Podem tributar o correio,
a moeda, os direitos de patente, os papéis de alfandega,
processo judicial, todos os meios empregados pelo Governo
em um excesso que anularia todos os fins do Governo. Isso
nao foi pretendido pelo povo americano. Nao planejou fazer
0 Governo dependente dos Estados.?

Assim, John Marshall deduziu da légica federativa, e para manter a
integridade federativa, a impossibilidade de um ente tributar outro e a Suprema Corte
julgou a lei aprovada por Maryland “inconstitucional e irrita”.?*

Desta ligao de John Marshall, decorre a chamada “imunidade tributaria
reciproca”, observada em outros paises, como, por exemplo, Australia, Brasil e Canada.”
Com efeito, o caso McCulloch v. Maryland tem evidente influéncia sobre a doutrina e
a jurisprudéncia brasileiras, como demonstram, em interessante pesquisa, Céssio Luis
Casagrande e Jonatas Henriques Barreira.?® No Direito patrio, a imunidade reciproca

2 McCulloch v. Maryland, 17 U.S. 316, 421 (1819).

2 McCulloch v. Maryland, 17 U.S. 316, 431 (1819). Segundo o original: “the power to tax involves the power
to destroy”.

% McCulloch v. Maryland, 17 U.S. 316, 432 (1819).

2 McCulloch v. Maryland, 17 U.S. 316, 436 (1819). Segundo o original: “unconstitutional and void”.

3 Cf. Casagrande e Barreira (2019, p. 259).

% Casagrande e Barreira (2019, p. 259-262).
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aplica-se especificamente a impostos?’ e tem consectario na vedagdo a isengio heteronoma,
ou seja, a proibi¢do de um ente isentar tributo de outro,”® ressalvadas duas excegdes
constitucionais,”® bem assim o caso de tratados internacionais, que ndo tém natureza de
leis federais, mas, sim, de leis nacionais, logo, eventual isen¢do constante de tratado pode
repercutir para tributos estaduais e municipais porque nao se trata de uma decisdo apenas
da Unido, mas, sim, do todo federativo perante a comunidade internacional.*°

Com efeito, o proprio precedente americano conhece recorte em sua
amplitude, uma vez que a decisdo € expressa no sentido de que “ndo se estende a tributo
pago pela propriedade imobiliaria do banco, em comum com outra propriedade imobiliaria
dentro do Estado, nem a tributo imposto sobre os juros que os cidaddos de Maryland
possam ter nesta institui¢do, em comum com outros bens da mesma espécie em todo o
Estado”.’!

Sobre o segundo caso. William Rehnquist (2002, p. 36), referindo-se aos
poderes enumerados pela Constituicdo americana de 1787, afirma: “Provavelmente o
mais importante destes poderes concedidos era o assim chamado ‘commerce power’,
que previa que o Congresso deveria ter o poder ‘para regular o comércio com nagdes
estrangeiras e entre os varios estados’”.

Ainda segundo William Rehnquist (2002, p. 36): “O caso mais importante
que chegou a Corte Marshall sob esta clausula foi Gibbons v. Ogden, que envolvia barcos
a vapor atravessando o Rio Hudson entre Nova York e Nova Jersey”.* A questdo a ser
resolvida era: “A clausula de comércio da ao Congresso autoridade sobre a navegagio
interestadual?”** A Corte entendeu que comércio abrange navegacdo.*

Em obra cujo titulo ¢ uma pergunta — O quanto democratica é a Constitui¢do
americana? — Robert Dahl (2003, p. 3) questiona se a Constitui¢do dos Estados Unidos
atende aos critérios democraticos dos dias atuais. A andalise de Dahl passa por aspectos
variados ¢ demonstra que as escolhas dos fundadores, inclusive no que se refere a técnica
de reparti¢do de competéncias (e seus consectarios, como o Senado americano), ndo

7% 1)

27 Constitui¢do brasileira de 1988, art. 150, inciso VI, alinea “a”.

2 Constituigdo brasileira de 1988, art. 151, inciso III.

2 Constitui¢do brasileira de 1988, art. 155, inciso XII, alinea “e”, sobre ICMS, e art. 156, § 3°, inciso II, sobre
ISS.

30 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 1.600-8/UF, Relator o Ministro Nelson Jobim, julgada em 26 de
novembro de 2001.

31 McCulloch v. Maryland, 17 U.S. 316, 436 (1819).

32 A referéncia completa do caso é Gibbons v. Ogden, 22 U.S. 1 (1824). https://www.oyez.org/cases/1789-
1850/22usl.

3 Question in https://www.oyez.org/cases/1789-1850/22us]1.

3 Aliomar Baleeiro (1968, p. 39) conta que um dos Justices teria afirmado que a decisio “liberou do monopélio
todo o regato, rio, lago, baia e porto de nosso pais”, dai decorrendo afirmagdo que Baleeiro considera
exagerada: “nenhum outro julgado teve maior importancia para o desenvolvimento dos Estados Unidos”.

R. Fac. Dir. Univ. Sao Paulo v. 117 p. 117-158 jan./dez. 2022



Federalismo e reparti¢do de competéncias: 129
a afirmagao das autonomias locais e a superagdo do principio da simetria

foram neutras. Lembra o caso desumano, tragico e deploravel da escraviddo nos Estados
Unidos: “A representagdo desigual no Senado inquestionavelmente falhou na protecéo dos
interesses fundamentais de minorias menos privilegiadas. Ao contrario, a representacao
desigual algumas vezes serviu a protecao dos interesses de minorias mais privilegiadas”.
(DAHL, 2003, p. 52-53). Anota Dahl (2003, p. 53): “Entre 1800 e 1860, oito medidas
antiescravagistas passaram na Camara, e todas foram mortas no Senado”.

A superagdo do horror da escraviddo nos EUA passou por uma reforma
do proprio pacto federativo. Na logica da reparticao de competéncias explicada, ou seja,
no siléncio constitucional, o assunto era originariamente estadual. Por isso, enquanto
Estados do norte aboliram a escravidao, os Estados do sul ndo o fizeram. Disso decorreu
uma tensdo entre os Estados do norte e os do sul que, trinta anos antes da Guerra de
Secessdo, ja era percebida por Alexis de Tocqueville (1988, p. 32). Configurada a vitoria
dos Estados do norte na Guerra de Secessdo, o Congresso americano aprovou a XIII
Emenda, que aboliu a escravidao e passou ao Congresso o poder de legislar na matéria (no
que foi reformado o pacto federativo). O nimero minimo necessario de Estados a ratificar
a Emenda (trés quartos) foi alcangado em 6 de dezembro de 1865 (27 de 36 Estados).®
Tudo isso, em boa medida, gragas ao empenho e ao sacrificio de Abraham Lincoln. Por
outro lado, a Suprema Corte americana, no caso Plessy v. Ferguson, de 1896, estabeleceu
a muito lamentdvel doutrina segregacionista do “separate but equal”, superada apenas
décadas mais tarde no caso Brown v. Board of Education, de 1954.%7 Essencial, para tanto,
foi Martin Luther King, alias, celebrado em edi¢@o da Revista 7ime alusiva aos 50 anos da
Marcha de Washington (ocorrida em 28 de agosto de 1953), cuja capa dedica ao Dr. King
o emblematico titulo de “Founding Father”, ndo em razdo de algum aspecto cronoldgico,
mas, sim, pelo significado, pelo impacto do seu exemplo ¢ do seu sacrificio.’® O passo
seguinte ¢ o Civil Rights Act, de 1964.

Por fim, Akhil Reed Amar (2006, p. 110-111) anota que

o alcance real da clausula final da se¢do 8 ndo se estendeu
para baixo sobre os estados, mas para os lados contra os
outros ramos do governo federal. O Congresso teria ampla

autoridade para aprovar leis ‘levando a execug@o ... todos
os poderes conferidos por esta Constituicdo ao Governo dos

3 Trés Estados americanos, que inicialmente rejeitaram a XIII Emenda, em 1865, vieram a ratifica-la apenas

no Século XX: (i) Delawere, em 1901; (ii) Kentucky, em 1976; e (iii) Mississippi, em 1995.
36 Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537 (1896). https://www.oyez.org/cases/1850-1900/163us537.
37 Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954). https://www.oyez.org/cases/1940-
1955/347us483.
Em reportagem de titulo “One man”, da mesma edigdo, consta: “Vivemos em um mundo que King ajudou
a criar. Ainda ndo vivemos no mundo que ele nos ajudou a sonhar”. (7ime, 26 de agosto a 2 de setembro de
2013, p. 31).

38
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Estados Unidos, ou a qualquer Departamento ou Oficial do
mesmo’. Aqui o texto da Constituicdo tornou explicito o
que, de outra forma, poderia ter sido uma leitura controversa
do esquema de organizag¢do do documento: o Congresso €
o primeiro entre iguais, com amplo poder para estruturar o
segundo ramo mencionado, o Executivo, e o terceiro ramo
mencionado, o Judiciario.

2. Federalismo e reparti¢do de competéncias no Direito brasileiro
2.1.  Antiga vocacao federativa brasileira

Avocacao brasileira ao federalismo é antiga. Admitindo-se que o federalismo
tem raizes no feudalismo, pode-se afirmar que a inclinac¢do federativa brasileira remonta
as capitanias hereditarias, ndo apenas pela descentralizacdo territorial em favor de
donatarios, mas, também, porque as vilas admitiam camaras municipais. (LEAL, 1997,
p. 81-86). No entanto, revezes foram enfrentados pelo federalismo brasileiro, a comegar
pelo Império unitario instalado com a Independéncia.

Curiosamente, o proprio Império brasileiro — ndo obstante unitario —
fomentou a vocagdo federativa brasileira. Isso porque o Ato Adicional, de 12 de agosto
de 1834, conferiu maior autonomia as provincias, substituindo os conselhos gerais
provinciais por assembleias legislativas. (1997, p. 95-97).

O Ato Adicional dotava as provincias de poderes amplos, inclusive para
auto-organizacao, por exemplo, no que toca a um eventual modelo provincial bicameral.
Podiam legislar sobre:

(1) divisdo civil, judiciaria e eclesiastica da provincia e
mudanca da capital;*

(ii) instrugdo publica e seus estabelecimentos;*

(iii) casos e forma de desapropriagao por utilidade municipal
ou provincial;*!

3 Legislar sobre “organizacdo judiciaria”, hoje, ¢ competéncia: (i) privativa da Unido no que se refere ao
Poder Judiciario da Unido; e (ii) de cada Estado no que se refere ao respectivo Poder Judiciario estadual
(Constituigdo brasileira de 1988, art. 22, XVII, ¢ art. 125, § 1°).

4 Para correspondéncia no Direito Constitucional brasileiro vigente, vide Constituicdo, art. 22, XXIV
(diretrizes e bases da educagdo nacional), combinado com o art. 24, IX (educagio).

4 No Direito Constitucional brasileiro vigente, a competéncia para legislar sobre desapropriagéo ¢ privativa da
Unido (Constituigdo, art. 22, II), mas todos os entes podem realizar varias modalidades de desapropriacao.
Por outro lado, compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma agraria, o imovel
rural que ndo esteja cumprindo sua fungdo social, nos termos do art. 184 da Constituigao.
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(iv) policia e economia municipal, precedendo propostas
das cdmaras;*

(v) fixagdo das despesas municipais e provinciais, e 0s
impostos para elas necessarios;*

(vi) reparti¢do da contribui¢do direta pelos municipios da
provincia e sobre a fiscalizagdo do emprego das rendas
publicas provinciais e municipais;

(vil) criagdo, supressdo e nomeagdo para 0S empregos
municipais e provinciais, e estabelecimentos dos seus
ordenados;*

(viii) obras publicas, estradas e navegagao no interior da
respectiva provincia que ndo pertengam a administracdo
geral do estado;

(ix) constru¢ao de casas de prisdo, trabalho, correigdo e
regime delas;*

(x) casas de socorros publicos, conventos e quaisquer
associagdes politicas ou religiosas; e

(xi) casos e forma por que poderdo os presidentes das
provincias nomear, suspender e demitir os empregados
provinciais.*

E interessante notar que algumas destas matérias prenunciam varias das
futuras competéncias estaduais e municipais, inclusive concorrentes, que comegariam
a ser adotadas décadas depois e que persistem na Constituigdo brasileira de 1988. No
entanto, a Lei Interpretativa do Ato Adicional, a Lein. 105, de 12 de maio de 1840, refluiu
nos passos dados rumo ao federalismo. (LEAL, 1997, p. 97-98).

A Constituigdo de 1891 implantou formalmente um federalismo classico,*’
mas a vulgarizagdo da intervengdo federal prejudicou a pratica de um verdadeiro
federalismo.*

4 Para correspondéncia no Direito Constitucional brasileiro vigente, vide Constituigéo, art. 144, §§ 4°a 10.

4 No Direito Constitucional brasileiro vigente, tanto “direito tributario” como “or¢amento” sdo matérias da
competéncia legislativa concorrente (Constituigao, art. 24, I e II).

4 Competéncia que, no Direito Constitucional brasileiro vigente, é propria a esfera de autonomia de cada ente.

4 No Direito Constitucional brasileiro vigente, Direito “penitenciario” ¢ matéria da competéncia legislativa
concorrente (Constitui¢ao, art. 24, ).

4 Competéncia que, no Direito Constitucional brasileiro vigente, é propria a esfera de autonomia de cada ente.

47 ¢(...) mais fiel a técnica do federalismo cléssico foi apenas a Constituigdo de 1891, que relacionou no artigo
34 as competéncias federais privativas, embasou no n. 33 daquele dispositivo a competéncia implicita da
Unido, e, no artigo 65, § 2°, atribuiu aos Estados os poderes residuais”. (ALMEIDA, 2013, p. 40).

4«0 sistema federal de 1891, por razdes que fugiram ao controle normativo da Constitui¢do, testemunhou o
vivo contraste entre a discri¢do do texto constitucional da intervengao federal e a caudalosa pratica desta,
que acabou abalando a plenitude da autonomia do Estado-Membro, pois a presenca federal nos Estados, por
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A Constituigdo de 1934, inspirada na Constitui¢ao de Weimar (ALMEIDA,
2013, p. 40), de 1919, inaugurou, no Direito brasileiro, o federalismo cooperativo, com
normas gerais que “vao confluir para o condominio legislativo da competéncia concorrente
da Unido e dos Estados-Membros”.* Porém, teve existéncia efémera. Seja como for, a
Constituigdo de 1934 ¢ o ponto de partida da linha evolutiva do federalismo cooperativo
brasileiro, que passa pela Constituigdo de 1946 e culmina com a Constitui¢ao de 1988.

A Constituicdo de 1934 e a Constituigdo de 1946 foram sucedidas,
respectivamente, pela Carta de 1937 e pela Carta de 1967. Ambas, em suas literalidades,
aparentemente adotavam a forma federativa de Estado.’® Porém, eram autoritarias —
inclusive e em especial nas praticas que conheceram — e, portanto, eram centralistas.
Autoritarismos sdo centralistas e, por isso, sao negagdes do federalismo. O Estado Novo,
na pratica, nem sequer Congresso teve. A Carta de 1967 tornou-se progressivamente ainda
mais autoritaria, mormente a partir do infame Ato Institucional n. 5, de 13 de dezembro
de 1968. Eram tipicas constituigdes semanticas, para empregar a célebre expressdo de
Karl Loewenstein (1986, p. 214), ou seja, como ilustra de modo comparativo o proprio
Loewenstein, eram disfarces constitucionais.

Diga-se, a Carta de 1967 tinha um explicito “principio da simetria”, ou
seja, os Estados deveriam copiar o modelo federal,’! depois simplesmente incorporado
as Constitui¢des estaduais.”> O Ministro Aliomar Baleeiro ironizava o ponto, em forte
critica ao centralismo, afirmando: “melhor seria que o Congresso Nacional incumbisse o
Ministério da Justiga (...) de redigir e imprimir uma Constitui¢do-modelo, ou padrio, que
os Deputados estaduais preencheriam com o nome do Estado, datariam e assinariam”.>

Obviamente, tudo isso era uma negacdo do federalismo e, com a
redemocratizagdo, a vocagao federativa brasileira foi recuperada. Alids, vocagdo essa que
se revelava mesmo nos contextos mais desfavoraveis. Por exemplo, ainda sob a Carta

via da intervengdo, atropelou, com freqiiencia, os 6rgdos da autonomia”. (HORTA, 2002, p. 399).

4 Em verdade, como explica Raul Machado Horta (2002, p. 415) na mesma passagem, o art. 5°, inciso XIX,
alineas “c” e “i”, in fine, da Constitui¢do de 1934 confiava a Unido legislar privativamente sobre “normas
fundamentais do direito rural, do regime penitenciario, da arbitragem comercial, da assisténcia social, da
assisténcia judiciaria e das estatisticas de interesse coletivo” e sobre “normas gerais sobre o trabalho, a
produgdo e o consumo”. Porém, a formula que se manteve no Direito Constitucional subsequente ¢ “normas
gerais”.

30 Constituigdo de 1937, art. 3°; Constituigdo de 1967, art. 1°.

St Cf. art. 188 da Constitui¢do de 1967, verbis: “Os Estados reformarao suas Constitui¢des dentro em sessenta

dias, para adapta-las, no que couber, as normas desta Constitui¢ao, as quais, findo esse prazo, considerar-se-

a0 incorporadas automaticamente as cartas estaduais”.

Cf. art. 200 da Constituigdo de 1967, com a redagdo da Emenda Constitucional n. 1, de 17 de outubro de

1969, verbis: “As disposi¢des constantes desta Constitui¢ao ficam incorporadas, no que couber, ao direito

constitucional legislado dos Estados”.

Voto do Ministro Aliomar Baleeiro na Representagdo n. 864/GB, Redator para o Acorddo o Ministro

Thompson Flores, julgada em 11 de abril de 1973. A propdsito, vide Amaral Junior (2006, p. 100-106).

53
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de 1967, e ndo obstante o centralismo que a caracterizava, alguns Municipios ja eram

contemplados com a possibilidade de elaborarem as respectivas leis organicas:
Ao tempo da Constituicdo de 1967, parte da doutrina
ja entendia que os Municipios tinham capacidade auto-
organizatoria. A maioria dos autores, porém, com o aval
da jurisprudéncia, sustentava que, a falta de previsao
constitucional expressa a respeito, a organizagdo dos
Municipios se incluia na esfera dos poderes remanescentes
dos Estados. E o certo ¢ que, salvo no Rio Grande do Sul
onde os Municipios elaboravam as suas Cartas Proprias, o
mesmo tendo acontecido com os Municipios de Curitiba
e Salvador, as leis organicas municipais eram elaboradas
pelas Assembleias Legislativas dos Estados. (ALMEIDA,
2013, p. 97).

A referéncia que Fernanda Dias Menezes de Almeida faz aos Municipios
gauchos retrata o art. 143 da Constitui¢do do Estado do Rio Grande do Sul, de 1970:
Os Municipios do Rio Grande do Sul regem-se pelas Leis
Organicas e demais leis que adotarem, respeitados os

principios estabelecidos na Constituicdo Federal e nesta
Constituigao.

Talvez este reconhecimento de autonomia municipal em tempos de
centralismo fosse desdobramento do “enternecimento munipalista” apontado por Victor
Nunes Leal (1997, p. 195-209), sob a Constitui¢ao de 1946, enquanto fator de fortalecimento
do mercado interno, porém, sem nenhuma duvida, antecipa o reconhecimento dos
Municipios como auténticos entes federados pela Constitui¢ao de 1988.

2.2.  Atual reparticdo de competéncias brasileira

A Constitui¢do de 1988 retoma a linha evolutiva do federalismo de
cooperagao das Constituigoes de 1934 ¢ de 1946.

Sdo entes da federagdo brasileira, em unido indissolivel, a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios.** Ha, nisso, a formaliza¢ao constitucional
de uma caracteristica que ja se insinuava: os Municipios brasileiros sdo, todos eles,

0 art. 1° caput, da Constituigdo ndo menciona a Unido, talvez para ndo incorrer no que seria uma

deselegante repetigdo de palavras (“...unido indissoluvel da Unido, dos Estados...”). Porém, varios outros
dispositivos constitucionais sdo explicitos sobre as quatro categorias de entes federados, a comegar pelo
art. 18: “A organizacdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autdnomos, nos termos desta Constitui¢ao”. Sobre
a referéncia a Unido no art. 18 do texto constitucional, anota José Afonso da Silva: “Af ela é considerada
como uma das entidades que compdem a Republica Federativa”. (SILVA, 2002, p. 490). Outros dispositivos
constitucionais que apontam no mesmo sentido sdo os arts. 23, 37, 39, etc.
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entes federados, o que ¢ peculiar a experiéncia brasileira.”® Em regra, as municipalidades
sdo criaturas dos Estados.’® Excecdo parcial ¢ a Federagdo Russa, que reconhece como
sujeitos da federacdo apenas um ou outro dos seus entes municipais.”’ Isso mostra a
vocacdo federativa brasileira, antiga, arraigada, com mais prestigio as autonomias dos
entes subnacionais do que usualmente se pensa, inclusive com espagos de criatividade
para experimentos originais nas Constitui¢des estaduais e nas Leis Organicas municipais.

A Constituigdo de 1988 possui uma muito complexa repartigdo de
competéncias de que participam todos os entes da federagdo, ou seja, Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios.

Ademais, ¢ possivel afirmar que, a rigor, hd dois federalismos no Direito
brasileiro: (i) o geral, para assuntos, questdes, tarefas em geral; e (ii) o tributario, relativo
as competéncias tributarias dos entes da federagao, estratégico na medida em que define
parte consideravel da autonomia financeira dos entes.

Todos os entes tém competéncias de natureza: (i) material, fazer ou cuidar
concretamente de algo; e (ii) legislativa, legislar sobre determinado assunto.

Por outro lado, as competéncias podem ser: (i) enumeradas, confiadas
privativamente a uma determinada esfera da federagdo; ou (ii) compartilhadas,
comungadas por todos os entes.

No caso das competéncias materiais, a Unido exerce aquelas que constam,
enumeradas para ela, do art. 21 da Constitui¢do.’® No caso das competéncias legislativas,
a Unido exerce privativamente aquelas que constam, enumeradas para ela, do art. 22 da
Constituigdo.”

Por meio de lei complementar, a Unido pode autorizar os Estados a legislar
sobre questdes especificas das matérias relacionadas no art. 22.° Cogita-se, na doutrina,
distingdo entre competéncias privativas e exclusivas: aquelas seriam delegaveis, essas nao

% Ainda antes da Constituigdo brasileira de 1988, Aliomar Baleeiro sustentava que “o municipio nio ¢

criatura do Estado, porque sua criagdo e autonomia decorrem da propria Constituicdo Federal” (Recurso
Extraordinario n. 77.817/SP, Relator o Ministro Aliomar Baleeiro, julgado em 07 de maio de 1974).

6 Por exemplo, Richard Simeon afirma a importincia dos municipios para a vida dos canadenses, mas
anota que “ndo tém um status constitucional independente”. E arremata: “Séo criaturas das Provincias”.
(SIMEON, 1997, p. 51).

57 “Os territorios internos das cidades de nivel federal, nomeadamente Moscou e Sao Petersburgo, gozam
das atribuigdes estabelecidas pelas leis das respectivas cidades, que também sdo sujeitos da Federagao”.
(GANINO, 2010, p. 102).

8 Por exemplo, manter relagdes internacionais, declarar a guerra e celebrar a paz, assegurar a defesa nacional,
emitir moeda, administrar as reservas cambiais do Pais, etc.

% Por exemplo, compete privativamente & Unido legislar sobre direito civil, comercial, penal, processual,
eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho. Este contetido, amplo por si sd, porque
abrangente de parte consideravel do Direito brasileiro, ¢ o que consta apenas do primeiro dos trinta incisos
do art. 22, revelando a extensdo das competéncias legislativas da Unido.

% Constituigdo, art. 22, paragrafo tnico.
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seriam delegaveis. (SILVA, 2002, p. 478). Porém, seja do ponto de vista 1éxico, inclusive
em perspectiva técnico-juridica, seja do ponto de vista constitucional, “privativo” e
“exclusivo” ndo se distinguem. Ambos os termos expressam “a ideia do que ¢ deferido
a um titular com exclusdo de outros”. (ALMEIDA, 2013, p. 63). A propria Constituigao
afirma, relativamente a lei delegada, que ndo serfio objeto de delegacdo os atos de
competéncia exclusiva do Congresso Nacional e os de competéncia privativa da Camara
dos Deputados ou do Senado Federal.®' E coerente que assim se compreenda porque a
Constituigdo deve ser interpretada com a leveza com que o povo a interpretaria e, claro,
os dois termos sdo usualmente empregados de modo indistinto.

Exemplo de delegacdo de competéncia privativa ¢ dado pela Lei
Complementar n. 103, de 14 de julho de 2000, que autoriza os Estados e o Distrito Federal
a instituir o piso salarial. Note-se: o Direito do Trabalho é matéria que consta do inciso
I do art. 22 da Constituigdo e o piso salarial ¢ direito trabalhista previsto no inciso V do
art. 7° da Constituigdo. Portanto, é questdo especifica de matéria relacionada no art. 22 da
Constituicao.

Em novembro do mesmo ano, lei de um Estado instituiu um unico piso
salarial para os empregados que ndo tivessem piso salarial definido em lei federal,
convengdo ou acordo coletivo de trabalho. Em assim procedendo, a lei estadual ndo
instituiu um piso salarial, mas, sim, uma espécie de saldrio minimo estadual, o que nao
¢ permitido pelo inciso IV do art. 7° da Constitui¢do. Explica-se: o salario minimo deve
atender as necessidades basicas do trabalhador e as da sua familia, devendo ser, por isso,
“nacionalmente unificado”; por sua vez, o piso salarial é, em face do seu proprio conceito
constitucional, por profissao, pois deve ser “proporcional a extensio ¢ a complexidade do
trabalho”. A proposito, confira-se decisao do Supremo Tribunal Federal no assunto: “Ao
primeiro exame, conflita com os textos constitucionais lei estadual que, a pretexto de fixar
piso salarial no respectivo ambito geografico, acaba instituindo, por ndo levar em conta
as peculiaridades do trabalho — extensdo ¢ complexidade —, verdadeiro salario minimo
estadual (...)”.%

Quanto aos Estados — para além da criacdo, incorporagdo, fusdo e
desmembramento de Municipios,” bem assim institui¢do de regides metropolitanas,
aglomeragdes urbanas e microrregides®™ —, tém eles uma Unica competéncia material

1 Constituicao, art. 68, § 1° (no que remete aos arts. 49, 51 ¢ 52 da Constitui¢do). Curiosamente, a Carta de
1937 previa hipotese de delegagdo aos Estados nas matérias de competéncia exclusiva da Unido, como
lembra Manoel Gongalves Ferreira Filho (1990, p. 183-184).

0 Medida Cautelar na Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 2.358-6/RJ, Relator o Ministro Marco Aurélio,
julgada em 15 de fevereiro de 2001.

% Constituigdo, art. 18, § 4°.

% Constituigdo, art. 25, § 3°.
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enumerada e uma inica competéncia legislativa enumerada, qual seja, a exploragao direta,
ou mediante concessdo, dos servigos locais de gas canalizado (competéncia material),
matéria passivel de regulamentacdo por lei estadual, mas ndo por medida provisoria®
(competéncia legislativa). No mais, no federalismo geral brasileiro, sdo dos Estados “as
competéncias que ndo lhes sejam vedadas” pela Constitui¢ao,* ou seja, sdo dos Estados as
competéncias residuais.”’” Em esséncia, “pode-se dizer que os Estados legislam hoje, com
exclusividade, apenas sobre os assuntos de sua competéncia material administrativa e
financeira” (ALMEIDA, 2013, p. 112), decorréncias que sdo da autonomia administrativa,
orcamentaria e financeira dos entes, mas com diversos limites constitucionais, como bem
recorda Fernanda Dias Menezes de Almeida (2013, p. 112).

Os municipios tém competéncias materiais e legislativas enumeradas,®®
ai incluida uma potencialmente bastante abrangente: a competéncia para “legislar sobre
assunto de interesse local”,* ou seja, o antigo e tradicional “peculiar interesse” das
Constituigdes pretéritas, que Aliomar Baleeiro, curiosamente, ja denominava “peculiar
interesse local”.’”® Na mesma linha, Victor Nunes Leal (1997, p. 79-80), ao apontar a
dificuldade de definir o que seria do peculiar interesse do Municipio, também se referia a
interesse local (e, claramente, tomando as duas expressdes como sindnimas):

(...) Quando se diz, por exemplo, que devem caber ao
municipio as tarefas de natureza local, ou do seu peculiar
interesse, resta ainda definir o conceito auxiliar tomado
para referéncia. A dificuldade aumenta quando se observa
que certos assuntos, que ontem so6 diziam respeito a vida de
um municipio, podem hoje interessar a diversos, a todo um
Estado, ou mesmo ao pais inteiro. Essa variagdo, no tempo,
da area territorial sobre a qual repercute um grande nimero
de problemas administrativos torna muito relativa a nogao

de peculiar interesse do municipio, ou de interesse local,
perturbando a solugdo do assunto no terreno doutrinario.

% Constituicdo, art. 25, § 2°. Alias, dispositivo cuja interpretagdo a contrario sensu mostra que o constituinte
admite a medida provisoria estadual. Do contrario, ndo haveria porque proibi-la no caso especifico dos
servigos locais de gas canalizado. E o que argumentou, com precisdo, a Ministra Ellen Gracie, Relatora, na
Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 2.391-8/SC, julgada em 16 de agosto de 2006.

% Constitui¢do, art. 25, § 1°.

7 Veja-se o caso do direito fundamental a prote¢do dos dados pessoais (Constitui¢ao, art. 5°, inciso LXXIX),
matéria confiada a competéncia da Unido (Constituig¢do, art. 21, inciso XXVI, e art. 22, inciso XXX)
precisamente para escapar a competéncia residual: ¢ o que se depreende da “Justificagdo” da Proposta
de Emenda a Constitui¢do n. 17, de 2019, que veio a originar a Emenda Constitucional n. 115, de 10 de
fevereiro de 2022.

% Constitui¢do, art. 30.

% Constitui¢do, art. 30, inciso I.

0 Por exemplo, no Recurso Extraordinario n. 79.253/SP, Relator o Ministro Aliomar Baleeiro, julgado em 11
de outubro de 1974.
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Sao antigas e variadas as discussdes sobre o peculiar interesse local na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.”! Assim, um servigo estritamente local
estaria circunscrito ao peculiar interesse. Por exemplo, o horario do comércio local
estaria sujeito a legislagdo municipal, mas ndo o horario bancario, porque a compensagao
bancaria ¢ atividade que extrapola o &mbito de um unico Municipio.” Por outro lado, é
da competéncia legislativa municipal, porque assunto de interesse local, a definicdo do
tempo maximo de espera de clientes em filas de institui¢des bancarias.”

Em sintese, o interesse local pode e deve ser compreendido como decorréncia
natural do principio da subsidiariedade inerente ao federalismo democratico, ou seja,
deve-se deixar o mais possivel aos cuidados do ente local — e, portanto, da comunidade —
tudo aquilo em que consiga bem desempenhar o seu papel.

No que se refere ao Distrito Federal, a ele “sdo atribuidas as competéncias
legislativas reservadas aos Estados e Municipios”,™ logico, também se aplicando ao
Distrito Federal todas as competéncias materiais reconhecidas aos Estados e Municipios.

Enfim, no que toca as competéncias comungadas, sdo elas: (i) competéncias
comuns, de natureza material; e (ii) concorrentes, de natureza legislativa. Constam,
respectivamente, dos arts. 2375 e 247 da Constituigdo, cujas disciplinas juridicas revelam
que as competéncias comuns comportam-se de modo cumulativo ¢ as competéncias
concorrentes de modo ndo cumulativo.

A competéncia comum é cumulativa porque “ndo ha limites prévios para o
exercicio da competéncia, ou por parte de um ente, seja a Unido, seja o Estado-Membro.
Claro esta que, por um principio logico, havendo choque entre norma estadual e norma
federal num campo de competéncia cumulativa, prevalece a regra da Unido”. (FERREIRA
FILHO, 1990, p. 189). Prevalece no pressuposto de a competéncia legislativa correlata ser
privativa da Unido ou concorrente de modo a atribuir a Unido as normas gerais, hipoteses

I Vide, por exemplo, Amaral Jinior (2016, p. 106-109).

2 Recurso Extraordinario n. 79.253/SP, Relator o Ministro Aliomar Baleeiro, julgado em 11 de outubro de
1974.

3 Repercussdo Geral em Recurso Extraordinario n. 610.221/SC, Relatora a Ministra Ellen Gracie, julgado em
29 de abril de 2010 (Tema 272 da Repercussao Geral).

7 Constituigdo, art. 32, § 1°.

> Por exemplo, zelar pela guarda da Constitui¢do, das leis e das instituigdes democraticas e conservar o
patrimonio publico, cuidar da satde e assisténcia publica, da protegdo e garantia das pessoas portadoras
de deficiéncia, proteger os bens de valor historico, artistico e cultural, proteger o meio ambiente e
combater a poluigdo, preservar as florestas, a fauna e a flora, combater as causas da pobreza e os fatores de
marginalizagdo, promovendo a integra¢@o social dos setores desfavorecidos, etc.

% Por exemplo, compete aos entes legislar concorrentemente sobre direito tributério, financeiro, penitenciario,
econdmico e urbanistico. Este contetido, relativamente amplo em si mesmo, ¢ o que consta apenas do
primeiro dos dezesseis incisos do art. 24.
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essas que ocorrem na grande maioria dos casos do art. 23 da Constituicdo. (ALMEIDA,
1990, p. 116-118).

Por outro lado, a competéncia concorrente € ndo cumulativa porque implica
reparti¢ao vertical da tarefa de legislar: a Unido legisla normas gerais, deixando-se aos
demais entes a complementacdo. (FERREIRA FILHO, 1990, p. 189).

Sim, isso tudo sem prejuizo de outras competéncias espalhadas ou
esmiugadas em diversas outras normas da Constituicdo, como, por exemplo, o art. 182
(politica urbana).

Por fim, o federalismo tributario segue a mesma logica descrita para o
federalismo geral, com uma peculiaridade: (i) as competéncias enumeradas sdo as espécies
tributarias confiadas as diferentes esferas da federagdo;” (ii) as competéncias comungadas
ou compartilhadas sdo as normas gerais de direito tributario;”® e, como peculiaridade, (iii)
a competéncia residual — ou seja, a possibilidade de instituir impostos ndo previstos pela
Constituigdo para a Unido, desde que sejam ndo cumulativos ¢ ndo tenham fato gerador
ou base de calculo proprios dos discriminados na Constituigdo relativamente a quaisquer
entes —, em matéria tributaria, cabe a Unido, ndo aos Estados.”

Deste quadro resulta claro que a maior parte das competéncias ¢ da Unido, a
ponto, inclusive, de muito pouco sobrar para os Estados por meio da competéncia residual.
Para tanto, colaboram ndo apenas as competéncias enumeradas (e privativas) confiadas
a Unido, mas, também, as proprias competéncias comuns ¢ concorrentes, que em geral
implicam — a0 menos como resultam da vida pratica — uma primazia da Unido. A propria
definicdo do que sejam normas gerais ¢ “tormentosa”. Porém, um bom ponto de partida
consta de decisdo do Supremo Tribunal Federal:

(...) Penso que ‘“norma geral”, tal como posta na
Constituigdo, tem o sentido de diretriz, de principio geral.
A norma geral federal, melhor serd dizer nacional, seria a

moldura do quadro a ser pintado pelos Estados e Municipios
no ambito de suas competéncias. (...).%

Portanto, a norma geral ¢ uma norma sobre normas, determina parametros
cujos respectivos detalhamentos e pormenores ficam para o legislador local, claro,

77 Os tributos: (i) da Unido constam dos arts. 148, 149, 153, 154, inciso II, e 195, da Constitui¢do; (ii) dos
Estados constam do art. 155 da Constituigdo; e (iii) dos Municipios constam dos arts. 149-A e 156 da
Constitui¢ao. Ademais, todos os entes podem instituir taxas e contribui¢des de melhoria (Constituigao,
art. 145, incisos II e III), bem assim contribui¢des para custeio de regime proprio de previdéncia social
(Constituigdo, art. 149, § 1°).

78 Constitui¢do, art. 146, inciso III.

7 Constitui¢do, art. 154, inciso 1.

8 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 927-3/RS, Relator o Ministro Carlos Velloso, julgada em 3 de
novembro de 1993. “Tormentosa” ¢ juizo doutrinario acolhido pelo Relator.
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observados os limites dados pela norma geral. Por isso, o Supremo Tribunal Federal
deu interpretagdo conforme a Constituigdo, no precedente antes citado, a dispositivos —
minuciosos — da antiga Lei de Licitagdes, sobre: (i) doagdo e permuta de bem imovel; bem
assim (ii) permuta de bem movel, para esclarecer que se aplicam apenas a Unido.*

O carater cumulativo das competéncias materiais pouco desafia a seguranca
juridica. Porém, as competéncias legislativas concorrentes, na medida em que envolvem
leis, precisam ser ndo cumulativas a bem, precisamente, da seguranga juridica. Por isso
mesmo, a disciplina ndo cumulativa das competéncias legislativas concorrentes ¢ dada
pelos quatro paragrafos do art. 24 da Constitui¢ao.

Os §§ 1° e 2° do art. 24 cuidam de situacdes essenciais e cotidianas em
matéria de competéncia legislativa concorrente: cabe a Unido legislar normas gerais (§ 1°),
ou seja, para empregar a expressao de uso jurisprudencial ja referida, a moldura dentro da
qual poderao os entes elaborar normas especificas (§ 2°), inclusive a propria Unido para si.

A lei que veicula normas gerais ¢ uma lei nacional, ou seja, uma moldura
que deve ser observada pelas legislagdes federal, estadual e municipal relativas ao mesmo
assunto. Note-se: ndo ha hierarquia entre leis federais, estaduais e municipais, mas, sim,
ambitos proprios de competéncia para cada qual. Porém, no caso da lei nacional, com as
suas normas gerais, ela, sim, condiciona a legislacdo dos demais entes. Eo que ensina
Geraldo Ataliba em artigo classico, inclusive cogitando hierarquia entre lei nacional, de
um lado, e leis federais, estaduais ¢ (como se depreende) municipais, de outro.*

O ponto ndo ¢ 6bvio, pois: (i) como lembra Hans Kelsen (1981, p. 80), o
orgao legislativo que faz leis nacionais também faz leis federais; (ii) na pratica, o Supremo
Tribunal Federal ndo reconhece nenhum caso de hierarquia entre leis nacionais, de um lado,
e leis federais, estaduais e municipais, de outro, ainda que as normas gerais constem de
lei complementar, pois todas as relagdes decorrentes destas situa¢des sdo compreendidas
pela Corte como proprias: (ii.a) a reparticdo constitucional de competéncias entre os entes
federados — e ndo ha hierarquia entre leis federais, estaduais e municipais; e (ii.b) aos
ambitos tematicos constitucionalmente reservados a lei complementar e a lei ordinaria.®

Nao obstante a literalidade do § 1° do art. 24 da Constitui¢do disponha que,
no ambito da legislacdo concorrente, a competéncia da Unido “limitar-se-a” a estabelecer
normas gerais, a Unido produz, sim, normas especificas, mas, légico, circunscritas a ela
propria, Unido.

81 Lein. 8.666, de 21 de junho de 1993, art. 17, inciso I, alineas “b” e “c”, inciso I, alinea “b”, e § 1°.

8 “Fica bem ressaltada a relagdo de coordenagéo, de paridade — de igualdade pois — entre as leis federais e
estaduais que, por estarem no mesmo plano, ndo se confundem, mas se acomodam as leis nacionais, nos
limites dos respectivos campos constitucionais”. (ATALIBA, 1980, p. 67).

8 Por exemplo, o Recurso Extraordinario n. 172.058-1/SC, Relator o Ministro Marco Aurélio, julgado em 30
de junho de 1995.
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Por sua vez, o § 2° do art. 24 da Constituigdo dispde que a competéncia
da Unido para legislar sobre normas gerais ndao exclui a competéncia “suplementar”
dos Estados. Manoel Gongalves Ferreira Filho (1990, p. 196) explica que se trata de
“complementar a legislacdo nacional de normas gerais, isto ¢, editar normas que adicionem
pormenores a regra primitiva nacional”. Em outras palavras, complementa-se a moldura,
respeitados os limites da moldura. Complementa-se algo que ja esta posto, algo que ja
existe, no caso, complementa-se uma norma geral ja elaborada, existente e vigente. Nao se
pretende, aqui, corrigir a literalidade da norma constitucional, mas, apenas, compreendé-
la de modo didatico.

Um bom exemplo de norma geral, porque aparta claramente o espago que
cabe a lei federal do espaco que cabe a lei municipal, em face da moldura constante de lei
nacional, é o art. 32, § 1°, do Cddigo Tributario Nacional: dele decorrem critérios sobre o
que poderia ser zona rural para o fim de sujei¢cdo de imoveis ao Imposto Territorial Rural —
ITR e o que poderia ser zona urbana para o fim de sujei¢do de iméveis ao Imposto Predial
e Territorial Urbano — IPTU. A legislacao federal e a legislagdo municipal, relativas ao
ITR e ao IPTU, devem observar as normas gerais, ou seja, a moldura definida pelo citado
art. 32, § 1°, do Codigo Tributario Nacional.®

Os §§ 3° e 4° do art. 24 cuidam de situagdes eventuais e episddicas em
matéria de competéncia legislativa concorrente: na falta de norma geral constante
de lei nacional de origem federal, surge para os Estados a possibilidade de exercer
competéncia legislativa plena supletiva da falta da lei nacional (§ 3°), segundo explica
Manoel Gongalves Ferreira Filho (1990, p. 197). Aqui, sim, cabe cogitar propriamente
de uma legislagdo supletiva, porque supre a falta da legislagdo que seria naturalmente a
competente, ndo fosse a eventual omissdo, prevista como hipdtese, da Unido. Por outro
lado, se e quando a Unido vier a legislar, ou seja, na superveniéncia de norma geral
constante de lei nacional de origem federal superveniente, a lei estadual é suspensa em sua
eficacia no que for contrario a lei nacional superveniente (§ 4°). Trata-se de opgao sabia
do constituinte: ndo se trata de revogacao porque lei de um ente ndo pode revogar lei de
outro ente ¢ a tdo s6 suspensdo oportuniza que, em qualquer eventualidade que acometa
a lei nacional superveniente (como uma revogagao seca, ou seja, sem nova disciplina, ou

8 “Para os efeitos deste imposto, entende-se como zona urbana a definida em lei municipal, observado o
requisito minimo da existéncia de melhoramentos indicados em pelo menos 2 (dois) dos incisos seguintes,
construidos ou mantidos pelo Poder Publico: I - meio-fio ou calgamento, com canalizagdo de aguas pluviais;
11 - abastecimento de agua; I1I - sistema de esgotos sanitarios; IV - rede de iluminagao publica, com ou sem
posteamento para distribui¢ao domiciliar; V - escola primaria ou posto de satide a uma distdncia maxima de
3 (trés) quilometros do imével considerado”. No caso do Recurso Extraordinario n. 172.058-1/SC, a norma
geral ¢ “a aquisi¢do da disponibilidade econdmica ou juridica” (Codigo Tributario Nacional, art. 43). Sem
disponibilidade, nao ha que cogitar de renda e, portanto, de imposto de renda.
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uma declaracdo de inconstitucionalidade total), ndo se tenha vacuo ou vazio juridico, o
que ndo se coadunaria com a seguranca juridica.

Note-se: os Municipios participam da legislacdo concorrente, ndo obstante
a eles ndo se refira a literalidade do caput do art. 24 da Constituigdo. Segundo ensina José
Afonso da Silva (2002, p. 502), sdo inseridos no ambito do art. 24 por for¢a do inciso II
do art. 30 da Constitui¢do.®

Por fim, uma curiosidade: os incisos IX, XXI, XXIV e XXVII do art. 22 da
Constitui¢do®® mencionam quatro casos de diretrizes ou normas gerais:*’ trata-se de clara
e deliberada opgéao do constituinte para evitar que, nos quatro casos referidos, ndo se abra,
como decorréncia do carater privativo das competéncias legislativas insertas no art. 22,
a possibilidade de legislagao estadual supletiva na eventualidade de omissdo da Unido
no legislar as referidas diretrizes ou normas gerais, porque foram consideradas sensiveis
e, assim, merecedoras, sempre, de legislagdo nacional. Em suma, os quatro casos de
diretrizes ou normas gerais no art. 22 da Constitui¢do remetem aos §§ 1° ¢ 2° do art. 24,
mas excluem os §§ 3° ¢ 4° do mesmo art. 24 dado o carater privativo das competéncias
legislativas do art. 22.

2.3.  Desafios do federalismo brasileiro

Dois desafios precisariam ser enfrentados pelo federalismo brasileiro, um
de ordem estrutural, outro de ordem cultural.

Do ponto de vista estrutural, o federalismo brasileiro possui um elemento
de deformagdo grave: o minimo de oito e o maximo de setenta Deputados Federais,
para cada Estado e para o Distrito Federal.® Em uma democracia, o voto tem “valor
igual para todos”.®* Ademais, a Camara dos Deputados “compde-se de representantes
do povo” eleitos pelo sistema proporcional.”® Porém, o valor do voto, entre eleitores
daquelas diferentes unidades da Federagdo referidas, ¢ deformado, precisamente, pelo
minimo e pelo maximo de Deputados: no caso do nimero minimo, varios Estados que —

8 “Compete aos Municipios: (...) suplementar a legislagdo federal e a estadual no que couber (...)”.

% Diretrizes da politica nacional de transportes; normas gerais relativas a policias militares e corpos de
bombeiros militares; diretrizes e bases da educagdo nacional; e normas gerais de licitagdo e contratagdo.

8 Sdo expressdes rigorosamente sinénimas para os fins constitucionais como se depreende da propria
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a comecar pela ja citada A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
n. 927-3/RS, precisamente, no excerto supra transcrito.

8 Constituigdo, art. 45, § 1°.

% Constitui¢do, art. 14, caput.

% Constitui¢do, art. 45, caput.
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na propor¢ao entre respectivos eleitorados e cadeiras a Camara — deveriam ter (cada um)
um ou dois Deputados, tém oito (cada um).”!

Walter Costa Porto aponta como origem do modelo as discussdes que
culminaram com o § 1° do art. 28 da Constituigdo de 1891, para, entdo, ponderar:
“introduzia-se, no regime proporcional, um critério federativo que, para muitos, somente
poderia prevalecer com relagdo a segunda Camara do Congresso” (PORTO, 2002, p. 395),
ou seja, o Senado Federal, que se compoe “de representantes dos Estados e do Distrito
Federal”.*?

Diga-se, o Supremo Tribunal Federal ndo conheceu de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade ajuizada contra o piso e o teto de Deputados, em face da igualdade
no voto, porque: (i) o Supremo ndo ¢ fiscal do Poder Constituinte Originario; e (ii) o
constituinte originario pode estabelecer excegdes as suas proprias regras.”

A decisdo ¢ juridicamente irreparavel.

Por outro lado, o ponto pode e deve ser discutido com vistas a uma eventual
reforma constitucional, mormente para fortalecer o federalismo e, sobretudo, a democracia
no que toca a igualdade no voto. Cabe repetir, aqui, a pergunta feita por James Wilson
quando da Convencédo Constitucional americana: “Podemos esquecer para quem estamos
formando um governo? (...) Para homens ou para seres imaginarios chamados Estados?”
(DAHL, 2003, p. 52).

Alias, segundo Robert Dahl (2003, p. 49), “entre todos os sistemas federais,
incluidos aqueles de paises mais recentemente democratizados — um total de doze paises
— o grau de representacdo desigual no Senado dos EUA ¢ superado apenas pelo do Brasil
e da Argentina”. Menciona como exemplo dois Estados americanos vizinhos, California
e Nevada, o primeiro com populagdo de 34 milhdes e o segundo com populagido de dois
milhdes, segundo nimeros do ano 2000: bastaria a um cidaddo americano mudar de
residéncia, da California para Nevada, para multiplicar o peso do seu voto, para Senador,
em dezessete vezes. (DAHL, 2003, p. 48-49).

Por outro lado, escapa a analise de Dahl o fato de que, no Brasil, a situagdo

D~

ainda mais sensivel porque, como visto, o critério federativo nao se restringe ao Senado

' Em sintese, o correto, em face da igualdade no voto, seria reproduzir para todos os Estados e para o Distrito

Federal a situa¢do de Pernambuco, ente que possui aproximadamente 5% do eleitorado nacional e 5% das

cadeiras da Camara dos Deputados.

“O ntmero de Deputados sera fixado por lei em propor¢do que ndo excedera de um por setenta mil

habitantes, ndo devendo esse niimero ser inferior a quatro por Estado”.

% Constitui¢do, art. 46, caput.

% Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 815-3/DF, Relator o Ministro Moreira Alves, julgada em 28 de
margo de 1996.

92
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Federal: também ¢ aplicado a Camara dos Deputados, em detrimento da igualdade no voto
em seu ambito mais elementar, a propria Casa de representagdo popular.

Em uma federagdo, os Estados equilibram-se, tipicamente, em um Senado
Federal composto por Senadores oriundos, em igual ntimero, de cada Estado. No
caso dos Estados Unidos, sdo dois Senadores para cada Estado, “resultado do famoso
Compromisso de Connecticut” (DAHL, 2003, p. 48), alias, o tnico limite material a
reforma constitucional havido na Constituigdo americana: “nenhum Estado, sem o seu
consentimento, sera privado do seu sufragio igual no Senado”.%

A Alemanha evoluiu para situagdo inversa: os Estados alemdes tém, no
Conselho Federal (Bundesrat), entre trés e seis votos, segundo propor¢do ao niimero
de habitantes que possuem.”® Logo, ¢ o critério democratico que se reflete no Conselho
Federal alemdo, ndo o critério federativo que se reflete no Parlamento Federal aleméao
(Bundestag).”” Ademais, o Conselho Federal alemio distingue-se dos Senados americano
¢ brasileiro, a comegar pelo fato de que é “formado por membros dos governos dos
Estados, que os nomeiam ¢ exoneram”.%®

De toda sorte, o quanto exposto ndo ¢ para sugerir ou cogitar a introdug¢ao
de propor¢do no Senado Federal brasileiro, mas para debater a importancia de fazer
valer o principio da igualdade no voto, ao menos, pela supressdo do maximo de setenta
Deputados Federais.

A questdo era uma antiga preocupagdo de Paulo Brossard de Souza Pinto,
que, inclusive, receava nisso estar “a semente de secessao nacional”. Confira-se o Voto por
ele proferido quando se discutia a elevagdo do numero de Deputados Federais paulistas
de 60 para 70 ainda antes da regulamentagdo legal do limite maximo do art. 45, § 1°, da
Constituicao de 1988:

A situagdo de Sao Paulo, comparada com a de Minas Gerais,
¢ tao confortavel que ndo vejo dificuldade, nem direta, nem

indireta, para que se diga: “Sao Paulo, dentro desse quadro,
faz jus, hoje, a0 nimero maximo permitido na Constituigdo”.

% Constituigdo americana, Artigo V, in fine. Néo se trata, propriamente, de uma “clausula pétrea”, pois “néo
contradiz a ideia de geral emendabilidade. Ainda que estas palavras sejam herméticas, ndo pretendiam
fazer nada formalmente inalteravel. Ao invés disso, apenas estabeleceram um procedimento de emenda
alternativo que, em efeito, requerer unanimidade entre os estados”. (AMAR, 20006, p. 293).

% Lei Fundamental de Bonn, art. 51, n. 2. “Por meio do Conselho Federal, os Estados participam da legislagéo
e da administra¢do da Federagdo, bem como das questdes concernentes a Unido Europeia” (Lei Fundamental
de Bonn, art. 50).

7 Integrado por deputados que representam o povo alemao (Lei Fundamental de Bonn, art. 38, n. 1).

% Lei Fundamental de Bonn, art. 51, n. 1. “O Bundesrat ¢ constitucionalmente o polo complementar do
Bundestag, embora, ao contrario desse, ¢ um drgdo constitucional permanente, em sessdo continua, que nao
conhece periodos legislativos delimitados pela convocatéria de novas eleigdes. Portanto, diferentemente do
Bundestag, carece de descontinuidade”. (POSSER, 2001, p. 682).
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Confesso, Senhor Presidente, que ndo ¢ pela minha simpatia
a Sdo Paulo, que venho sustentando este ponto de vista. Nao
¢ que eu ndo lhe tenha simpatia nem amor. Tenho, mas ndo é
em nome desses sentimentos. E como brasileiro e pensando
no Brasil. Isto ¢ que me faz defender, talvez com descabida
veeméncia, esta interpretagdo. Por que, Senhor Presidente?
E porque os niimeros sdo inquestionaveis e sdo terriveis.
Neles vejo a semente de secessao nacional. Roraima, Acre,
Amapa, Rondonia, Tocantins, Sergipe, Distrito Federal,
Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, com 8 deputados cada
um, tém 72 deputados, quando, por sua populagao, deveriam
ter 32 deputados; e elegem 72. Mas a igualdade dentro da
Federagdo como fica? E a solidariedade nacional, onde
fica? E a lealdade ao pacto federativo? Que me perdoem
os ilustres parlamentares paulistas se eu disser que coloco
o Brasil acima de Sdo Paulo. E se propugno que Sao Paulo
tenha setenta representantes, ndo ¢ por Sao Paulo; ¢ pelo
Brasil. Mas ja tive ocasido de mostrar que, enquanto em Sdo
Paulo sao necessarios 551 mil brasileiros para que se eleja
um deputado, este nlimero vai caindo em relagdo aos demais.
Sei, e ndo ¢ de hoje, que por superiores critérios politicos se
procurou, desde cedo, estabelecer limites a representagdo
dos estados maiores, exatamente para que estados maiores
ndo deformando e comprometendo a unidade nacional, ndo
asfixiassem os estados pequenos. E o inverso o que hoje
esta acontecendo, e isso me parece particularmente grave.
Ha brasileiros que valem mais que outros brasileiros, ou
brasileiros que valem menos do que outros brasileiros.
Senhor Presidente, o Estado de Goias tinha 17 deputados.
Foi dividido e dele nasceu o Estado de Tocantins. Tocantins
ndo tem um milhdo de habitantes — 990 mil — passou a ter 8
representantes, quando teria direito a 3. S6 que Goias, que
tinha 17 e perdeu um milhdo de habitantes e a metade de seu
territorio, continuou com 17 deputados. E a representago
proporcional? Nem Einstein! (BRASIL, 2001, p. 95-96).%

Do ponto de vista cultural, € preciso eliminar reminiscéncias do principio
da simetria.

As idas e vindas do federalismo brasileiro, ndo obstante seja ele fruto
de antiga vocagdo, geraram na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ao menos
nos primeiros anos da Constitui¢do de 1988, uma inércia decisoria centralista, como se
perdurasse o principio da simetria da Constituigio de 1967. E possivel encontrar Acorddos

% A mesma adverténcia contra a “semente de secessdo nacional” foi repetida por Paulo Brossard em discurso
proferido no Palacio dos Bandeirantes, por ocasido do recebimento da Ordem do Ipiranga, no dia 19 de
maio de 2009 (cerimonia em que estive presente). Agradeco ao trabalho de pesquisa de Antonio Gonzalez
de Andrade a referéncia ao julgado do Tribunal Superior Eleitoral.
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do Supremo Tribunal Federal, pds-1988, que ainda mencionam — e aplicam — o principio da
simetria. Ora, a Constitui¢do vigente ndo tem nenhum dispositivo como o art. 200 da Carta
de 1967. Certo, ela determina que sejam observados “principios”,'® mas enquanto linhas
genéricas, mas essenciais, que devem ser respeitadas (direitos fundamentais da pessoa
humana, forma republicana, sistema representativo ¢ regime democratico, autonomia
municipal, prestacdo de contas, etc.'’"). Nada disso requer que as Constituigdes estaduais
e as Leis Organicas municipais sejam “cOpias-carbono” da Constitui¢do da Republica.'?

O fato é que realmente havia aplicagdo inercial de algumas compreensoes
anteriores, ai incluido o principio da simetria, o que prosseguiu durante alguns anos,
fazendo a Unido parecer um ente muito mais imponente do que Estados, Distrito Federal
¢ Municipios. Claro, isso guarda alguma relagdo com a reparticdo de competéncias da
Constituigdo de 1988 que, como visto, ¢ minuciosa em favor da Unido. A Unido tem mais
poderes, tem mais recursos financeiros, o que da uma aparéncia — e nao sé aparéncia — de
maior forga. Porém, do ponto de vista constitucional, todos os entes — Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios — tém igual dignidade federativa. A Unido ¢ um ente
federado parcial — é parte de um todo — assim como Estados, Distrito Federal e Municipios
também sdo partes de um todo. O Estado brasileiro, como um todo, ndo ¢ a Unido. A
Unido ndo ¢ soberana; soberano ¢ o todo federativo resultante do amalgama entre Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios. A Unido é autdnoma, assim como os demais entes
componentes da federacdo brasileira. A Unido ¢ uma parte do todo federativo, uma parte
proeminente pelas competéncias, pela condi¢do financeira, mas com igual dignidade
federativa de Estados, Distrito Federal e Municipios. Claro, ha elementos que dificultam
ao leigo a percepgdo desta realidade: o Presidente da Republica, enquanto Chefe do Poder
Executivo da Unido, tem a mesma dignidade institucional de um Governador de Estado e
de um Prefeito municipal; porém, para além disso, também ¢ o Chefe de Estado e, nisso,
ai, sim, fala pelo todo federativo.'®

De toda sorte, nos primeiros anos da Constituicdo de 1988, em especial nos
anos 1990, a propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, de alguma maneira,
alimentava compreensdes anteriores, por exemplo o principio da simetria. Porém, a partir
dos anos 2000, isso comegou a mudar. Impulsos de mudanga vinham precisamente da
critica a aplicagdo inercial do principio da simetria, critica presente, por exemplo, em
manifesta¢des do Ministro Septlveda Pertence (que transpds dos anos 1990 para os anos
2000 na Corte):

100 Constituic@o, art. 25, caput.

101 Constituigdo, art. 34, inciso VIL.

12 Férmula empregada no Voto do Ministro Aliomar Baleeiro no Recurso Extraordinario n. 71.016/PR, Relator
o Ministro Antonio Neder, julgado em 19 de setembro de 1974.

13 Constituigdo, art. 84, incisos VII e VIII.
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()

26. A insisténcia na invocagao da simetria como principio
per se traduz quiga apelo inconsciente a uma jurisprudéncia
formada a luz do art. 188 da malsinada Carta de 1967, que
restringia o ambito da reforma das constituicdes estaduais
que ordenou, em 60 dias, a finalidade de “adapta-las as
normas” da Constituigdo Federal, “as quais, findo esse
prazo, considerar-se-do incorporadas automaticamente as
Cartas Estaduais”.

27. Outro o quadro no texto de 1988, que volta a reduzir
a autonomia constitucional dos Estados a observancia dos
principios da Constituigdo da Republica (art. 25; ADCT, art.
11).

(...). (BRASIL, 2003).

Criticas da espécie acabaram frutificando. A partir da década de 2010, o
Supremo Tribunal Federal tem sido cada vez mais sensivel as autonomias locais. A Corte
nitidamente vem tendo uma inclina¢do pré-autonomias locais, o que é coerente com a
Constituicdo de 1988 e com um federalismo que, em contexto democratico, pretenda
realizar, ao menos, um minimo de descentralizagao.

A inversdo de entendimentos, em um mesmo assunto, havida entre duas
Agodes Diretas de Inconstitucionalidade, ilustra a evolugdo aqui mencionada.

Na Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 2.872/PI, Relator o Ministro
Eros Grau, julgada em 1° de agosto de 2011, discutia-se a constitucionalidade ou nao
de dispositivos da Constituigdo do Estado do Piaui que confiavam certas matérias a lei
complementar, matérias essas que a Constituicdo da Republica deixa a lei ordinaria. O
Relator, em 2 de margo de 2005, votou pela procedéncia afirmando violagdo ao principio
da simetria, lembrando varios precedentes ja sob a Constituigdo de 1988. Na sequéncia,
pediu vista o Ministro Septlveda Pertence.

Em 29 de outubro de 2008, o sucessor do Ministro Sepulveda Pertence,
Ministro Menezes Direito, abriu divergéncia e mencionou as reservas do Ministro Pertence
relativamente ao principio da simetria. E anotou: “ou bem vivemos no estado federal,
e com isso arcamos com as consequéncias quase sempre benfazejas das diversidades
regionais, ou bem passamos a interpretar a Constituigdo Federal como Constituigdo de
estado unitario”.

Ainda na mesma assentada, foi acompanhado pela Ministra Cdarmen
Lucia. Ato continuo, o Relator indicou adiamento, a denotar possivel modificagdo de
entendimento.

Em 1° de agosto de 2011, o Ministro Luiz Fux, que sucedeu ao Ministro
Eros Grau no Supremo Tribunal Federal, devolveu os autos para julgamento, com
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o Voto originalmente proferido pelo Relator (portanto, sem que ele proprio pudesse
votar). Também votaram pela procedéncia da Agdo Direta, com declaragdes de voto, os
Ministros Ricardo Lewandowski, Ayres Britto, Gilmar Mendes (ndo obstante ressalvas) e
Cezar Peluso. Depreende-se do Extrato de Ata que também votaram pela procedéncia os
Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio ¢ Ellen Gracie.
A Acédo Direta de Inconstitucionalidade n. 2.314/RJ, Redator para o
Acordao o Ministro Marco Aurélio, julgada em 17 de junho de 2015, cuidou do mesmo
tema, mas relativamente a Constituigdo do Estado do Rio de Janeiro.
O julgamento foi iniciado em 16 de fevereiro de 2005, com Voto do
Relator, Ministro Joaquim Barbosa, pela procedéncia da Acdo Direta, dando pela
inconstitucionalidade de dispositivo constitucional estadual que reserva a lei complementar
a Lei Organica da Policia Civil. Foi acompanhado pelos Ministros Eros Grau, Gilmar
Mendes, Ellen Gracie e Carlos Velloso.
Abriu a divergéncia o Ministro Carlos Ayres Britto:
Ora, recusar a Constitui¢do do Estado essa faculdade para
qualificar certas matérias como exigentes de uma aprovagao
legislativa mais qualificada, mais detida, com um quorum
maior, parece-me uma demasia. E ndo se trata, aqui,
absolutamente, de negar o processo legislativo, enquanto
principio irradiante, para o exercicio da competéncia

legislativa dos Estados. Nao se trata, propriamente, de
processo legislativo.

Foi acompanhado pelos Ministros Cezar Peluso, Marco Aurélio e Celso de
Mello. Do Voto do Ministro Marco Aurélio extrai-se o seguinte excerto:

Em tltima andlise, quer considerada a matéria prevista na
lei complementar do Estado, quer considerada a inexisténcia
de texto na Carta da Republica a indicar que se deve ter
nos Estados, afastada a autonomia normativa, a adogdo
de lei simplesmente ordindria, peco vénia ao Relator para
acompanhar a divergéncia, portanto os ministros Carlos
Ayres Britto e Cezar Peluso, e julgar improcedente o pedido
inicial.

Entdo, pediu vista dos autos o Ministro Sepulveda Pertence.

Em 29 de outubro de 2008, o Ministro Menezes Direito, também na
condi¢do de sucessor do Ministro Sepulveda Pertence, e no mesmo dia em que votou na
Acgdo Direta n. 2.872/PI, acompanhou a divergéncia, deixando o julgamento empatado. O
Ministro Menezes Direito fez expressa referéncia ao entendimento do Ministro Pertence,
por ele manifestado quando do pedido de vista, no sentido de que o principio da simetria
deve comportar modulagdo ou temperamento. Transcreve, entdo, o Voto que proferira, na
mesma data, na A¢do Direta n. 2.872/PI (em que ficaria vencido).
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O ultimo Voto foi proferido, em 17 de junho de 2015, pela Ministra Carmen
Lucia, que sucedeu ao Ministro Nelson Jobim (era Presidente quando do inicio do
julgamento, participou de debates, mas ndo votou). A Ministra Carmen Lucia acompanhou
a divergéncia.'™
Inverteu-se, assim, antigo entendimento que vinha da ordem constitucional
anterior.!®

Portanto, ¢ dado as Constitui¢des estaduais a livre definicdo de que matérias
ficam ou ndo sob reserva de lei complementar, independentemente de simetria com a
Constituicdo da Republica (exceto, claro, norma constitucional especifica dirigida aos
entes).

Questdes financeiras também fornecem exemplos a considerar.

Ha decisdes do Supremo Tribunal Federal em matéria financeira que
sdo preponderantemente contrarias a Unido, e favoraveis aos demais entes, mesmo em
situagdes em que a Unido teria (a0 menos) potencialmente razao; em geral, sdo decisdes
liminares monocraticas proferidas em acdes civis origindrias, que se dao as dezenas, e
que, de certo modo, criam um federalismo paralelo, raramente discutido em Plenario,
inclusive na compreensdo de que ou resolve-se em favor do ente local autor ou o ente
quebra.'®® E um critério empirico, nio necessariamente consentineo com a reparti¢do
constitucional de competéncias.

E preciso compreender que, sim, a Unido pode muito, mas nio pode
tudo, inclusive em matéria financeira. Por mais que ela possa, precisa respeitar limites,
sobretudo quando a sua capacidade de endividamento ¢ levada a sério. Por exemplo, as
leis complementares que regem a recuperagdo financeira dos Estados colocam uma série
de requisitos que nao sdo apenas para boa ordenagao financeira do Estado em recuperag@o,
mas, também, sdo relativos ao quanto a Unido pode absorver em termos de apoio aos
Estados'”. Trata-se de um delicado equilibrio a ser observado. No entanto, os requisitos
legais nem sempre sdo prestigiados pelos precedentes monocraticos. Esta ¢ apenas uma
parte do cenario jurisprudencial mais recente, a parte que talvez possa ser criticada.

14 Nio votaram, na A¢do Direta n. 2.314/RJ, os Ministros Edson Fachin, Roberto Barroso, Teori Zavascki,
Rosa Weber, Luiz Fux, Dias Toffoli ¢ Ricardo Lewandowski porque sucederem, respectivamente, aos
Ministros Joaquim Barbosa, Carlos Britto, Cezar Peluso, Ellen Gracie, Eros Grau, Menezes Direito e Carlos
Velloso.

195 Por exemplo, o Recurso Extraordinario n. 103.808-0/SP, Relator o Ministro Moreira Alves, julgado em 5 de
dezembro de 1984.

106 A proposito, confira-se a muito consistente e minuciosa Tese de Doutorado de Dantas (2020).

107 A propdsito, confira-se, por exemplo, a Lei Complementar n. 159, de 19 de maio de 2017, especialmente os
respectivos arts. 2°, 3° e 4°.

R. Fac. Dir. Univ. Sao Paulo v. 117 p. 117-158 jan./dez. 2022



Federalismo e reparti¢do de competéncias: 149
a afirmagao das autonomias locais e a superagdo do principio da simetria

Um primeiro exemplo. Perante o Supremo Tribunal Federal, a Unido e os
Estados levaram a efeito um inédito e grande acordo sobre a Lei Kandir,'® mostrando que
os entes podem e devem dialogar e encontrar um denominador comum, ndo contencioso.
No caso, alguns Estados chegaram a cogitar uma conta da ordem de R$ 800 bilhdes
em favor dos entes, contra a Unifo; o acordo foi fechado na faixa dos R$ 60 bilhdes,
parcelados em quase vinte anos. Logo, claramente, existia excesso na cogitacao extrema.
O acordo foi fechado em menos de dez por cento do valor extremo cogitado e, ainda,
parcelado ao longo de quase vinte anos. Nunca se tinha feito acordo da espécie, o que
revela atitude construtiva da Unido em face da demanda dos Estados, o que deve ser
destacado e celebrado.

Um segundo exemplo. Havia na Constituigdo dispositivo que previa
financiamento (“linha de crédito especial”), da parte da Unido, para pagamento de
precatorios de Estados, Distrito Federal e Municipios.'” Entdo, alguns entes argumentaram
que teriam direito subjetivo a referida linha de financiamento. A Unido ¢ historicamente
adimplente em precatérios, o que ndo acontece com alguns entes (que pagam precatorios
com atrasos de varios anos). E o que explica a inclusdo do citado dispositivo no texto
constitucional. Entdo, foram ajuizadas ac¢des, em especial foram impetrados mandados
de seguranca. Os entes autores e impetrantes argumentavam que teriam direito subjetivo
a abertura de linha de financiamento, por parte da Unido, para pagamento de precatorios.

E intuitivo: é o tipo de abordagem que, se fosse levada a efeito para
todos os entes, inviabilizaria a Unido. Porém, abstraida a questdo 6bvia da capacidade
financeira de a Unido absorver a conta, do ponto de vista estritamente juridico, a disciplina
constitucional pertinente previa uma sucessao de medidas outras, inclusive o pagamento
com recursos orgamentarios proprios,''® até eventualmente chegar a hipétese de abertura
de linha de financiamento a ser suportada pela Unido. Portanto, era medida subsidiaria
a outras que deveriam antecedé-la. As Ministras Carmen Lucia''' e Rosa Weber,'"?

1% Sobre a homologagdo do Acordo entre Unido, Estados e Distrito Federal, vide Questdo de Ordem na Ag¢io
Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n. 25/DF, Relator o Ministro Gilmar Mendes, decidida em 20
de maio de 2020. A propdsito, a minha manifestagdo, enquanto Advogado-Geral da Unido: https:/www.
youtube.com/watch?v=qXaacHiFC3Y.

19 ADCT, art. 101, § 4°, acrescentado pela Emenda Constitucional n. 99, de 14 de dezembro de 2017.

110 ADCT, art. 101, § 2°, acrescentado pela Emenda n. 99, de 2017.

" Mandados de Seguranca n. 36.024/MG, liminar indeferida em 02 de fevereiro de 2020; n. 36.678/RN,
liminar indeferida em 1° de outubro de 2020; n. 36.645/CE, liminar indeferida em 2 de agosto de 2020; n.
36.853/DF, liminar indeferida em 5 de outubro de 2020; e n. 36.970/DF, liminar indeferida em 5 de outubro
de 2020.

112 Mandado de Seguranga n. 36.992/SP, liminar indeferida em 12 de margo de 2020.
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bem assim os Ministros Celso de Mello,!"* Gilmar Mendes''* e Luis Roberto Barroso!''®
indeferiram monocraticamente liminares. O Ministro Ricardo Lewandowski,'® por
sua vez, foi adiante: extinguiu ao menos duas impetracdes, com julgamento de mérito,
denegando ambas as segurangas pretendidas.

Porém, em duas impetra¢des, houve concessdo de liminares.'”

Subsequentemente, foi revogado o dispositivo constitucional em que se
fundava a controvérsia.''®

Ainda assim, na medida em que o dispositivo constitucional revogado
produziu efeitos, o Supremo Tribunal Federal veio a fixar a seguinte tese:

Por ser medida de carater subsidiario, o financiamento pela
Unido, na forma do art. 101, § 4°, do ADCT, dos saldos
remanescentes de precatorios dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios se condiciona ao esgotamento
das demais alternativas, previstas no § 2° desse mesmo
dispositivo.'”

Este caso mostra o quanto o Supremo Tribunal Federal ¢ uma Corte
verdadeiramente equilibrada. Existe uma tendéncia de prestigiar as autonomias locais,
mas dentro da moldura constitucional. E correto que o Tribunal tenha uma tendéncia
aberta a prestigiar as autonomias locais dentro da moldura constitucional, sem prejuizo de
reconhecer que a Unido perfeitamente pode ser o ente que detenha razdo nas controvérsias.
Repita-se: a Unido pode muito, mas ndo pode tudo, em especial em matéria financeira.

Por fim, importa anotar que a pandemia ndo causou inovagdo em termos
de relagdes federativas. Talvez tenha acelerado o processo — que ja estava em curso — de
reconhecimento de maiores autonomias locais. Porém, a abertura generosa do Supremo
Tribunal Federal a novos espagos de autonomia nao se deu a partir da pandemia. Vem de
antes e ¢ propria a Constituicdo de 1988. A satde, por exemplo, consta do inciso II do art.
23 da Constitui¢@o, como competéncia material, e do inciso XII do art. 24 da Constituigdo,

113 Mandados de Seguranga n. 36.036/GO, liminar indeferida em 19 de dezembro de 2018, e n. 36.894/DF,
liminar indeferida em 30 de junho de 2020.

114 Mandado de Segurancga n. 36.581/SC, liminar indeferida em 22 de agosto de 2019.

115 Agao Civil Originaria n. 3.240/BA, liminar indeferida em 10 de maio de 2019, e Mandado de Seguranca n.
37.035/SP, liminar indeferida em 25 de margo de 2020.

116 Mandados de Seguranga n. 36.796/DF, ordem denegada em 25 de setembro de 2020, e n. 36.746/DF, ordem
denegada em 29 de outubro de 2020 (no que veio a ser seguido pela Ministra Carmen Lucia no Mandado de
Seguranga n. 36.024/MG, ordem denegada em 24 de fevereiro de 2021).

17 Mandados de Seguranga n. 36.375/DF, liminar concedida, em parte, em 27 de junho de 2019, e n. 37.480/

DF, liminar concedida, em parte, em 29 de outubro de 2020 (ambas as impetragdes eram, originalmente, da

relatoria do Ministro Marco Aurélio).

Revogagdo determinada pelo inciso II do art. 6° da Emenda Constitucional n. 109, de 15 de marco de 2021.

Mandado de Segurancga n. 36.375/DF, Redator para o Acérdao o Ministro Luis Roberto Barroso, julgado em

Sessdo Virtual de 7 a 14 de maio de 2021.

118
119
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como competéncia legislativa. Portanto, a leitura que o Supremo faz do particular ¢ uma
leitura crivel desde sempre:
O Poder Executivo federal exerce o papel de ente central
no planejamento e coordenacdo das a¢des governamentais
em prol da satde publica, mas nem por isso pode afastar,
unilateralmente, as decisdes dos governos estaduais,

distrital e municipais que, no exercicio de suas competéncias
constitucionais, adotem medidas sanitarias (...).'

Também em razdo da pandemia, o Supremo Tribunal Federal afastou
— para a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios — alguns dispositivos da Lei de
Responsabilidade Fiscal de modo a permitir, sem as cautelas usuais, fossem realizados
“gastos orcamentarios destinados a protecdo da vida, da satide da propria subsisténcia dos
brasileiros afetados pela gravidade da situacdo vivenciada”.'?! A liminar deferida, em boa
medida, antecipou o regime extraordinario fiscal de que cuidou a Emenda Constitucional
n. 106, de 7 de maio de 2020.1%

Ainda no contexto pandémico, merecem referéncia, em matéria de
reparticdo de competéncias, decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre leis estaduais
que proibem ou restringem o corte de energia elétrica. Com efeito, compete privativamente

a Unido legislar sobre energia,'*

enquanto compete a Unido, aos Estados e ao Distrito
Federal legislar concorrentemente sobre consumo.'** Em decisdes anteriores a pandemia,
o Tribunal entendera incidir a competéncia privativa da Unido para legislar sobre energia
elétrica.'” Porém, subsequentemente, a Corte julgou constitucionais leis estaduais que

vedam a suspensao do fornecimento do servigo de energia elétrica no periodo pandémico,

120 Medida Cautelar na Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 672/DF, Relator o Ministro
Alexandre de Moraes, referendada em 13 de outubro de 2020 (item n. 4 da Ementa). No mesmo sentido,
confira-se, também, a Medida Cautelar na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 6.341/DF, Redator para
0 Acordao o Ministro Edson Fachin, referendada em 15 de abril de 2020, ¢ a Medida Cautelar na Arguigao
de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 770/DF, Relator o Ministro Ricardo Lewandowski,
referendada em Sessao Virtual de 12 a 23 de fevereiro de 2021.

12l Medida Cautelar na Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 6.357/DF, Relator o Ministro Alexandre de
Moraes, referendada em 13 de maio de 2020 (item n. 4 da Ementa).

122 “Em decorréncia da promulgacdo da EC 106/2020, fica prejudicada a A¢do Direta de Inconstitucionalidade,

por perda superveniente de objeto e de interesse de agir do Autor”. (Medida Cautelar na A¢do Direta de

Inconstitucionalidade n. 6.357/DF, Relator o Ministro Alexandre de Moraes, referendada em 13 de maio

de 2020, item n. 7 da Ementa). A propésito, a minha manifesta¢ao, enquanto Advogado-Geral da Unido:

https://youtu.be/q09a7ICSwr0.

Constitui¢do, art. 22, inciso IV.

124 Constituigdo, art. 24, incisos V e VIIIL.

125 Por exemplo, a Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.610/BA, Relator o Ministro Luiz Fux, julgada em
8 de agosto de 2019.
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ao entendimento de que se trata de competéncia legislativa concorrente relativa a
consumo.'?

Nao cabe, aqui, analisar o acerto ou o desacerto destas decisdes. Importa,
apenas, constatar que se inserem na logica evolutiva de uma jurisprudéncia que se revela
tendente a reconhecer espago maior as autonomias locais. Isso porque apontam em favor
da competéncia estadual e, portanto, da possibilidade de leis estaduais. Alias, tendéncia
que ¢ anterior ao periodo pandémico e que, por isso, nao pode ser colocada em face
de cenario especifico, sobretudo porque se adequa a propria Constituigdo de 1988 e ao
federalismo por ela resgatado.

Conclusio

O federalismo permite prestigiar a diversidade regional em favor da
unidade nacional. (LOEWENSTEIN, 1986, p. 355). Por outro lado, os seus mecanismos,
mormente uma segunda Casa legislativa, em que os entes estejam representados por
igual, também “‘sdo projetados para construir uma barreira a regra da maioria em nivel
nacional”. (DAHL, 2003, p. 47). Assim, ao lado: (i) da separag@o dos poderes, que implica
uma divisao horizontal do poder estatal; e (ii) dos direitos fundamentais, que impdem uma
limitagdo externa ao poder do Estado;'?’ (iii) o federalismo também é uma importante
limitagdo do poder, no caso, por meio de uma divisao vertical do poder. (LOEWENSTEIN,
1986, p. 353-354).

Portanto, especialmente em contexto democratico, o federalismo pode
e deve ser pensado e repensado como fator de equilibrio para o poder, bem assim de
prestigio as autonomias locais.

Neste sentido, uma experiéncia ainda recente do federalismo alemdo ¢
muito bem destacada em percuciente estudo de Beatriz Bastide Horbach, qual seja, o
federalismo de divergéncia. Importa resenhar os principais pontos do citado estudo.

Dado um quadro complexo de entrelagamento de competéncias, “a
Unido passou a exercer um maior dominio no ambito das competéncias legislativas
concorrentes, deixando pouco espaco para atuagdo dos Estados”. (HORBACH, 2012, p.
172). Segundo a antiga clausula de necessidade, havida até 1994, a regulamentagao seria
federal quando: (i) a questdo ndo pudesse ser disciplinada de forma eficaz pelo legislativo
estadual; (ii) a regulamentag@o estadual prejudicasse outro Estado; ou (iii) em casos em

126 Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 6.432/RR, Relatora a Ministra Carmen Lucia, julgada em 8 de abril
de 2021, e Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 6.588/AM, Relator o Ministro Marco Aurélio, julgada
em 31 de maio de 2021.

127" Isso porque sdo anteriores e superiores ao Estado. (LOEWENSTEIN, 1986, p. 353 e 390).
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que fosse necessario manter a unidade legal ou econdmica. (HORBACH, 2012, p. 172).
Neste contexto, a tendéncia das decisdes do Tribunal Constitucional Federal alemao era
reconhecer a competéncia da Unido. (HORBACH, 2012, p. 172).

Em 1994, por forga de reforma constitucional, a clausula de necessidade
deu lugar a clausula de imprescindibilidade, para que a Unifo legislasse nas matérias
implicadas “quando e na medida em que” necessaria lei federal 8 manutengdo de condi¢des
uniformes; entdo, o Tribunal Constitucional passou a procurar definir os critérios
constitucionais de modo a privilegiar a atuac¢ao dos Estados. (HORBACH, 2012, p. 173).

Veio, entdo, a reforma constitucional de 2006, a mais ampla da Lei
Fundamental, com modificacdes em 25 artigos, tendo “como principal objeto a
reorganizagdo da distribuicdo de competéncias legislativas”. (HORBACH, 2012, p. 175).
Deixou de lado as normas gerais da Unido e criou trés modalidades de competéncias
legislativas concorrentes: (i) as basicas; (ii) as necessarias; e (iii) as de divergéncia.

As basicas implicam “uma espécie de bloqueio das legislagdes estaduais”.!?®

As necessarias “pressupdem que alguns requisitos sejam preenchidos para
que a Unido possa legislar nas matérias ali descritas”.'®

As de divergéncias abrangem: (iii.a) caca, exceto licenga; (iii.b) protecdo
da natureza e cuidado da paisagem, exceto principios gerais de protecdo da natureza, das
espécies e da natureza marinha; (iii.c) distribui¢ao do solo; (iii.d) organizagao do territdrio;
(iii.e) administragdo de recursos hidricos, exceto regras sobre agentes contaminantes e
instalagdes; (iii.f) admissédo em Universidades e titulagdes universitarias;'* (iii.g) imposto
territorial.”' Nestas areas, “foi concedida aos Estados a possibilidade de elaboragdo de
regras proprias e divergentes que possam atender de forma mais efetiva suas necessidades
e caracteristicas locais”. (HORBACH, 2012, p. 176). Este “aumento da autonomia dos
Estados ¢ (...) uma maneira de incrementar o federalismo competitivo entre os entes,
dando-se possibilidade de que seu poder concorrencial e economico seja fortalecido, antiga
reivindicacdo estadual”. (HORBACH, 2012, p. 176). A divergéncia e sua extensdo ¢ uma
decisao s6 dos Estados, que devem “respeitar os preceitos constitucionais, internacionais
e europeus, igualmente observados pela propria Unido ao fazer uso de sua competéncia
legislativa”. (HORBACH, 2012, p. 177). Assim, “em diversas areas, mas especialmente
a ambiental, o campo de atuagao legislativa estadual restou consideravelmente limitado
pelas diretrizes ja existentes em ambito comunitario”. (HORBACH, 2012, p. 178).

128 Cf. HORBACH, 2012, p. 175. Vide Lei Fundamental de Bonn, Artigo 72, n. 1.

122 Cf. HORBACH, 2012, p. 175-176. Vide Lei Fundamental de Bonn, Artigo 72, n. 2.

130 Cf. HORBACH, 2012, p. 176. Vide Lei Fundamental de Bonn, Artigo 72, n. 3.

131 Esta (ltima hip6tese ¢ bem mais recente, datando de 2019 (Lei Fundamental de Bonn, Artigo 72, n. 3, item
7). Agradego a Beatriz Bastide Horbach a indicagao.
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E interessante notar que a lei estadual divergente nio revoga a lei federal
divergida no ambito do respectivo Estado, mas passa a ter “prioridade de utilizagao”, o
que evita eventual vacuo legislativo, por exemplo, no caso de revogacdo da lei estadual
divergente (HORBACH, 2012, p. 178) (logica assemelhada aquela do § 4° do art. 24
da Constitui¢ao brasileira de 1988, que, como visto, trata de mera suspensdo, ndo de
revogagdo). Por outro lado, sobrevindo lei federal na matéria, é ela que tera prioridade
porque se trata de lei posterior, sem prejuizo de subsequente nova lei estadual divergente.
Espera-se que eventual subsequente lei federal, com base nas experiéncias de divergéncias
estaduais, procure “aprimorar o direito unico federal”, ademais: “Violagdes intencionais
ao poder estadual de divergéncia poderiam ser consideradas agressdes ao principio da
fidelidade [ou, ainda melhor, lealdade] federal (Bundestreue)”. (HORBACH, 2012, p.
179). Note-se: ndo mais vale, aqui, um principio de superioridade ou de primazia do
direito federal, mas, sim, o mero principio temporal da posteridade. (HORBACH, 2012, p.
179). Em suma: “Com a competéncia legislativa de divergéncia, peculiaridades regionais
podem ser concretizadas de forma mais efetiva. Os Estados passam a ter maior autonomia
em matérias que até entdo estavam sendo conduzidas pela Unido”. (HORBACH, 2012,
p. 181).

Um modelo da espécie, de competéncias legislativas concorrentes de
divergéncia, parece merecer consideragdo, claro, desde que nao se tenha receios contra
autonomias e criatividades locais. Do contrario, melhor seria admitir que se tem ou que
se deseja um Estado unitario, talvez como reminiscéncia cultural do principio da simetria,
previsto que era em texto constitucional pretérito de viés autoritario, portanto, centralista.
Légico, a Constituicdo de 1988 ndo admite nada disso.

Em verdade, o federalismo praticado sob a Constituicdo de 1988 pode e
deve ser pensado e repensado na logica de prestigio das autonomias locais como fator
de promogédo da propria democracia e em respeito as comunidades locais. Como ensina
o magistério do Supremo Tribunal Federal, o federalismo acolhido pelo constituinte
nao parte de um tipo ideal, aprioristico e intocavel ou imutdvel, mas, sim, comporta
modificagdes, conquanto ndo possa ser abolido (ou sofrer modificacdo que o desnature a
ponto de sugerir o efeito pratico de uma aboli¢do).

A proposito, segundo o Ministro Septlveda Pertence, a forma federativa
de Estado “n3o pode ser conceituada a partir de um modelo ideal e aprioristico de
Federagdo, mas, sim, daquele que o constituinte originario concretamente adotou e,
como o adotou, erigiu em limite material imposto as futuras emendas a Constituigdo; de
resto as limitagdes materiais ao poder constituinte de reforma, que o art. 60, § 4°, da Lei
Fundamental enumera, no significam a intangibilidade literal da respectiva disciplina
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na Constituigdo originaria, mas apenas a protecdo do nucleo essencial dos principios e
institutos cuja preservagdo nelas se protege”.!3

Assim, nada impede o deslocamento de competéncias entre os arts. 22 ¢ 24
da Constituigdo, por exemplo. No mesmo sentido, ¢ possivel a uma emenda constitucional
revogar tributo estadual, desde que dai ndo decorra vulnerag@o a autonomia financeira dos
Estados.!®

Sobretudo, o federalismo pode e deve ser promovido enquanto mecanismo
de limitagdo do poder e de afirmagdo da democracia, sem prejuizo de um minimo de
ordenac¢do nacional.

Sao Paulo, maio de 2022.
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