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As torrentes e os rios degelam de repente
Primavera em fulgor ressurge sem tardancal!
No campo aflora em tudo alegria e esperanga,
Enquanto o inverno, exténue e decadente

As asperas montanhas se recolhe e langa
Co’estertores finais, nos ares regelados,
Granizo em profus&o que toda a terra envolve.
Cobrem-se verdejantes e distantes prados
Com branca e pura neve e o sol logo a dissolve;
Tudo renasce e vibra em for¢a e fantasia,
Natureza rebenta em cores e poesia,

E como nesse campo existem poucas flores
Enfeita-se com vestes humanas multicores.

(Goethe, J. W. Fausto)
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RESUMO

O estudo demonstra a existéncia de um principio constitucional implicito,
denominado de principio da harmonizagdo solidaria de politicas tributarias
municipais, o qual se mostra como delimitador de politicas publicas municipais que,
instrumentalizando-se principaimente a partir de isengbes (parciais ou totais) de
tributos, visam atrair empresas j& existentes em outros Municipios. Essa forma de
atrair investimentos traz como conseqiéncia direta a possibilidade de redugéo de
arrecadacgéo tributaria e a geragéo de desemprego naqueles Municipios de onde s&o
retirados os empreendimentos, fato o que justifica, por si s0, a razdo de ser desta
tese, que, para ser levada a termo, utilizou, para a abordagem, do método dedutivo,
tendo-se por método de procedimento o monografico, efetuando-se as consultas e
pesquisas necessarias junto a doutrina, a jurisprudéncia e a legislagdo. Quanto aos
autores referenciais, valeu-se de J. J. Gomes Canotilho em relagdo aos principios
constitucionais e sobre a concretizagdo dos mesmos, e de César Luiz Pasold sobre
a fungéo social do Estado, tendo-se como pano de fundo a guerra fiscal travada
entre Municipios do Brasil contemporaneo, e 0 texto constitucional de 1988,
devidamente atualizado por todas as Emendas que sofreu. A tese encontra-se
dividida em cinco capitulos, versando, nesta ordem, sobre o federalismo, sua
origem, evolugéo, tipos e caracterizagbes, sobre o federalismo no Brasil, sobre a
caracterizagdo do Municipio como ente federado e sobre a delimitacdo de sua
funcéo social, sobre a extrafiscalidade dos tributos municipais e, por fim, sobre o
principio constitucional referido e sobre a sua concretizagédo. Conclui, o trabalho, que
a Constituicdo brasileira, ao reconhecer aos Municipios o carater de entes
federados, estipula, explicita e implicitamente, delimitagbes quanto a suas
autonomias, demarcando, portanto, o seu exercicio dentro de um modelo federalista
necessariamente cooperativo e solidario, no qual cabe a Unido a coordenacgéo das
relagbes de todas as entidades federadas entre si, 0 que implica em que os
Municipios, ao buscarem cumprir a sua fungéo social, qual seja a realizagdo do Bem
Comum, possuem as suas ag¢des limitadas pelo principio costitucional mencionado,
que foi concretizado por normas constitucionais expressas, por atos do legislativo

federal e por jurisprudéncia nacional, frente a realidade da guerra fiscal entre
Municipios.



ABSTRACT

The study shows the existence of an implicit constitutional principle, named
municipal tributary political solidary harmonization principle, which shows itself as
municipal public political delimiter, that becoming prepared mainly from tax
exemption (total or partial) aim to attract companies that are located in other cities.
This form of drawing investiments brings as direct consequence the possibility to
reduce the tributary exaction and the unemployment generation in those cities. This
justifies the use of approach the deductive method to perform this thesis, having as
method procedure the monographic one, making the necessary research with the
doctrine, the jurisprudence and the legislation. The referential authors used were J. J.
Gomes Canotilho concerning the constitutional principles and their achievement,
César Luiz Pasold concerning the State social function having as scenery the fiscal
war between the cities of the contemporary Brazil, and the constitutional text of 1988,
properly updated, because of all rectifications that it suffered. The work is divided into
five chapters: about the federalism, its origin, evolution, types and characterizations,
about the federalism in Brazil, the characterization of the municipal district as
federate being and the limiting of its social function, about the extra fiscal use of
municipal taxes and at last, about the above mentioned constitutional principle and
its achievement. The work demonstrates that the Brazilian Constitution, in recognition
of federate beings of municipal districts, stipulates, implicit and explicitly, delimitations
concerning their autonomies, setting, this way, their acting in cooperative and
solidary federalist model, where the Union must coordenate the relations of all the
federate entities, which means that the municipal districts, when carrying out their
social function, in the attainment of the Common Good, have their actions limited by
the above-mentioned Constitutional principle that was achieved by Constitutional
rules, federal legislative acts and by national jurisprudence facing the reality of the
fiscal war between municipal districts.



RESUME

L"étude démontre |’existence d’un prin€ipe constitutionnel implicite, nommée
principe de I’harmonisation solidaire de politiques tributaires municipales. Celui-ci
délimite les politiques publiques municipales. Elles ont comme but d attirer des
entreprises vers les villes ou elles ne sont pas installées a travers les exonérations
(partielles ou totales) des impéts. La venue des investissements apporte comme
conséquence directe la possibilité de réduction d’imp6t di et I'augmentation du
chomage dans les villes d"ou ces entreprises proviennent, raison pour laquelle cette
thése a été écrite. Nous avons employé la méthode déductive, ayant la
monographie comme procédé méthodologique. Nous avons consuité la doctrine, la
jurisprudence et les lois pour la recherche. Nous avons utilisé les travaux de J. J.
Gomes Canotilho pour étudier les principes constitutionnels et ses mises en pratique
ainsi que ceux de César Luiz Pasold pour comprendre la fonction sociale de |'Etat,
afin d’observer la guerre fiscale entre les villes du:Brésil contemporain. Nous avons
également pris comme oeuvre de référence la Constitution de 1988, mise a jour avec
les ajouts. La these est divisée en cinq chapitres ainsi constituée en ordre de
présentation: le fédéralisme, son origine, son évolution, types et caractérisations; le
fédéralisme au Brésil; la caractérisation de la municipalité comme appartenant a
I’Etat; la délimitation de sa fonction sociale; |’extra-inspection des imp6ts municipaux
et le principe contitutionnel et ses mises en pratique. Nous avons compris que la
Constitution Brésilienne établit explicitement ou implicitement des restrictions en ce
qui concerne |"autonomie des municipalités, pergues comme appartenant a |’Etat.
Elle restreint son action dans le modéle fédéraliste nécessairement solidaire et
coopératif. A partir de ce modéle, |'Etat a comme tache la coordination des rapports
de toutes les entités appartenant & I’Etat entre elles. Comme conséquence, les
municipalités ont leurs actions limitées par le principe constitutionnel afin de répondre
a leur fonction sociale, c’est-a-dire le Bien Commun. Le principe constitutionnel
établit les normes constitutionnelles précises, a travers les actes de |’Assemblée
Nationale et a travers la jurisprudence de |'Etat, face a la réalité de la guerre fiscale
entre les municipalités.
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INTRODUGAO

A presente tese busca sua razdo de ser junto a politicas tributarias rhunicipais
gue, com o objetivo de gerar desenvolviment6 pr6pr'io e, por consequéncia, buscar o
cumprimehto da fun¢ao social municibél, valem-se prioritariamente de beneficios
fiscais, principalmente de isengdes (parciais ou totais) de tributos de sua
competéncia, como forma de atrair empresas ja existentes, mas localizadas em
Municipios diversos, acarretando, dessa forma, a possibilidade de redugdo de
arrecadacao tributario e de geragdo de desemprego naquelas unidades federadas
das quais eventualmente migrarem empregndimentos. }

Assim, partindo-se da hipétese de que é verdadeiro afirmar que tal pratica
existe, consubstanciando-se naquilo que se convencionou chamar de guerra fiscal, e
pretendendo-se verificar da constitucionalidade: dessa forma de agir, guia-se este
trabalho pela busca a resposta do seguinte »problem‘a: Apresenta, a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (C#/BSS, de forma implicita, a proibigdo de
politicas tributarias municipais que sejarri 6rédétérias a Municipios diversos daquele
que as utilizou?

Para responder a tal indagagao, trabalha-se, apés a determinagéo da fungao
social do Municipio, com a verificagéo de quatr’o' hiﬁéteses basicas, as quais podem

ser sintetizadas como sendo a possibilidade'dé utilizagdo extrafiscal dos tributos
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municipais, a possibilidade de vedagéo, pela CF/88, de utilizacdo de uma politica
publica de desenvolvimento baseada na guerra fiscal, vedagéo‘ essa que pode
ocorrer por intermédio de um principio implicito, principio que pode impor a
harmonizagéo, de forma compuiséria, do tipo 'de politica publica mencionada.

Percebe-se a justificagdo desta tese no préprio problema formulado, uma vez
que se busca uma resposta constitucional a uma pratica municipalista que se
caracteriza fundamentalmente pela migragdo de arrecadagédo tributaria e de
empregos, hao os aumentando em termos de Brasil, mas apenas os transportando
térritorialmente, gerando a dignidade de alguns ao cus_fo da dignidade de outros.

E, em assim sendo, tem-se, como objetivo geral, verificar, a partir do corpo da
CF/88, da existéncia de um principio implicito qué proiba a guerra fiscal. Mas, tal
verificagdo, necessita de alguns estudos preliminares, os quais ocorrem ao longo
dos cinco capitulos que compbem esta tese e que se corporificam, individualmente,
em objetivos especificos.

Dessa forma, no primeiro capittjlo, efetua-se um estudo sobre o Estado
Federal, sua origem, evolugéo, tipos e caraéteristicas, abrindo-se espaco especifico
para abordar-se a soberania, a autonomia e a atribuicdo de competéncias,
elaborando-se ao seu final um rol de caracteristicas do federalismo que se entende
atual.

Ja no segundo capitulo, faz-se, a paftir principaimente dos textos
constitucionais originais, mas sem se esquecer de alteragdes de seus corpos; bem
como de alguns fatos histéricos considerados marcantes, uma abordagem do
surgimento e do desenvolvimento dovfederalismo no Brasil, abrindo—se, em cada

Constituicio analisada, espago para comentarios referentes aos Municipios,



16

excetuado-se a realidade desses na Constituicdo atual, por ser tema do capitulo
seguinte.

Entdo, no capitulo trés, inicia-se com a discussédo sobre o carater federativo
dos Municipios na CF/88, passando-se, na seqiiéncia, a uma abordagem
constitucional e teéricav sobre a fungéo social do Municipio, diferenciando-a da
fung&o social da cidade, buscando-se aporte em César Luiz Pasold sobre a fungéo
social do Estado.

O capitulo quatro, por seu turno, é destinado a uma analise da possibilidade de
utilizagdo extrafiscal dos tributos municipais, analise essa que é precedida por
estudo de cada uma das espécies tributarias municipais e, quanto aos impostos, de
cada um dos impostos.

Finalmente, quanto ao Ultimo capitulo, 'o mesmo apresenta um estudo sobre o -
pensamento de J. J. Gomes Canotilho a respeito de normas constitucionais,
determinando-se a forma pela qual, segundo esse autor, os principios s&o
concretizados, estabelecendo-se entdo os passos que norteiam a cdncretizagéo do
principio constitucional que, no mesmo capitulo, demonstra-se existir.

E, para que o presente trabalho pudesse ser levado a termo, optou-se,
referentemente a metodologia, para a abordagem, ou seja, para a analise em seu
sentido mais amplo, pelo método dedutivo, uma vez -que sé parte de uma premissa
que se tem por verdadeira, qual seja, a da existéncia de guerra fiscal entre
Municipios, bem como de teorias e leis gé‘rai;s‘ r_éférentes ao Estado (por vezes
considerado de forma genérica e por vezes'-¢¢on§iderado especificamente o Estado
brasileiro) para deduzir-se, por conexao, elé‘%nvélnfds que caracterizem os Municipios

e suas relagées com as demais unidades da federagao.
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J4&, como método de procedimento, optou-se pelo monografico, no sentido de
pretender-se o estudo especiﬁcd de uma situagao e ndo a compilagdo de um manual
(neste sentido a opgéo, como referenciais teéricos, fundamentalmente, de Pasold e
de Canotilho). Mas, vejam, ndo ha como fugir da figura do panorama tendo-se em
vista as necessidades de conhecimentos e de informagbes que requer o tema
central, até mesmo como forma de estrutura-lo, justifica-lo e de dar-lhe sentido, o
que implica que por vezes se mostre necessaria a utilizagédo de outros métodos (que
por sua funcionalidade, de forma localizada, h‘lelhor seria se fossem vistos como
técnicas), como o histérico e o indutivo.

Mas, ainda, quanto a metodologia, necessario, tendo-se presente que o
objetivo deste trabalho é a verificagdo da existéncia de um principio constitucional, o
que se d4 mediante a concretizagéo dé uma norma constitucional implicita, e que
implica também, e necessariamente, a interpretacao de dispositivos constitucionais,
dentro, aqui, de um contexto socioecondmico e politico contemporaneo, informar,
desde logo, que, para tal fim, dentre os métodos dé interpretagdo constitucional se
dptou, com a densidade e a clareza que lhé'-empresta Canotilho, pela metéddica
juridica normativo-estruturante, ou seja,. po:r‘: um método de argumentagdo que,
partindo de um fato concreto, busca soiucioné-lo a partir da propria Constituicdo, a
qual deve ser interpretada a partir de seu sentido semantico, sentido que € dado em
funcdo das especificidades de cada éaéo, dentro de uma dada realidade espago-
temporal, o que implica que a norma é o fruto da interpretagéo/concretizagao e, por
conseqiiéncia, causa de sua propria normatividade.

Como forma de dar um significado a cada dispositivo constitucional que
corrobora na construgdo do principio pretendido, e de ‘f_orma a fugir o maximo

possivel de posicdes unicamente pessoais, utiliza-se fundamentalmente de
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Alexandre de Moraes, de José Afonso da Silva e de Eros Roberto Grau, buscando-
se, ainda, para determinadas palavras, sentidos diversos junto a dicionario da lingua
portuguesa. A escolha pelos autores mencionados levou em consideragdo tao-
somente dois fatores, quais sejam, o de, individualmente, comentarem grande parte
dos dispositivos constitucionais, e o de serem autores renomados no meio
académico.

Essa forma de trabalhar se mostrou imperiosa, tendo-se em vista que nao se
pretende a densificagéo e a concretizagdo de um dispositivo expresso, mas sim a de
uma norma sem disposi¢cdo que, para ser percebida, necessita de outras normas
que a densifiquem, ou seja, necessita de textos constitucionais dotados pelo menos
de uma densidade semantica, os"quais, em seu conjunto, frente ao caso concreto
proposto, concretizem, ou n&o, o principio cuja existéncia se busca verificar.

Importante salientar que Canotilho néo da nenhum receituario especifico para a
concretizagéo de normas implicitas, apenas as reconhece e, de forma geral, fala da
construgdo de normas constitucionais, percebendo-se, ao longo de sua narrativa,
que suas explicagdes partem sp’mpre daqUeIas. q_uelpossu'em texto, o que implica
que este trabalho se aproprie das idéias de Canétilho, mas que também se adapte
nas questdes em que o autor tenha optado em Onéo efetivar um maior enfrentamento.

Importante frisar que a opg¢éao por Canotitho nao se da por ser ou nédo ele o
criador das teorias que expde, mas sim, e jusfamente, por ter, a partir da apropriagao
do pensamento de varios outros autores, também consagrados, compilado,
estruturado e exposto uma teoria |L’1cida'e clara sobre normas constitucionais, a qual
se entendeu melhor instrumentaria esta tese, até e principalmente por concordar-se
que tanto a sociedade como a Constituicdo sdo dindmicas, portanto possivel a

atualizagdo desta em fungédo daquela, fugindo-se ao literalismo e a concepgoes tais
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como a vontade da lei e a vontade do legislador. Percebe-se, no pensamento
cbmpiiado/construido por Canotilho, um maior compromisso com ideais como a
justica, a liberdade e a igualdade (esses também dinamicos).

Da mesma forma se deixa claro que tal opgéo ocorre, também, por néo visar,
este trabalho, a construgdo de uma teoria sobre normas constitucionais, mas sim, a
partir de uma dada teoria, a verificagdo da possibilidade de concretizagido de um
principio constitucional, o mesmo aplicando-se a Pasold, quanto ao Bem Comum.

Veja-se, no entanto, que, se 0 método de abordagem (método de pesquisa)
deste trabalho € o dedutivo, por outro lado a simples deducdo ndo é possivel no
metodo interpretativo proposto (a metédica juridica normativo-estruturante consta em
Canotilho como simples fnétodo de interpretagdo da Constituicdo, ndo se
configurando como método de pesquisa), 0 que se percebe pelo que se expde sobre
0 mesmo, caracterizando-se a Constituicdo como um sistema interno (mas aberto)
de normas. Dai a importancia de ter-se clara e presente a diétingéo entre método de
abordagem e método de interpretagcédo. O primeiro ir'npli'c'a a totalidade do trabalho e
seu resultado, fruto este, seu objetivo principal, das divérsas premissas aceitas ou
neste construidas e também aceitas. Assim, entré essas premissas }esté a de que a
teoria retirada da obra de Canotilho é absoiutamente viavel para a concretizagao de
um principio constitucional implicito, deduzindo-se, por conseqiiéncia, ser correto o
resultado obtido pela aplicagéo da referida teoria neste trabalho.

Parte-se, por outro lado, para que seja possivel a aplicagdo de _taI método de
interpretacao/concretizagdo, como ja referenciado, da premissa de que a guerra
fiscal entre municipios € uma realidade e se configura qdando, mediante a promessa
de isengdes parciais ou totais de tributos, procura-se atrair empresas, ja existentes,

situadas em Municipios diversos daquele que 'isenta, admitindo-se que esse ato
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possa acarretar a redugédo da arrecadagéo tributaria, ou mesmo a migracao de
postos de trabalho (n&o dos empregados), junto aquelas unidades que podem ter
perdido empresas que se encontram em seus territérios.

Quanto a essa premissa, necessario que se diga: a) que a concretizagao de
norma constitucional se da, em cada caso concreto, pelo Legislativo, pelo Executivo,
pelo Judiciario, entendimento aceito, por ser este um trabaltho académico que, né
segunda parte do ultimo capitulo, propde aos Poderes do Estado uma leitura
constitucional que se enténde possivel e verdadeira, lembrando-se sempre que a
doutrina também ¢é fonte de direito; b) que a dimensao do fato concreto pode ser
diferente em razao de qual Poder vai COncretiZar a norma, no caso do Judiciario,
frente a um conflito entre dois Municipios, concretiza a norma apenas para aquele
caso, sem efeito erga omnes; ja o Legislativo, como se sabe, nao pode criar normas
especificas para uma determinada pessoa, devendo sua concretizagdo abranger
todos aqueles que se encontrem em uma mesma situagao; e ¢) que a premissa, em
sua primeira parte, quanto ao oferecimento de isengc”)es tributarias, foi formulada a
partir de casos concretos, tendo-se citado, exempliﬁcétivamente, um caso no ultimo
capitulo, sendo sua segunda pérte (o' prejuizo ocasionado a outro Municipio) uma

dedugao logica.



1 O ESTADO FEDERAL E SUAS NUANCES

Versa este primeiro capitulo sobre o Estado Federal, s‘Qa origem, sua evolugéo,
“suas modalidades e suas caracteristicas bési.cas, comuns aos seus diversos tipos ou
concepcdes, e sobre outra.s nuances cujas informazg:ﬁés mostraram-se de interesse
deste trabalho. Pretende-se demonstrar que essa forma de Estado ndo pode ser
vista de um ponto de vista estanque, tanto no tempo quanto em relacdo a
particularidades das comunidades em que vige, permitindo, ainda, interpretagﬁes
constitucionais que adaptem enunciados existentes as necessidades sociais
concretas de dada época. |

Enfase especial também é dada 2 caracterizagédo, a contextuaiizacdo e a
diferenciagio dos termos soberania, autonomia e competéncias, face ao fato de
designarem qualidades fundamentais ao federalismo, sendo talvez a sua propria
esséncia, uma vez que é a partir dos mesmos que se pode aferir, com maior
precisdo, os graus de concentragdo ou desconcentragdo do poder, além de,
principalmente no tocante a soberania, analisar-se a efetiva dimensédo de seu
significado em uma sociedade mundial contemporanea caracterizada, entre outras
peculiaridades, pela globalizagédo econdmica e pelo aumento de importancia de

entidades internacionais de Direito Publico e de Direito Privado.
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Segue-se um roteiro tematico em uma ordem que se entende ser o necessario
e o suficiente para os objetivos do presente trabalho, buscando-se em Baracho e
fundamentalmente em Dallari a seqiiéncia utilizada, para, a partir desses autores, ir

ao encontro de autores que se mostram imprescindiveis a boa compreensédo dos

temas ora analisados.
1.1 Origem do Estado Federal

Referenciando-se as classificagdes tradicionais, Dallari' leciona qﬁe os Estados
Federais diferenciam-se dos Unitarios em raz&o de os primeiros possufrem diversos
centros, de poder politico, autbnomos entre si, enquanto os Gltimos possuem seu
poder politico nas méos de um Unico poder central.

A criagdo do Estado Federal ocorre no século XVIIl, pelos norte-americanos,
n&o se devendo tecer confusdes entre as aliancas de carater temporario surgidas na
Antiguidade, na Idade Média, ou mesmo nos séculos iniciais da Era Moderna, com a
forma de Estado mencionada, uma vez que tais possufam objetivos limitados e néo
se subrhetiam a uma Constituigdo comum, de forma permanente e total.2

Antecede ao federalismo a declaragdo, em 1776, de independéncia das treze
colénias americanas em relagéo a COroa britanica. Passam, entdo, as mesmas, a se
considerarem, do ponto de vista juridico, como Estados, legislando e tratando de
suas proprias questées, ou seja, consideram-se soberanas.?

Surge, apés a declaracédo da independénc}ia, a necessidade das colbénias de

tornar viavel e duradoura a nova situagdo a que deram causa, o que redundou, em

' DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 23. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2002, p. 254.

2 |dem. O Estado Federal. S&o Paulo: Atica, 19886. p. 7. Série Principios.
® Ibid., p. 10-11.
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1781, na consolidagdo de uma Confederagdo que nao suprimiu nem tampouco
reduziu a soberania de cada um dos novos Estados, mantendo-se cada um
soberano, livre e independente, podendo, quando fosse de seu interesse, revogar
qualquer daqueles poderes que tivesse sido delegado.*

Nitida se mostra a fragilidade de tél pacto, o qual ndo apresenta garantias de
continuidade e, portanto, como consequéncia, de cooperagéo efetiva entre os seus
membros.

Como conseqiiéncia, em maio de 1787, os Estados Cohfederados reuniram-se
em Convengao ha cidade da Filadélfia. Criou-se, entao, o Estado Federal.®

A Constituicdo® que surgiu foi buscar seus fundamentos nos direitos naturais
do individuo, o que trouxe como conseqﬁéncia a adogao de formas de Estado e de
governo qhe impedissem que uma pessoa OuU mMesmo um pequenb grupo
concentrassem o poder em suas maos.’

Quanto a forma de governo, até mesmo porque havia a identificagido entre
monarquia e absolutismo, optaram pela republica, incorporando, dessa forma, a
idéia de que o federalismo exige democracia. Cite-se, porém, que o passar dos anos
veio demonstrar que é possivel o convivio entre a monarquia constitucional e a

forma federal de Estado.®

* Ibid., p. 11-12.
® Ibid., p. 13.

® Cf. TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América. 4. ed. Belo Horizonte: Editora Itatiaia,
1998, p. 119-120: “A grande causa da superioridade da Constituicdo Federal estd no carater
mesmo dos legisladores. Na época em que foi formulada, parecia iminente a ruina da
confederagédo; essa ruina por assim dizer, achava-se presente ante todos os olhos. Naquele
extremo, o povo escolheu ndo talvez os homens que mais estimava, mas aqueles que tinha em
maior conta. [...]. Tinham eles a coragem de dizer 0 que pensavam, porque sentiam, no fundo do
coragdo, um amor sincero e ardente por aquela mesma liberdade; ousavam falar em restringi-la,
. porque estavam seguros de ndo querer destrui-las (sic).”

7 Dallari, 1986, p. 14.
® Ibid., p. 28.
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Referenciando-se a democracia norte-americana, Tocquivelle faz verdadeira
apologia a soberania popular de seu povo, chegando a afirmar que: “O povo reina
sdbre (sic) o mundo politico americano comb_Deus sébre (sic) o universo. E éle (sic)
a causa e o fim de todas as coiéas; tudo sai do seu seio, e tudo se absorve nele.”

A percepgdo, entretanto, de que o fato de poder o povo escolher seus
representantes néo era suficiente para evitar que élgur.nvgovernante, favorecido pela
cumulacéo de poderes, pudesse vir a devsprezar'.a vontade daquele, levou os norte-
americanos a optar ainda pela existéncia de um Legislativo, de um Executivo e de
um Judiciario, independentes entre si, para o exercicio de funcbes distintas,
instituindo-se assim o sistema de freios e contrapesos. ™

Feita a divisdo dos poderes, a discusséo sqbre se o Estado americano deveria
ter carater federal, ou seja, ser constituido por representantes dos Estados, ou se
devefia .ter carater nacional, ou seja, deVeri‘a 0 governo representar o povo como um
todo, levou a criagdo de um Poder Legislativo bicameral, onde o povo possui
assento por intermédio da Camara de Representantes e os Estados-Membros por
~ intermédio do Senadb, tendo este a “[...] funcdo primordial de assegurar a
pérticipagéo dos respectivos Estados nas decisées politicas do Governo [...]""".

Quanto ao sistema de governo, optaram pelo presidencialismo, ndao sendo
oportunizado ao povo, porém, a eleigéo direta, mas sim a eleigdo de um corpo de
representantes que ira eleger o Presidente da Rep;ainCa, salientando-se que cada
Estado-Membro possui nimero de votos igual ao de seus representantes na Camara

e no Senado.?

® Tocqueville, op. cit. p. 52.
' Dallari, 1986, p. 30.

" Ibid., p. 32.

"2 |bid., p. 32-33.
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O Poder Judiciério, pbr sua vez, mostrou toda a sua for¢a através das atuagoes
da Suprema Corte, composta por nove membros nomeados pelo Presidente da
Republica apés aprovacéo pelo Senado F’ederal, enquanto guardia da Constituicao,
uma vez que lhe foi e é possivel declarar inconstitucionais atos tanto do Poder
Executivo como do Poder Legislativo, funcionando como verdadeiro intérprete da

Constituiggo.™

Bonavides', por seu turno, afirma que o federalismo, quando de seu
surgimento nos Estados Unidos, era parte de um plano da burguesia (a qual em seu
egoismo nao percebia serem os trabalhadores também sujeitos de direitos) péra
limitar a agao do Estado.

O espirito da Constituicdo americana e seu federalismo nio poderia ser
outro, aquela altura, sendo o de adesdo fervorosa aos postulados da
sociedade livre. A ideologia do século entende como tal uma sociedade
composta de homens dotados, por obra do direito natural, de certos direitos
subjetivos, homens que se constituem num centro auténomo de faculdades,
que participam na formacdo da vontade politica gragcas ao exercicio do
sufragio, que legitimam o poder dos governantes pelo consentimento dos
governados e que se consideram valores morais, espirituais e politicos,
prioritarios e invulneraveis a todo ordenamento estatal.

Aparec% entdo o individuo como sujeito da ordem politica, o Estado como
objeto.

Conclui que, quanto as origens federativas, as mesmas se encontram “[...] na
moldura do Estado liberal-burgués, no espirito de suas instituigbes, no combate
indefesso ao intervencionismo do Estado [...]"*®.

Importante salientar que embora se aceite que o federalismo, como forma de

Estado, tenha surgido via alianga das ex-col6nias norte-americanas, e conseqtiente

3 1bid., p. 34 et seq.

'* BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001c, p. 84-85.
% |bid., p. 84.

' |bid., p. 84.
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extingdo das mesmas, pode o mesmo consolidar-se em um Estado que se transmute
de Unitario para Federal."”

Pela _prépria forma como surgiu o federalismo no Brasil, pode-se afirmar que
sua origem nao pode ser vista como exclusivamente oriunda da agregacédo de
Estados diversos, fruto sempre de um tratado, podendo, por exemplo, ocorrer por
um movimento revolucionario, pacifico ou né&o, que opte pela instauragéo da forma
federativa em um Estado até entdo Unitario.

Nascido e implementado o Estado Federal, o tempo veio demonstrar que esse
sofreu alteragdes, mesmo no seu pais de origem, adaptando-se a novas realidades
econdmicas, politicas e sociais ou a particularidades regionais e culturaié, mas
devendo sempre ser percebido como um instrumento de busca dos direitos do

Homem, e ndo como um fim em si mesmo.

1.2 Tipos de federalismo

Pode-se dizer, embora n&o se retire tal informagéo de nenhum dos autores
pesquisados, que existem trés classiﬁ¢a§6es QUe congregam os diferentes tipos de
federalismo. A primeira seria quanto a origem, e abrangeria os federalismos por
agregacgéo e por desagregacédo; a segunda seria quanto ao grau de intervengéo da
Uni&o, e aqui terfamos o federalismo dual, o de integragao, o cooperativo; a terceiro
e Ultima seria, quanto ao grau de igualdade ou desigualdade entre os entes
federados, tendo-se, entédo, o federalismo simétrico e o assimétrico.

Agrega-se a essas trés classificagdes o federalismo das Regides, restringindo-

se ao modelo teorizado por Bonavides para o caso brasileiro.

Y FERREIRA, Pinto. Principios gerais do Direito Constitucional modemo. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva,
1983, p. 916. V. 2.
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| Saliente-se, desde ja, que nao sdo classificagbes excludentes entre si. O
federalismo do Brasil, por exemplo, caracteriza-se por ser por desagregacao, por ser

cooperativo e por ser assimétrico, como se vera a seguir.

1.2.1 Federalismo por agregag¢ao

Ocorre quando o Estado Federal surge da unido de Estados soberanos pré-
existentes, os quais se comprometem a respeitar uma nova e anica Constituicédo
Federal assim como a disposi¢éao de ter-se por perpétuo dito pacto.

Possibilita “[...] a dupla coexisténcia de ordens politicas distintas, todavia
harmonizadas, conciliando-se a unidade dos objetivos com a diversidade das fontes
descentrais de poder [...]". *

Nesse sentido saliente-se que os .extintos Estados soberanos, agora unidades
federadas, continuam a ter, em regra, Constituigc“)_es proprias, construidas e
alicergadas, porém, na lei maior que constituiram e a qual aderiram em carater

permanente.
1.2.2 Federalismo por desagregac¢ao

Diferentemente do que ocorre no federalismo por agregagdo, aqui acontece
justamente o contrario, ou seja, um Estado originariamente Unitario transmuta-se em
Federado, alterando, logicamente, sua Constituicdo, a qual da origem e alicerce

juridico ao modelo implantado.

'8 ZIMMERMANN, Augusto. Teoria geral do federalismo democrético. Rio de Janeiro: Limen Juris,
1999, p. 54.
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As novas unidades federadas sdo comumentemente designadas de Estados-
Membros, possuindo suas proprias Constituicoes que também encontrardo suas
, diretrizés e limitagées na Constituicdo Federal.

O Brasil, especificamente a partir da Constituicao Federal de 1988, possibilitou
também aos seus Municipios o stafus de entes federados, nao lhes facultando,
entretanto, o direito de possuir Constituicdo, uma vez que nao foi delegado Poder
Constituinte Derivado aos Vereadores Municipais, permitindo-lhes e obrigando-os,

isto sim, a adoc¢éo de Lei Orgénica.

1.2.3 Federalismo dual-

O surgimento da federagéo norte-americana trouxe o temor a muitos de que
seria instaurada uma relagdo de servidao dos Estados-Membros para com a Uniéo,
criando-se uma hierarquia na qual a Unido estaria em um nivel superior’®, o que
contribuiu para que, j4 em 1798, passasse a viger a Emenda Constitucional nimero
11?2, pela qual impde-se limites a atuacdo do judiciario federal nos Estados-
Membros. |

'Simultaneamente, entretanto, a Supfema Corte reconhecia ser possivel a ela

recorrer nas situagcbes em que as decisdes dos tribunais estaduais contrariassem a

' Cf. Dallari, 1986, p. 40: “[...] as antigas coldnias inglesas, que haviam conquistado a independéncia
em 1776, queriam viver como Estados livres mas reconheciam que, sem a unido, a liberdade
estaria ameacgada. A unido era reconhecida como necessaria mas, ao mesmo tempo, era temida
como impulso centralizador, que poderia representar justamente o fim da liberdade.”

2 ¢t. a Constituigio dos Estados Unidos da América, p. 41: O poder judiciario dos Estados Unidos
nao se entenderé como extensivo a qualquer demanda baseada na lei ou na eqiiidade, iniciada ou
processada contra um dos Estados Unidos por cidaddo de outro Estado, ou por cidadédos ou
suditos de qualquer poténcia estrangeira.
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Cohstituigao Federal, firmando dessa forma a supremacia constitucional sem,
porém, negar a existéncia de autonomia das unidades federadas.?'

Apesar de tal postura, quanto & supremacia da Constituicdo, e mesmo a
mantendo, a Suprema Corte adota orientag&o que aceita existirem duas soberanias,
ou seja, Unido e Estados-Membros séo considerados soberanos, o que estabelece a
inexisténcia de interpenetragdes e de interferéncias reciprocas.?

Assim: “[...] é afirmada a supremacia da Constituigéo, é qual o governo federal
e os estaduais devem ser submissos. Mas, paralelamente, é reconhecida a
independéncia reciproca dos governos, n&o havendo entre eles qualquer relagdo de
subordinagao [...]'2.

O reconhecimento, entdo, de duas esferas soberanas e iguais entre si, sem
interpenetragdes e interferéncias reciprocas, ou seja, sem qualquer relagédo de
subordinag¢éo, como ja citado, sob a tutela de uma Constituicdo Unica, caracteriza o
gue se convencionou chamar de federalismo dual.

Ressalta-se, porém, que havia a preocupagédo em consolidar-se o poder da
Unido, evitando-se, por conseqiiéncia, excesso de poderes aos Estados, o que
ocasiona que a SUprema Corte, j4 na segunda metade do século XIX, negue, a
esses, competéncia para a regulamentagdo de atividades econémicas, campo no
qual também nao atuava a Unido, que nao o fazia, conforme o mesmo autor,
provavelmente por n&o possuir competéncia expressa para intervir nessa seara.?*

Como resultado as grandes empresas exerceram livremente suas 'ati'vidades,
sem qualquer controle estatal, o que demonstra que o federalismo dual colaborou

para o surgimento do Estado ndo-intervencionista.

! Dallari, 1986, p. 41.
2 |bid., p. 41.
2 |bid., p. 42.
2 |bid., p. 42.
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Percebe-se, entdo, pelo até agora exposto, bem como pelas palavras de
Baracho, que o federalismo dualista baseou-se “[...] na existéncia de dois campos de
poder, mutuamente exclusivos, reciprocamente limitados, cujos ocupanfes
governamentais defrontam-se como autoridades absolutamente iguais [...]"%.
Caracterizou-se, fundamentalmente pela completa dicotomia existente entré os

poderes estadual e federal.

1.2.4 Federalismo de Integragio

Esta espécie de federalismo, embora apresente semelhangas com o modelo
cooperativo, impde a sujei¢ao da esfera estadual a federal, conduzindo, de fato, a

um Estado Unitério descentralizado.?®
1.2.5 Federalismo cooperativo

O medo de retornar a uma situa9é6 de dependéncia em relagdo ao mundo
europeu levou os Estados Unidos, durante o século XIX, a uma busca pela auto-
suficiéncia, o que resulta no acumulo de riqueza, a qual, ja no inicio do século XX,
pretendem aplicar de forma rentavel, principiando ai seu expansionismo econémico-
militar.?’

Esse dito expansionismo, nas palavras do mesmo autor, traz conseqiiéncias
nada despreziveis. Tal politica i'_mplicou, tendo-se em vista as relagbes

internacionais, o fortalecimento do Poder Executivo Federal e a valorizagdo fatica

% BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral do federalismo. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p.
156.

% RAMOS, Dircéo Torrecillas. O federalismo assimétrico. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 48.
7 Dallari, 1986, p. 43.
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das forgas armadas, tornando-se necessario aumentar a arrecadacéo financeira da
‘Unigo.®
A Primeiré Guerra Mundial e a crise de 1929 levaram os Estados Unidos a
abandonar o liberalismo tradicidnal é a adotar o intervencionismo do Estado,
fortalecendo-se ainda mais o Poder Executivo Federal, o que se aprofunda, no
mesmo periodo, pela colaboragéo entre a Unido e os Estados para a realizagéo de
tarefas como protecdo aos desempregados, frisando-se que, paralelamente ao
discurso sobre cooperacao e federalismo cooperativo, mais se notava o aumento da
intervencéo estatal, fundamentalmente no tocante as relagbes econdmicas, o que se
dava por legislagéo federal que abertamente interferia nas competéncias estaduais,
porém com o aval da Suprema Corte?.*°
Vai mais longe a Suprema Corte quando, em 1941, declara que a Emenda
Constitucional nimero 10, em vigor desde 1791, que téxtdalmente determinava que
- “Os poderes ndo delegados aos Estados Unidos pela Constituicdo, nem por ela
negados aos Estados, s3o reservados aos Estados ou ao povo.”®' — estabelecia uma
obviedade sem qualquer valor pratico, justificando-se pela afirmagéo de que esta

visava tdo somente impedir que a Unido tentasse exercer poderes que nédo lhe

% |bid., p. 44.

2 Cf. Dallari, 1986 p. 45: “A partir do ano de 1937 sucedem-se as decisbes da Suprema Corte,
reconhecendo a constitucionalidade dos atos praticados pelo governo federal visando a controlar
as atividades econémicas, de modo que se eliminassem as praticas comerciais prejudiciais aos
interesses do povo, bem como 0 mau uso do poder econémico pelos proprietarios e industriais,
que, pelo excesso de exploragdo da pobreza, mantinham amplas areas marginalizadas e
impediam a recuperacdo do pais. Essa ampliacdo dos poderes federais aconteceu, por exemplo,
em relagdo ao trabalho de menores, a fixagdo de salario minimo e ao estabelecimento do maximo
de horas de trabalho por dia, tudo isso regulado por normas federais que claramente interferiam no
exercicio de muitas competéncias estaduais e que, apesar disso, a Suprema Corte julgou
constitucionais.” ' ‘

% |bid.,, p. 44-45.
¥ Constituigio dos Estados Unidos da América, p. 41.



32

tivessem sido conferidos, ndo havendo razao alguma para declarar-se n&o recebidos
08 poderes que nao foram concedidos.*

A Segunda Guerra Mundial e as posigbes norte-americanas de garantir
internamente a seguranga econémica, e internacionalmente a paz, s6 fizeram
aumentar o poder do governo central, “[...] alterando substancialmente as
caracteristicas tradicionais do federalismo[...]".%

Imprescindivel lembrar que as alteragbes sofridas pelo federalismo norte-
americano, que ocasionaram a extingdo do modelo dual e o surgimento do modelo
cooperativo, prescindiram de alteragdes constitucionais, tendo sido possivel gracas a
Suprema Cdrte, que, através de re-interpretacdes de sua Constituicdo tem
possibilitado a atualizagdo de suas normas, o que se nota claramente, para
exemplificar, quando de seu parecer relativamente a Emenda Constitucional nimero
10, ja citada.®

Zimmermann®, por sua vez, ad comentar o federalismo cooperativo, afirma
que esse apresenta problemas quando da distribuicdo das competéncias entre a
Unido e os Estados-Membros, uma vez néo ser claro quanto a esse aspecto, o que
pode acabar acarretando uma maior intervengdo do governo central, como
aconteceu nos Estados Unidos, como ja citado, e no Brasil no periodo posterior ao
movimento revolucionario da década de trinta, tendo, nesse ultimo caso,
praticamente aniquilado o espirito federativo, tal a centralizagdo de poder nas maos
da Unigo.

Entende o autor acima que existem duas modalidades distintas de federalismo

cooperativo, quais sejam: o autoritario e o democratico. O primeiro seria estruturado

% Dallari, 1986, p. 45-46.

* |bid., p. 47.

% Ibid., p. 45-46.

% Zimmermann, 1999, p. 57.
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tdo somente pelo poder central, sendo o segundo oriundo de um “[...] consentimento
legitimamente edificado pelas partes formadoras do pacto federativo [...]".%

Nessa perspectiva, o autoritario tende a provocar como conseqliéncia o
desmantelamento do proprio federalismo, mas ndo somente desse, uma vez que
apresenta, ainda segundo o mesmo autor, a supremacia do Poder Executivo Federal
também sobre o Poder Legislativo, ao passo que o democratico, fundado no
consentimento, ndo na imposi¢ao, respeifa os diversos graus e esferas de poder,
buscando seu suporte na Constituicdo, da qual emerge a solidariedade necessaria
para a convivéncia dos entes que compdem o Estado Federal.®’

De forma semelhante, quanto as vmodalida.des do federalismo cooperativo,
Bonavides também o classifica em autoritario e democratico. Entende que o
autoritario é de indole centralizadora, sufocando, por conseqgliéncia, as autonomias
estaduais e os poderes legislativos, tanto federal como estaduais, ao passo que o
democratico possibilita ao cidadao o direito de particibagéo, além de ter o Direito
como peca fundamental e a Constituicdo como seu primadq, assentando-se em trés
principios basilares: o da subsidiariedade, o da solidariedade e o da pluralidade.®

A leitura de Ramos®* deixa a entender que aquilo que Zimmermann e
Bonavides chamam de federalismo cooperativo autoritario, este autor chama de
federalismo de integragdo, j4 analisado, ao passo que Ranieri*’, valendo-se do

termo integracao, diz ser esse uma modalidade do cooperativo, como modalidade

% bid., p. 58.
% Ibid., p. 58-59.

% BONAVIDES, Paulo. A Constituicdo aberta. temas politicos e constitucionais da atualidade, com
énfase no federalismo das regides. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1996, p. 434-435.

% Ramos, op. cit. p. 48.

0 RANIERI, Nina. Sobre o federalismo e o Estado federal. Cademos de Direito Constitucional e
Ciéncia Politica. Ano 3, n. 9, outubro-dezembro de 1994. Sao Paulo: Revista dos Tri‘bunais, p. 92.
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seria também o federalismo regional que, ao invés de concentrar poderes na Unio,
daria mais énfase a autonomia das entidades federadas.

Discorrendo sobre o federalismo cooperativo, Ramos lembra que a “[..]
associagéo das partes componentes esta na origem do Estado Federal, tornando
inseparaveis as idéias de unido, alianca e cooperagéo [...]’*', bem como que uma
“[...] de suas caracteristicas & a solidariedade que envolve permanentes contactos
entre a comunidade central e as comunidades parciais [...]"*?. Faz notar, ainda, que
apo6s a Primeira Guerra Mundial tem-se por ideal que a Unido oriente a coordenacéo
das duas esferas, tendo-se “[...] uma reparticao horizontal de competéncias e uma
partilha de tributos [...]"*.

Salientando que sdo muitas as formas possiveis de cooperacéo, tanto entre a
Uniso e os Estados-Membros como entre esses entre si, Ramos admite que nem
sempre os Estados concordam com as decisées do poder central, uma vez que
essas podem provocar desequilibrios, tanto entre esses e a Unido como entre os
proprios Estados.*

Entende Ramos que o federalismo cooperativo, no caso norte-americano, “[...]
nao se apresentou como o desenvolvimento planejado de um principio, mas sob a
versdao do método pragmatico, para resolver, casuisticamente, casos concretos
[..I*%.

Quanto ao Brasil, entende que o federalismo cooperativo se manifestou pela
criacdo de 6rgaos regionais de desenvolvimento e pelo estabelecimento de regides

metropolitanas, assim como pela previsdo dos impostos compartithados. Acredita

! Ramos, op. cit. p. 49.
“2 bid., p. 49.
“3 Ibid., p. 49.
“ Ibid., p. 51.
“® \bid., p. 52.
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que incentivos fiscais e juros subsidiados sao instrumentos possiveis na

sedimentagéo da cooperagéo.*
1.2.6 Federalismo de equilibrio

Federalismo de equilibrio seria aquele caracterizado pela paridade verificada
entre seus componentes quanto a populagéo, a riqueza, ao territorio e ao poder, o
que pode ser buscado pela cooperagao. As desigualdades entre unidades federadas
atestariam o nao-sucesso _do préprio Estado Federal quanto aos objetivos de Bem
Comum.*

De forma um pouco diversa, Melo reduz o conceito de federalismo de equilibrio
ao modelo que se baseia em uma “[...] igualdade de representagédo das entidades
participantes‘ no 6rgdo proprio do legislativo nacional [...]"*®, como ocorre no Brasil,
cujo Senado é formado por trés representantes de cada Estado-Membro e do Distrito
Federal, opondo-se, tal modelo, ao sistema do federalismo racionalizado, o qual,
segundo o mesmo autor, admite que os - Estados-Membros possuam uma

participagdo desigual.®® -

% Ibid., p. 52.
7 \bid., p. 53.

8 MELO, Osvaldo Ferreira de. Tendéncias do federalismo no Brasil. Florianépolis: Lunardelli, s/d, p.
32.

“® Ibid., p. 32.



36

1.2.7 Federalismo assimétrico®

A simetria, no caso do Estado Federal, pressupde que exista paridade entre o
grau de representagéo politica de cada unidade federada junto & Unido, que a
qualidade de vida da populagéo, quantd a direitos como, por exemplo, ao emprego,
a moradia, a alimentagdo, a saude, a educagao e a seguranca, seja semelhante em
todas as entidades federadas. Pressupde, a simetria, que exista harmonia entre os
niveis de desenvolvimento de cada uma dessas entidades e que essas nio se
encontrem politica e ecbnomicamente subjugadas pela Uvniéo.

O equilibrio politico, econémico é social, entre as unidades da federacgéo, é,
portanto, a caracteristica mestra de um federalismo simétrico.

Fala-se, como acima anotado, em equilibrio; nido em igualdade material
absoluta.

Assimétrico, portanto, é aquele Estado Federal cujas unidades auténomas nao
sdo harmbnicas entre si, ou seja, ndo possuem situagdes sociopoliticas e
econbmicas em situagéo de equilibrio, vivenciando-se, em um mesmo territério
nacional, realidades em graus diversos de falta de sintonia, ou, ainda, questoes
politicas e econémicas em posi¢édo absolutamente desvantajosa em relagéo a Unido.

O Brasil, conforme se percebe no mundo dos fatos, bem como afirma Ramos®’,

possui um federalismo assimétrico.

% cf. Ramos, op. cit,, p. 62: “[...] os termos simetria e assimetria sdo aplicados para o relacionamento
dentro de um sistema federal. Estes relacionamentos para os quais aplicamos os termos s&o os
meios pelos quais um estado-Membro no sistema politico federal relaciona-se com o sistema como
um todo, com a autoridade federal e com cada outro Estado-Membro.”

* Ibid., p. 60-61.
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1.2.8 Federalismo das regides

Bonavides, apés reiterar que considera a'atual Constituicdo a melhor que o
Brasil ja possuiu, afirma que mesmo assim essa possui inimeras imperfeigées, tanto
quanto a sua Origem como quanto a fdrma (considera-a desnecessariamente
extensa e casuistica, uma vez que :éujeita a muitas possibilidades de
desdobramentos tanto implicitos como explicitos, além de esfar manietada a
legislacdo complementar) e ao seu conteido.*?

Especificamente quanto ao conteido afirma da urgéncia de acabar-se com o
que ele denomina de “falsa federagcado”, ou seja, ndo com a‘federagéo em si, mas
com o modelo ei(istente, ou seja:

Deve-se acabar, sim, com a composi¢do formalmente dualista do sistema, a
dualidade Unido-Estado-Membro, por estorvar-lhe os mecanismos
funcionais debaixo do constante agoite de uma realidade nacional perante a
qual o modelo, ja exaurido, se curva impotente, contraditério, ultrapassado.
Em outras :palavras, realidade de que o Pais federal se acha de todo
divorciado.®

O federalismo das re'giées, entende Bonavides, esta presente na Constituigéao
patria, de forma implicita; mas totalmente discernivel, desde que utilizados os
legitimos instrumentos de interpretagdo constitucional.

Busca aporte, entre outros enunciados constitucionais, na seg¢ao IV> (intitulada

“Das Regibes”), do capitulo lll, cujo con'teudo se atrela ao disposto pelo inciso Ill do

%2 Bonavides, 1996, p. 337-338.
* Ibid., p. 339.

* Art. 43. Para efeitos administrativos, a Unisio podera articular sua agdo em um mesmo complexo
geoecondmico e social, visando a seu desenvolvimento e a redu¢do das desigualdades regionais.
§ 1° Lei complementar dispora sobre: | — as condicbes para integragdo de regides em
desenvolvimento; Il — a composi¢do dos organismos regionais que executardo, na forma da lei, os
planos regionais, integrantes dos planos nacionais de desenvolvimento econémico e social,
aprovados juntamente com estes. § 2° Os incentivos regionais compreender&o, além de outros, na

forma da lei: | — igualdade de tarifas, fretes, seguros e outros itens de custos e precos de
responsabilidade do Poder Publico; Il — juros favorecidos para financiamento de atividades
prioritarias; |l — isengdes, redugdes ou diferimento temporario de tributos federais devidos por

pessoas fisicas ou juridicas; IV — prioridade para o aproveitamento econdmico e social dos rios e
das massas de agua represadas ou represaveis nas regides de baixa renda, sujeitas a secas



38

art. 3° o qual determina que um dos objetivos fundamentais do Estado brasileiro é é
erradicacéo da pobreza e da marginalizagéo e a redugdo das desigualdades sociais
e regionais, sem esquecer o inciso |, que pretende a construgdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, e o inciso I, o qual firma a vontade de garantir-se o
desenvolvimento regional.

E, com base em tais enunciados, afirma que:

Tais objetivos — e a experiéncia dos organismos regionais da maneira como
funcionam j& sobejamente demonstrou — sdo de impossivel concretizagéo se
ndo outorgarmos autonomia as Regifes, se n&do lhes atribuirmos uma
vontade politica prépria, autodeterminativa, co-participe na formagéo do
poder governante em ambito nacional.>®

Mas, como forma de ainda melhor fundamentar seu discurso, Bonavides
agrega o inciso VIl do art. 170, o qual dispbe que a redugdo das desigualdades
regionais e sociais € um dos principios da ordem econdmica.

Enfim, a partir da leitura dos dispositivos constitucionais acima mencionados,
conclui que “[...] a regionalidade tomou grau hierarquico que a colocou ja no patamar
mais alto da Constituicdo; é matéria principial [...]'®, e, portanto, a sua
institucionalizagéo é uma determinagéo, uma ordem constitucional, sendo “[...] peca
basica de nosso sistema federativo [...]"*".

Quanto as formas de sua efetivacéo diz existirem dois caminhos, o judicial e o
legislativo constituinte, entendendo ser o segundo o melhor e, por tal razdo,

sugerindo a alteragao do art. 1° da Constituicdo Federal, o qual incluiria entdo, em

sua redacgio, o termo Regides®®.

periédicas.§ 3° Nas areas a que se refere o § 2° IV, a Unido incentivara a recuperagdo de terras
aridas e cooperara com os pequenos e médios proprietarios rurais para o estabelecimento, em
suas glebas, de fontes de agua e de pequena irrigacéo.

% Bonavides, 1996, p. 344.

* Ibid., p. 344.

% Ibid., p. 345. : :

% Cf. Bonavides, 1996, p. 345, esta seria a redagdo proposta para o art. 1° da Constituicdo brasileira:

“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios, das Regibes e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem
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Entende, por outro lado, que o Senado deveria passar a representar as
RegiGes e n&o os Estados, o que se daria, também, por Emenda a Constitui¢ao,
alterando-se o texto atual, passando a Camara alta a ser a “Casa dos entes
regionais”.>®

Percebe-se, por fim, até mesmo porque em varios momentos o autor deixa
clara esta idéia, que, para Bonavides, o federalismo de Regides representa a Unica
alternativa ao Estado Unitario, que, de fato, se esboga, mesmo porque acredita que
a expressao “federalismo cooperativo” tem sido apenas um nome novo para o velho
e combalido “federalismo dual’, visto que no mesmo ndo se perceberiam
caracteristicas efetivamente democraticas, além de, por Ultimo, ser a Gnica forma de
realizar-se a redugé@o de diferengas sociais e regionais objetivadas pela Constituicéo

patria.
1.3 Caracteristicas do Estado Federal

Diferentefnehte da Confederagao, na qual os Estados unem-se por um tratado,
preservando suas soberanias, na Federagdo os Estados abrem mao da soberania e
unem-se em torno de uma Constituigao Unica. -

No caso norte-americano, especificamente, o que houve foi a extingdo do
status de Estados em relagdo a cada um que uniu-se em Fedéragéo, dando-se
origem a um novo Estado, esse sim soberanp,- passando cada uma de suas

unidades a ser obrigadas a cumprir as determinag¢ées constitucionais e passando a

como fundamentos: [...] § 1° Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo. § 2° Lei complementar
definira as Regifes e organizara os Poderes de sua Administragdo, até que possam elas, nos
limites da Constituicdo, exercitar a plenitude da autonomia.”

* Ibid., p. 361.
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ter tdo somente os poderes e atribuigbes por ela assegurados ou, pelo menos, nao
proibidos.
Nesse sentido:

A diferenga fundamental entre a unido de Estados numa confederagdo ou
numa federagéo esta na base juridica. Na confederagéo os integrantes se
acham ligados por um tratado, do qual podem desligar-se a qualquer
momento, uma vez que os signatéarios do tratado conservam sua soberania
e sb delegam os poderes que quiserem e enquanto quiserem. Bem diferente
¢ a situagdo numa federagdo, pois aqui os Estados que a integram aceitam
uma Constituicdo comum e, como regra, ndo podem deixar de obedecer a
essa Constituicio e s6 tém os poderes que ela lhes assegura.®

Tal caracteristica fundamental da federagao incutiu, de forma até bastante
justificavel, certo temor entre algumas das antigas colénias que temiam uma relacao
de vassalagem em relagdo ao novo Estado, o qual comporiam, como ocorria em
relagédo a Inglaterra. Permitiu-sé, entdo, que aquelas continuassem a utilizar-se do
termo Estado e que possuissem suas préprias Constituicoes, delimitadas,
logicamente, pela Constituicdo Federal, a qual, por pretender uma unido permanente
e sblida, vedava o direito de secessdo.®

Perdida a soberania para a Unido, resta aos membros da federacgéo,
conhecidos, dentre outras denominagbes, como Estados-Membros, aquilo que se
designou de autonomia, que nada mais € do que a liberdade delimitada pela
Constituicdo Federal, via atribuicdo de competéncias, as qu'ais nado podem ser
alteradas por legislacéo infraconstitucional.

Decorre, dessa divisdo de competéncias, a necessidade de possibilitar a cada
unidade federada o acesso a recursos financeiros que possibilitem o exercicio das
referidas competéncias.. Dai a necessidade, na federagado, de que tanto a Unido

como os seus componentes possuam prevista a origem de tais recursos e a forma®

® Dallari, 1986, p. 15.
® Ibid., p. 16-17.

®2 Quando se diz da necessidade de previsdo quanto & forma esta se levando em conta da
possibilidade de existéncia, por exemplo, de impostos partilhados.
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de sua arrecadagédo. O poder de tributar, entdo, ndo € uma faculdade da Unido em
detrimento de seus membros ou, ao contrario, um direito apenas das démais
unidades federadas em prejuizo da Unido, mas sim da Unido e dos respeCtivos
componentes nos termos designados pela Constituicdo Federal.

Ainda do campo da divisdo de competénciasv deriva a desconcentragéo do
poder politico, caracteristica essa acentuada como n&ao sendo simples
descentralizagcdo administrativa, mesmo porque essa também é possivel no Estado
Unitario.®® A autonomia de cada unidade federada lhe garante a escolha e a
organizagao de seu préprio governo, o estabeleéimento de diretrizes baseadas em
suas préprias caracteristicas e prioridades, o estabelecimento de legislativos e até
mesmo de poderes judiciarios préprios, a arrecadagao e gerenciamento de recursos,
etc.

Bonavides® vé a dualidade de ordenamentos de forma vertical, sendo esses
coordenados pela Constituicdo Federal, no que nao difere do exposto até este
momento. Salienta, porém, que a caracterizagéo do federalismo ndo deve partir da
énfase, dada povr alguns autores, a discriminacédo de competéncias.

Sempre que duas ordens governamentais coexistem em planos distintos,
animadas e vitalizadas por principios de estreita coordenacdo, com
independéncia na promogao de fins especificos, al temos o principio federal
em toda sua latitude e veracidade.

A dualidade vertical de ordenamentos e sua coordenagéo sob a égide da
constituicdo — preservando cada esfera a natureza propria que Ihe pertence
— assinala a esséncia das entidades federativas.®®

Baracho entende que embora existam diversos modelos federalistas, alguns
pontos mostram-se como comuns a sua estrutura, quais sejam:

- principio federal que consiste no método de dividir os poderes, de modo
que os governos central e regionais sejam, cada um dentro de sua esfera,
coordenados e independentes;

- equilibrar a pluralidade com a unidade;

& Dallari, 1986, p. 18-19.
% Bonavides, 2001c, p. 80.
% Ibid., p. 80.
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- manutengéo da unidade do Estado, para que a descentralizacdo nio leve a
dissolugdo da comunidade juridica;

- 0 ato constituinte do Estado federal & um ato politico que integra uma
unidade conjunta com coletividades particulares;

- € um Estado soberano composto de varios Estados;

- ndo ha tratado nem pacto que déo origem contratual a essa unidade das
partes, mas uma Constituicdo surge como norma principal que tem eficacia
e validade para dar suporte, também, aos ordenamentos locais;

- esta preeminéncia da Constituicdo federal ndo retira a atribuicdo dos
Estados particulares em elaborar a prépria organizago constitucional;

- a Constituicdo federal ordena uma distribuicdo de competéncias que
determinam as relag6es entre a federacdo e os Estados;

- as relagbes decorrentes da distribuicdo de competéncias podem
determinar; :

a) participagdo: consiste no direito que tdm os Estados membros de
colaborar na forrggagéo e decis&o dos 6rgaos federais;
b) coordenacéo.

Bastos entende serem cinco as principais caracteristicas da federagéo: a) que
exista descentralizagéo politico-administrativa prevista na Constitui¢ao; b) que esta
Constituicado seja rigida, de forma que nao possibilite a reparticao de competéncias
por legislacéo infraconstitucional; ¢) que exista um érgao representativo da vontade
dos componentes da federagéo, como o Senado no caso brasileiro; d) que as
unidades federadas possuam autonomia financeira prevista na prépria Constituicao
Federal; e) que exista um 6rgéo responsével pelo controle de constitucionalidade, de
forma a impedir ingeréncias de competéncias.®’

Ferrari, de forma bastante sucinta, diz que o que caracteriza o Estado Federal
é fato de que em um mesmo territério, em um mesmo momento histérico,
referentemente a uma mesrﬁa populacéo, de forma harménica convivem agbes do
governo federal e do estadual, salientandd que essa situagao apenas é possivel
gragas a uma divis&o rigida de competéncias.®®

Lastra afirma que para a formagéo' de uma federagao é necessaria a existéncia
de uma norma vinculante entre as Provincias ou Estados-Membros, sendo esta

unido tecnicamente indissoltivel, sendo, pois, vedado o direito de secess&o. Afirma,

® Baracho, 1986, p. 24.
¢ BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 22. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 163.
® FERRARI, Regina M. Macedo Nery, p. 89. RT n 2/1993.
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da mesma forma, que sdo atribuidas numerosas competéncias aos Estados-
Membros.%®

Entende, Lastra, serem cinco as principais caracteristicas do Estado Federal,
quais sejam: a) seu territério é grande ou mediano, diferentemente dos Estados
Unitarios que, sem excecdo, sdo organizados sobre territérios pequenos; b) estdo
organizados sobre a base de uma Constituicdo, sobre a qual o governo central
federal exerce competéncias delegadas pelos Estados-Membros ou Provincias e
competéncias concorrentes com esses; ¢) carecem do direito de Secessdo e de
extingao; d) os Estados-Membros s&o auténomos, mas néo semi-soberanos, como
os que integram uma confederacgio; é e) em matéria de legislagdo e de jurisdicao
judicial existem distintos graus de integrag&o e alcance em sua aplicagso. ”°

Jellinek, por seu t_urno, entendia ser, o Estado Federal, um Estado soberano
formado por varios outros Estados, nascendo seu poder da unidade desses, unidade
essa que surge de uma unido de Direito Publico e que‘ os torna, individualmente,
sujeitos a determinadas obrigagdes.”

Para esse autor os Estados-Membros nao possuem soberania, mas tao-
somente autonomia administrativa, sendo a Cbnstituigéo Federal o instrumento que
delimita o maior ou menor grau .de participacao dos mesmos no exercicio do poder

do Estado Federal (quando aparecem como 6rgao desse), tendo-se que apenas

% | ASTRA, Arturo Pellet. Teoria del Estado. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, s/d, p. 72.

7 Ibid., p. 73. “1° Su teritorio es grande 0 mediano, a diferencia Del que tienen los Estados unitarios,
que sin excepcién se han organizado sobre territorios pequefios. [...]. 2° Estan organizados sobre la
base de una Constitucién en la cual el gobierno central federal ejerce facultades delegadas por los
estados miembros o provincias y facultades concurrentes con éstos. 3° Carecen del derecho de
secesién y nulificacion. 4° Los estados miembros son auténomos, pero no semisoberanos, como
los que integraban una confederacion. 5° En materia de legislacién y de jurisdiccion judicial existen
distintos grados de integracién y alcance en su aplicacién.”

™ JELLINEK, Georg. Teoria General Del Estado. Buenos Aires/Agentina: Editorial Albatros, 1981, p.
577-578.
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este pode a alterar. As atividades internacionais, por seu turno, ficariam também
apenas nas maos do Estado total.”

Para Jellinek, entdo, nos Estados Federais existe uma pluralidade de Estados
fundidos em uma unidade, eliminando-se as diferengas que separavam os Estados-
Membros entre si, uma vez que os territérios e os povos desses Estados passam a
formar aquela unidade. E é dessa uni&o que nasce o poder do Estado Federal, tanto
porque seus governos, em sua unidadé', formam o poder supremo do Estado
Federal, tanto porque os 6rgédos do poder do Estado Federal nascem da unidade do
povo federal, conforme a Constituicdo, reconhecendo-se aos Estados-Membros o
direito de participar do poder federal, de forma que estes sédo 6rgdaos do poder.
Menciona Jellinek que todos os Estados Republicanos Federais possuiam uma
Camara organizada como Camara dos Estados, o Senado, na qual os Estados-
Membros detinham igual nimero de representantes.”

Assim, o carater federalista manifesta-se especiaimente na unido dos érgéos
do Estado para formar um Gnico éfgéo colegiado, organizado, o Estado Federal. 7

Quanto ao surgimento do Estado Federal, sua fundagao, afirma o autor que
essa repousa em uma Constituicdo, ndo em um contrato, mesmo em paises como o
Brasil, originariamente Unitario, ;onde a transformacdo também ocorreu a partir da
Lei Magna. Entende, nesse sentido, que os pactos que antecederam ao surgimento
da federagéo nao podem ser co}nsiderados o fundamento juridico dessa federagao,
tendo, entdo, que a fundagado do Estado Federal &€ um direito nacional e ndo objeto

de uma construgao juridica.”

2 bid., p. 578-579.
™ Ibid., p. 579.

™ ibid., p. 579-580. “E! caracter federalista manifiéstase especialmente en la union de los 6rganos de
los Estados para formar un 6rgano colegial, organizado, del Estado federal [...]."

™8 \bid., p. 581-582.
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Para Kelsen’®, comparativamente aos Estados Unitarios divididos em
Provincias auténomas’”, apenas o grau de descentralizagio se mostra como agente
de diferenciagdo em relagdo ao Estado Federal que, embora com maior grau, ainda
é inferior em relagdo a uma confederagéo internacional de Estados.

Ensina, quanto & ordem juridica de um Estado Federal, que essa é composta
de ‘[...] normas centrais validas para o seu territério inteiro € de normas locais
validas apenas para porgdes desse territdrio, para os territérios dos ‘Estados
componentes (ou membros)’ [...]"’%, tendo que as normas centrais, ou federais, séo
feitas por o6rgdo legislativo central e as normas dos Estados-Membros por
legislativos locais. V&, aqui, grande semelhanga em relacéo aos Estados Unitarios
divididos em Provincias autbnomas, estando a diferenga apenas no fato de que as
matérias dadas aos Estados partes para legislar sdo em maior nimero e possuem
maior grau de importancia em relagdo aquelas.”

Assim:

As normas centrais formam uma ordem juridica central por meio da qual é
constituida uma comunidade juridica central parcial que abarca todos os
individuos residentes dentro de Estado federal. Essa comunidade parcial
constituida pela ordem juridica central é a “federagéo”. Ela ¢ parte do Estado
federal total, assim como a ordem juridica central é parte da ordem juridica
total do Estado federal. As normas locais, validas apenas para partes
definidas do territério inteiro, formam ordens juridicas locais por meio das
quais sdo constituidas comunidades juridicas parciais. Cada comunidade
juridica parcial abrange os individuos residentes' dentro de um desses
territérios parciais. Essas unidades juridicas parciais sdo os “Estados

® KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p.
451,

77 Ibid., p. 450-451. “No caso da autonomia local, a descentralizagado esta, em principio, restrita a
administra¢do, isto é as normas individuais criadas por 6rgdos administrativos. Mas a
descentralizacdo pode ser estendida a legislagdo, a criagdo de normas gerais. Esta normalmente
esta associada a uma esfera territorial de validade comparativamente maior das normas em
questdo. E o tipo de descentralizagdo por provincias auténomas. Os 6érgéos das provincias
auténomas sdo um corpo legislativo local, eleito pelos cidaddos da provincia, e, possivelmente,
também um corpo administrativo local, eleito pela legislatura local ou diretamente pelo povo da
provincia. [...]. Em geral, ndo existem 6rgdos judiciarios da provincia autdnoma. Os tribunais s&o
considerados tribunais do Estado, n&o tribunais das provincias autdnomas. [...]. Apenas a
legislacdo e a administragdo, e ndo o judiciario, possuem um carater autbnomo; apenas a
legislac@o e a administragdo s&o divididos entre uma comunidade jurfdica central e uma local.”

78 Ibid., p. 451-452.

™ Ibid., p. 451-452.
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componentes”. Desse modo, cada individuo pertence, simultaneamente, a
um Estado componente e a federagdo. O Estado federal, a comunidade
juridica total, consiste, assim, na federagcdo, uma comunidade juridica
central, e nos Estados componentes, varias comunidades juridicas locais.®

Apds mencionar que em um Estado Federal existe uma Constituicio Federal e
tantas quantas Constituicbes estaduais, elaboradas pelos o6rgéaos legislativos
estaduais®', quantos forem os Estados componentes, cita que esses possuem um
certo grau de autonomia constitucional, a qual é limitada pela Constituicdo da
Federagso.

Quanto ao fato de uma parte consideravel das normas da ordem juridica total
ser extensiva a federacdo inteira, percebendo-se ai a centralizagdo no Estado
Federal, Kelsen entende que essa centralizacdo é limitada pelo fato de ser o 6rgéo
legislativo federal composto de duas casas, quais sejam, a Camara dos Deputados
(Casa dos representantes ou ainda Casa Popular), cujos membros séo eleitos de
forma direta pelo povo, e o Senado Federal (Casa dos Estados), cujos membros sio
escolhidos pelo povo ou pelo 6rgao legislativo de cada Estado. Os Senadores
aparecem como representantes dos Estados-Membros, devendo ser, segundo o
mesmo autor, independentemente da extensdo territorial ou do_ nimero de
habitantes de cada um desses Estados, em numero igual para cada unidade

federada.®®

% \bid., p. 452.

® Ibid., p. 453. “Por essa autonomia constitucional dos Estados componentes — mesmo que limitada -,
o Estado federal diferencia-se de um Estado unitario relativamente descentralizado, organizado em
provincias autbnomas. Se estas sd0 consideradas como simples provincias autdnomas e ndo como
Estados componentes, ndo é apenas pelo fato de que a sua competéncia, em especial a
competéncia da legislagédo provincial, é relativamente restrita, mas também porque as provincias
ndo possuem autonomia constitucional, porque as suas constituicbes |hes sdo prescritas pela
constituicdo do Estado como um todo e podem ser modificadas apenas por meio de uma
modificagdo nessa constituicdo. A legislagdo em matérias da constituicdo &, aqui, totalmente
centralizada, ao passo que, no Estado federal, ela é centralizada apenas de modo incompleto; ou
seja, até certo ponto, ela é descentralizada.”

% Ibid., p. 453.
% Ibid., p. 454.
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Muito embora Kelsen, ao falar sobre o Estado Federal, principie, quanto as
funcbes do Estado, pela competéncia legisiativa, o mesmo deixa claro que também
as competéncias judiciarias e administrativas séao divididas, possuindo os Estados
partes seus préprios tribunais judiciais e seus préprios 6rgaos administrativos.®*

No tocante as relagdes internacionais, deixa claro que essas relagdes séo de
competéncia da federagdo, assim como as forgas armadas séo érééos da federagao
e nao dos Estados-Membros.®

Referentemente a questdo da soberania, que sera abordada especificamente
em momento oportuno, Kelsen é enfatico:

N3o se pode dizer que o Estado “é€” ou “ndo &” soberano; pode-se apenas
pressupor gque ele é ou ndo é soberano, e essa pressuposi¢do depende da
teoria que usamos para abordar a esfera dos fenémenos juridicos. Se
aceitarmos a hipé6tese da primazia do Direito internacional, entdo o Estado
“ndo &” soberano. Sob essa hipétese, o Estado poderia ser declarado
soberano apenas no sentido relativo de que nenhuma outra ordem além da
ordem juridica internacional é superior a ordem juridica nacional, de modo
gue o estado esta sujeito diretamente apenas ao Direito internacional. Se,
por outro lado, aceitarmos a hip6tese da primazia do Direito nacional, entdo
o Estado “€” soberano no sentido absoluto, original, do termo, sendo
superior a qualquer outra ordem, inclusive o Direito internacional.®®

Mas, como bem lembra Dallari, embora presente, no ’federalismo, a existéncia
de pelo menos duas esferas de poder, autdnomas entre si, além da faculdade da
soberania no tocante as relagdes internacionais, possui, a Unido, em alguns
momentos, de forma incontestada pela tedria federalista, o direito de interferéncia
nos Estados-Membros, ao qual se da o nome de intervengao federal. Visa, a Uni&o,
ao valer-se desse instrumento, pfeservar a propria federagao, exigindo-se que as
respectivas Constituicdes prevejam de forma absolutamente clara as hipéteses em

que possa ocorrer, assim como suas limitages.®

® Ibid., p. 456.

% Ibid., p. 457.

% Ibid., p. 546-547.

8 Dallari, 1986, p. 70.
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Trata-se de direito, como dito, previsto na propria Constituicdo Federal, tendo-
se ainda de frisar que sdo os Estados-Membros, via seus representantes do
legislativo federal, que possibilitém a existéncia de citado instituto e o limitam.

E, por fim, percebe-se que o Estado Federal tende, em cada esfera de poder, a
repartir esse poder, talvez até por sua origem, nos Estados Unidos da América,
quando ao optar pela republica buscava-se que o préprio povo governasse,
negando-se a perpetuidade de uma pessoa ou casta e, paralelamente, instituindo-se
a co-existéncia dos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, procurando-se evitar
o absolutismo e, até mesmo por conseqiiéncia, a concentragdo do poder,
permitindo-se, entdo, através de um sistema de pesos e contra-pesos uma

fiscalizagao do Estado pelo préprio Estado.
1.3.1 Soberania, autonomia e distribuicdo de competéncias

Faz-se, nesta parte do trabalho, um breve apanhado de informagbes que
permitam caracterizar e conceituar cada um dos termos acima, buscando-se a
diferencia¢do entre soberania e autonomia, p'ara, na seqliéncia, verificar-se o que
s&o competéncias, no Estado federado, e como sédo as mesmas distribuidas a cada

uma das partes que o compde.

1.3.1.1 Soberania

Jean Bodin, na obra Lex Six Livres de la République, provavelmente de 1576,
foi o primeiro a desenvolver o conceito de soberania, quando, ao valer-se do termo

Republica como equivalente modernamente ao de Estado, teorizou que a Republica
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possui um poder absoluto® e perpétuo® tanto em relagéo aos particulares como em
relagéo aos que gerenciavam os negécios de Estado. Esse poder seria a soberania,
0 qual desapareceria apenas com a extingdo do Estado, mas limitado pelas leis
divinas e naturais, sendo que, por ser perpétuo, quem quer que o detivesse, por
tempo determinado, néo seria soberano, mas simples depositario e guardido do
poder.%®

Ainda atendo-se as limitagdes ao poder soberano (poder esse que Bodin
entendia ser de grande proveito em Estados aristocraticos e absolutamente
necesséario em Estados populares, sendo possivel em monarquias hereditarias)®',
cumpre anotar que o governante também nao poderia revogar as leis fundamentais
do reino quando essas estivessem incorporadas a coroa®, aumentar impostos ao

seu arbitrio ou apoderar-se de bens alheios®.

% Cf. BODIN, Jean. Los seis libros de la Republica. Madrid/Espanha: Aguilar, 1973, p. 51-53; “Es
necesario que quienes son soberanos no estén de ningin modo sometidos ai imperio de otro y
puedan dar ley a los subditos y anular o enmendar las leyes indtiles; esto no puede ser hecho por
quien esta sujeito a las leyes e a otra persona. Por esto se dice que el principe esta exento de la
autoridad de las leyes. [...] Puesto que el principe soberano estd exento de las leyes de sus
predecesores, mucho menos estara obligado a sus propias leyes e ordenanzas.[...] En cuanto a las
leyes divinas Y naturales, todos los principes de la tierra estan sujetos a ellas y no tiene poder para
contravenirlas, si no quieren ser culpables de lesa majestad divina, por mover guerra a Dios, bajo
cuya grandeza todos los monarcas dei mundo deben uncirse e inclinar la cabeza con todo temor y
reverencia. Por esto, el poder absoluto de los principes y sefiores soberanos no se extiende, en
modo alguno, a las leyes de Dios y de la naturaleza.”

Ibid., p. 46 e 49. “La soberania es el poder absoluto y perpetuo de una reptblica [...]. Digo que este
poder es perpetuo, puesto que puede ocurrir que se conceda poder absoluto a uno o a varios por
tiempo determinado, los cuales, una vez transcurrido este, no son mas que stibditos. Por tanto, no
puede llamarseles principes soberanos cuando ostentan tal poder, ya que solo son sus custodios e
depositarios, hasta que place al pueblo o al principe revocarlos. Es este quien permanece siempre
en posesién del poder.”

“La palabra perpetua se ha de entender por la vida de quien tiene el poder.”

% Dallari, 2002, p. 76-77.

® Cf. Bodin, op. cit. p. 57-58: “Si es provechoso, para gobernar bien un estado, que el poder dei
princlpe soberano esté por encima del de las leyes, aun resulta mas util para los sefiores en el
estado aristocratico, y del todo necesario al pueblo en el estado popular. [...]. [...] en la monarquia,
cada uno en particular, y todo el pueblo como corporacién, debe jurar observar las leyes y prestar
juramento de fidelidad al monarca soberano, el cual solo debe juramento a Dios, de quien recibe el
cetroy el poder|{...]."

®2 Ibid., p. 55. “En cuanto a las leyes que atafien al estado y fundacién del reino, el principe no las
puede derogar por ser anejas e incorporadas a la corona [...]."

* bid., p. 56. “[...] ninglin principe dei mundo tiene poder para levantar a su arbitrio impuestos sobre
su pueblo, ni para apoderarse de los bienes ajenos [...]".

89
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A soberania, para Bodin, teria sua esséncia® no poder de fazer e de anular
leis, uma vez que esse poder compreenderia todos os demais, tendo o soberano,
entdo, o monopdlio do Direito, ao contrario do que pensava Hobbes, para quem o
soberano teria o monopdlio da forga, evidenciando-se entdo, para esse autor, a
coergao fisica®® como meio de impor-se a soberania, legalizada pelo Pacto Social. %

Em Rousseau percebe-se estar no povo a titularidade da soberania (soberania
popular), a qual, via o pacto social, gera o corpo politico no qual a mesma se
corporifica, ou seja “[...] o pacto social da ao corpo politico um poder absoluto sobre
todos os seus, e é esse mesmo poder que, dirigido pela vontade geral, ganha [...] o

nome de soberania [...J".%

A idéia de soberania nacional toma forma nos embates entre burguesia e
moharquia absoluta, anteriormente a Revolugao Francesa, passando, no inicio do
século XIX a designar o poder politico. Sofre nova alteragdo com o surgimento da
teoria da personalidade juridica do Estado, que acontece na segunda metade do

século XIX, na Alemanha, desenvolvendo-se ao longo do século passado.®

® Ibid., p. 66. “El primer atributo Del principe soberano es el poder de darlleyes atodos en general y a
cada uno en particular.”

% cf. HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil . 3. ed.
S&o Paulo: Abril Cultural, 1983, p. 111: “[...] € confiado ao soberano o direito de [...] punir com
castigos corporais ou pecuniarios, ou com a ignominia, a qualquer sudito, de acordo com a lei que
previamente estabeleceu. Caso ndo haja lei estabelecida, de acordo com o que considerar mais
capaz de conduzir ao servigo do Estado, ou de desestimular a pratica de desservigcos ao mesmo.”

Cf. HOBBES, Thomas. De Cive: elementos filoséficos a respeito do cidadao. Petrépolis/RJ: Vozes,
1993 p. 103: “E a todos manifesta a maldade do espirito humano; e por experiéncia é
demasiadamente sabido qudo pouco os homens se deixam prender ao dever pela consciéncia de
suas promessas, quando ndo forem ameagados de puni¢do. E preciso, pois, prover a seguranga
ndo por meio de acordos, mas mediante punigbes. Esta providéncia é suficiente quando, para cada
uma das injurias, sdo estabelecidas penas em proporcdo tal que resulte claro para o infrator que
cometer injurias € um mal maior do que ndo cometé-las. Pois, todos os homens, por necessidade
de natureza, escolhem o que aparece a seus olhos como um bem.”

% BOBBIO, N.; MATTEUCCI, N.; PAQUINO, G. Dicionério de politica. 8. ed. Brasilia: EDUNnB, 1995,
p. 1180. V. 2.

7 ROUSSEAU, Jean Jacques. Do contrato social. 3. ed. S&o Paulo: Abril Cultural, 1983, p. 48.
® Dallari, 2002, p. 78-79.
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Nessa linha de pensamento, Jellinek entendia que soberania néo significa
ilimitabilidade, mas tao-somente a propriedade do poder de um Estado, em virtude
da qual corresponde unicamente a esse a capacidade de determinar-se
juridicamente e de obrigar-se a si mesmo, o que lhe oferece duplo sentido, quais
sejam. a) em seu sentido negativo, este foi o Unico, originalmente, que lhe
reconheceu o significado da impossibilidade de juridicamente limitar a prépria
vontade mediante um poder estranho, seja ou ndo esse poder de um Estado; b) em
seu aspecto positivo, a éoberania consiste na capacidade exclusiva que possui o
poder do Estado de, em rézéo de sua vontade soberana, criar para si préprio um
conteido que a obrigue e que determine em todas as direcées sua prépria ordem
juridica. Pretendeése, ao decidir que o poder soberano nao possui limites, indicar
com ele que nenhum outro poder pode impedir juridicamente ou modificar sua
prép‘ria ordem juridica.®®

O poder soberano em Jellinek, portantd, ndo é todo o poder do Estado, mas
somente um poder juridico, ndo existindo Estado totalmente ilimitado e tampouco
juridicarhente soberano e absolutamente sem limites.'®

Kelsen, por seu turno, ao afirmar que o Estado ndo € um ou muitos homéns
que se encontram submetidos a um poder ordenado, mas sim uma ordem de poder
abaixo da qual se encontram os homens, postula que esse poder hada mais é sendo
a vigéncia dessa ord.em, que é um ordenamento juridico, @ que um homem estar
submetido ao poder do Estado significa que sua conduta expressa o contetido de
uma norma coativa, a qual, juntamente com outras normas também coativas que

determinam a conduta do mesmo (0 homem) e de outros homens, representam um

% Jellinek, op. cit. p. 361.
1% 1hid., p. 362. '



52

sistema ou um ordenamento unitario.'®!

O que, nas palavras de Dallari, significa que
Kelsen “[...] entende a soberania como expressao da unidade de uma ordem [...]"'%.

Salienta ainda, Kelsen, que como propriedade do Estado ou de seu poder,
como afirmava a moderna teoria do Estado, a soberania nao poderia ser a qualidade
de um ser natural, descoberta pela investigagéo de fatos reais, mas simplesmente
uma propriedade da ordem juridica que se suponha como valida, ou seja, como
vigente. Essa propriedade consiste em que seja uma ordem suprema, cuja validade
nao deriva de nenhuma outra ordem superior, ou seja, a norma fundamental'® da
ordem soberana ndo poderia estar estabelecida ou posta positivamente, somente
podendo ser uma norma suposta, determinada hipoteticamente. Entéo, atribuir ao

Estado um carater de soberania, do ponto de vista teérico formal, significa que a

ordem estatal encontra seu ultimo fundamento de validade e vigéncia em uma norma

%' Cf. KELSEN, Hans. Compendio de Teoria General Del Estado. 2. ed. México: Editora Nacional,

1980, p. 133-134: “El Estado no es un hombre o muchos hombres que estan bajo un poder
ordenado: es un orden, bajo cuyo poder estan los hombres. Y este poder no es otra cosa sino la
vigencia de este orden, que es un ordenamiento juridico. Si se pregunta en qué y como se
manifiesta propiamente el poder del Estado, veremos que consiste esenciaimente en que ‘somete’
los hombres al Estado; es aquello en virtud de lo cual los hombres estan subordinados al Estado y
son sus “subditos”. Todas estas descripciones de la relacién caracteristica en la cual se hallan los
hombres que forman el Estaado (sic), con respecto al mismo, son s6lo expresiones figuradas, para
denotar la relacion con un orden obligatorio: que un hombre estd sometido al poder del estado
significa que su conducta forma el contenido de una norma coactiva, la cual, junto con otras
normas coactivas que estatuyen la conducta de éste y de otros hombres, representan un sistema
o un orden unitario.”

1% Dallari, 2002, p. 79.

3 Kelsen, 1980, p. 138-139. Para explicar o sentido de norma fundamental, Kelsen faz um
encadeamento de possibilidades, assim dizendo que uma sentenga judicial encontra seu
fundamento em uma determinada lei que busca sua validade e vigéncia em uma dada
Constituicdo, a qual foi criada em dado momento histérico por um 6rgdo determinado (o
parlamento, por exemplo). Buscando-se o fundamento de validade de tal Constitui¢gdo, chegar-se-
4, talvez, a varias leis constitucionais previstas por uma Constituicdo anterior. Finalmente chegar-
se-4 a uma Constituicdo que ndo foi estabelecida conforme preceitos de uma mais antiga, qual
seja, a primeira Constituicdo, por assim dizendo-o, em sentido juridico positivo. Deve-se ter por
suposto (por hipétese) que esta primeira Constituicdo, assim como todas as normas que dela
derivaram, possui validade dentro do Estado particular. Chama, entdo, de norma fundamental
hipotética a este suposto ou hipétese, que fundamenta a unidade da ordem estatal (e que
concede carater juridico aos atos deste Estado), e cuja férmula seria aproximadamente a
seguinte: deve-se portar como manda o 6rgéo que estabelece a primeira Constituicdo. Denomina
esta norma fundamental de Constituichio em sentido légico juridico, para diferencia-la da
Constituicdo positiva que originaria e primeiramente se funda nela, a qual chama de Constituigéo
em sentido juridico positivo.
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que n&o possui qualquer justificacdo e que ndo precise de outra norma |
fundamental.

A norma fundémental, entdo, em Kelsen, caso se aceite a soberania como
propriedade do Estado, € a base e a razdo da unidade do Estado e de sua
soberania.'® E, continuando, o Estado em sua unidade e com sua soberania
aparece como ordem suprema sobre a qual n&o existe nenhuma outra mais alta.'®

Cita, como exemplo de ordem nao soberana, por estar submetida a uma ordem
superior, o Municipio dentro do Estado, pois sua capacidade de legislagdo (seu
alcance) é limitada e determinada por lei maior. Assim ocorre com todos os
Muhicipios, 0 que exige a sua coordenagéo’ bor 'uma ordem superior comum, que os
integra em uma ordem total, de forma que as diversas ordens subordinadas e
coordenadas entre si surgem como partes de um todo, tendo-se entdo que chamar
de soberana uma ordem significa que se quer fazer da mesma uma ordem total. "’

Mantendo sua linha de raciocinio, Kelsen afirma que é algo de todo impossivel
o desejo de representar-se varios sistemas normativos soberanos, ou varias
comunidades juridicas soberanas, umas ao lado das outras.'®. Deriva de tal
afirmacéo que um Estado somente poderia ser considerado soberano sé fosse
aceita a idéia de que néo ha sobre o0 mesmo nenhuma ordem juridica, nem mesmo o
Direito internacional, bem como que néo podem serireconhecidos outros Estados

que, ao mesmo tempo, sejam também soberanos.'®

' Ibid., p. 136 et seq.
'% \bid., p. 139. “...] es la base y raz6n de 1a unidad del Estado y de su soberania.”

1% |bid., p. 139. “[...] el Estado en su unidad y con su soberania aparece como orden supremo sobre
el cual no existe otro alguno mas alto.”

%7 1bid., p. 140.

"% \bid., p. 140. “[...] es algo dei todo imposible el intento de representarse varios sistemas normativos
soberanos o varias comunidades juridicas soberanas, unas al lado de las otras”.

1% \bid., p. 140-141.
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Acontece que, para o citado autor, “[...] se o Direito internacional existe ou &
pressuposto como existente, uma ordem juridica superior a dos Estados é valida
[...]”0” e decorre de tal que em relagdo ao Direito internacional os Estados nao séo
soberanos, ou, 0 que daria na mesma coisa, “[...] ao determinar a esfera e o
fundamento de validade das ordens juridicas nacionais, forma juntamente com elas,
(sic) uma ordem juridica internacional [...]"'"".

Percebe-se, entdo, como ja mencionado em citacdo anterior, quando da
caracterizacdo do Estado Federal, que Kelsen, dada a sua visao monista, entende
| que, caso se aceite a idéia da primazia do Direito internacional sobre o interno,
entdo o Estado ndo é soberano, podendo, nesta hipétese, ser considerado soberano
tao-somente no sentido de que nenhuma outra ordem, salvo a ordem juridica
internacional, é superior a ordem juridica nacional, estando o Estado diretamente
sujeito apenas ao Direito internacional. Por outro lado, para aqueles que entendem
que existe a primazia do Direito nacional, tem-se, entdo, que o Estado é soberano.

A escolha entre uma ou outra vertente, nas palavras de Kelsen, & simples
preferéncia ética ’ou politica, tendo-se por certo que pessoas nacionalistas ou
imperialistas optardo pela supremacia do Direito nacional, enquanto aquelas
simpéticas ao internacionalismo acdllheréo o0 pensamento de que a primazia & do
Direito internacional.'" |

Reale, que, diferente de Kelsen, segue o pensamento dualista, ensina,
preliminarmente, que “[...]‘a soberania encontra /imites objetivos e ndo € um poder

de fazer e de desfazer segundo a arbitraria vontade dos que governam[...]"'"®, posto

"9 Kelsen, 1998, p. 526.

" Ibid., p. 527.

"2 |bid., p. 551.

13 REALE, Miguel. Teoria do Direito e do Estado. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1984., p. 88.
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qgue “[...] ndo ha unidade social organica sem reconhecimento e garantia de

liberdade [...J""".

Partindo do pressuposto de que o Estado possui trés faces, uma social, uma
juridica e uma politica, Reale afirma que:

Soberania ¢ tanto a for¢a ou o sistema de forgas que decide do destino dos
povos, que da nascimento ao Estado Moderno e preside ao seu
desenvolvimento, quanto a expressdo juridica dessa forca no Estado
constituido segundo os imperativos éticos, econémicos, religiosos etc., da
comunidade nacional, mas nd&o ¢é nenhum desses elementos
separadamente: a soberania é sempre sécio-juridico-politica, ou ndo é
soberania. E esta necessidade de considerar concomitantemente os
elementos da soberania que nos permite distingui-la como uma forma de
poder peculiar ao Estado Modemo.'*®

Para, na sequéncia, dizer que “Soberania é o poder que tem uma Nagéo'"® de
organizar-se livremente e de fazer valer dentro do seu territério a universalidade de
suas decisGes para a realizagdo do bem comum™'".

Retira-se de seu conceito, como o préprio autor menciona, o aspecto histérico
social da soberania, pois essa é 0 pqder de uma Nagdo de transmutar-se para
Estado, visto esse como pessoa juridica independente; o aspecto técnico-juridico,
qual seja o poder do Estado através de seu ordenamento juridico, tendo-se esse
como 0 mais alto grau de positividade; o aspecto ético-politico, ou seja, a soberania
como instrumento indispensavel a concretizagdo do Bem Comum no seiq de toda.a

sociedade.'"®

" Ibid., p. 88.
"3 |bid., p. 135.

% |bid., p. 131. “Devido ao fato inegavel da Nago constituir uma realidade, o grau mais alto de
integracdo social até hoje alcangado pela convivéncia humana, e ao fato ndo menos importante
de que a Nagdo ja contém em esbogo ou em forma latente a personalidade estatal, que s6 se
torma completa mediante o ordenamento juridico, é que se costuma dizer que a Nagéo é titular da
soberania. O termo ‘titular neste caso ndo é empregado em sua acepg¢ao técnica, mas para
indicar a sede, a fonte originaria do poder estatal.
E por isso ainda que dizemos que a soberania é da Nagdo, ndo em sentido contratualista-liberal,
mas em sentido histérico-sociolégico, visto como reconhecemos gue toda Nagdo € um Estado em
poténcia, tem o poder de se atualizar como pessoa juridica na unidade de um ordenamento de
Direito objetivo.”

" Ibid., p. 136.

% Ibid., 136.
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O Estado, aqui, surge pela independéncia de uma determinada Nacao em
relagéo aos demais pdvos, ou seja, pela afirmacédo de sua soberania, aﬂfmando-se
internacionalmente como pessoa e fazendo presumir sua continuidade. Tem-se,
entdo, em Reale, que substancialmente a soberania pertence & Nagdo, mas
juridicamente ao Estado, ou seja, quanto a origem do poder ela é da Nacéo, e
quanto ao seu exercicio ela pertence ao Estado.'"®

Reale vai mais longe e & categérico ao afirmar que a soberania é “l..] o
elemento por exceléncia do Estado Moderno, abrangendo poderes sem os quais
uma entidade hoje em dia n&o pode ser considerada estatal [...]"'%, tendo que a

“Supremacia interna e independéncia externa [...]"'*'

s&o os seus dois elementos.

Dallari, ap6s analisar diferentes teorias existentes sobre soberania, dentre elas
a de Jellinek, a de Kelsen, e a de Reale, jA mencionadas, procede a uma sintese
das mesmas e afirma que “[...] a nogdo de soberania est4 sempre ligada a uma
concepcédo de poder [...]", indo mais |onge a.o esclarecer que tal nogdo se da4 mesmo
quando concebida como centro de unificagdo, pois ai estaria presente o poder de
unificagdo.'?

Entende que as teorias apresentam distingdo efetiva quando evoluem de uma

idéia unicamente politica' para uma concepgdo puramente juridica’®, ndo sendo

"9 1bid., p. 153.
'2% 1bid., p. 189.

2! 1bid., p. 196. “Independéncia externa e supremacia valem, juridicamente, como poder de legislar,
ndo no sentido de criar substancialmente o Direito, mas no de decidir em Gltima instancia sobre a
positividade do Direito.” '

'2 pallari, 2002, p. 79.

' bid., p. 79-80. “Concebida em termos puramente politicos, a soberania expressava a plena
eficacia do poder, sendo conceituada como o poder incontrastavel de querer coercitivamente e de
fixar as competéncias. Por esse conceito, largamente difundido, verifica-se que o poder soberano
n&o se preocupa em ser legitimo ou juridico, importando apenas que seja absoluto, ndo admitindo
confrontagdes, e que tenha meios pra impor suas determinagbes. Em tal sentido, a soberania,
baseada na supremacia do poder do mais forte, estimulou um verdadeiro egoismo entre grandes
Estados, pois todos se afirmavam soberanos e s6 agiam como tais aqueles que tivessem forca
para tanto.”
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imperioso ter-se como possiveis apenas essas duas visGes, lembrando de uma
terceira posi¢éo que ndo aceita o reducionismo de nenhuma das duas concepgbes
citadas, uma vez ndo se poder ignorar os aspectos sociais'?® que convivem de forma
indissoluvel com os juridicos e com os politicos.

Sintetiza, ainda, Dallari, as caracteristicas da soberania, afirmando que quase
todos os autores entendem que ela é una'®, indivisivel'?, inalienavel'® e
imprescritivel'®, acrescentando as mesmas que é um poder originario, exclusivo,
incondicionado e coativo'®, além de ser um poder de vontade comandante e

131

independente Salienta, porém, em relacdo ao sentido que do termo

independente, que as limitagdes internacionais que o Estado impbe a si sdo, em

24 Ibid., p. 80. “Uma concepgao puramente juridica leva ao conceito de soberania como o poder de
decidir em ultima instancia sobre a atributividade das normas, vale dizer, sobre a eficacia do
direito. Como fica evidente, embora continuando a ser uma expresséo de poder, a soberania, a
soberania é poder juridico utilizado para fins juridicos. Partindo-se do pressuposto de que todos os
atos dos Estados sédo passiveis de enquadramento juridico, tem-se como soberano o poder que
decide qual a regra juridica aplicavel em cada caso, podendo, inclusive, negar a juridicidade da
norma. Segundo essa concep¢do ndo ha Estados mais fortes ou mais fracos, uma vez que para
todos a nogdo de direito € a mesma. A grande vantagem dessa conceituagdo juridica é que
mesmo os atos praticados pelos Estados mais fortes podem ser qualificados como antijuridicos,
permitindo e favorecendo a rea¢@o de todos os demais Estados.”

"% Ipid., p. 80-81. “[...] a soberania jamais é a simples expresséo de um poder de fato, embora ndo
seja integralmente submetida ao direito, encontrando seus limites na exigéncia de jamais
contrariar os fins éticos de convivéncia, compreendidos dentro da nog¢do de bem comum. Dentro
desses limites o poder soberano tem a faculdade de utilizar a coagdo para impor suas decisGes.”

2 |bid., p. 81. “Ela & una porque ndo se admite num mesmo Estado a convivéncia de duas
soberanias.”

27 |bid., p. 81. “N&o se deve confundir a teoria da divis&o do poder [...] com uma forma de divis&o da
soberania, pois a chamada divisdo do poder &, na verdade, uma distribui¢do de fungdes.”

"2 |bid., p. 81. “A soberania & inalienavel, pois aquele que a detém desaparece quando ficar sem ela,
seja o povo, a nagdo, ou o Estado.”

2 bid., p. 81. “...] € imprescritivel porque jamais seria verdadeiramente superior se tivesse prazo
certo de duragdo. Todo poder soberano aspira a existir permanentemente e s6 desaparece
quando forgado por uma vontade superior.”

% Ipid., p 81. “[...] originario, porque nasce no préprio momento em que nasce o Estado e como um
atributo inseparavel deste; exclusivo, porque s6 o Estado o possui; incondicionado, uma vez que
s6 encontra os limites postos pelo préprio Estado; coativo, uma vez que, no seu desempenho, o
Estado ndo s6 ordena, mas dispde de meios para fazer cumprir suas ordens coativamente.”

3 1bid., p. 81-82. *[...] a) & um poder de vontade comandante, sendo este o seu aspecto principal. A
vontade soberana &, em esséncia, superior a todas as demais vontades que se encontrem no
territério submetido a ela. As relagdes entre a vontade soberana e as demais, ndo-soberanas, s&o
relagBes entre vontades desiguais, entre superior e subordinadas; b) é um poder de vontade
independente [...]. [...] o poder de vontade independente [...] dirige-se mais ao ambito externo do
Estado, pois, segundo ele, o poder soberano ndo admite que qualquer convengdo internacional
seja obrigatéria para o Estado, o que torna inviavel a existéncia de um direito internacional.”
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verdade, limitagGes oriundas de sua vontade soberana. Nesse sentido os tratados
internacionais que d&o origem a organizagGes internacionais as quais os Estados se
integram sdo exemplos classicos, podendo-se afirmar entdo que abrir mao de
parcela de soberania é um ato soberano.'*?

Sobre as teorias que justificam o poder soberano, Dallari entende que podem
ser divididas em dois grupos, cada qual com suas subdivisées, tendo-se entao: a)
Teorias teocraticas' que predominaram no fim da Idade Média e no absolutismo do
Estado Moderno, para as quais todo o poder vem de Deus, sendo o monarca o
titular da soberania; b) Teorias democraticas que entendem que é o povo que da
origem a soberania, tendo sido o proprio povo'* em um primeiro momento,
considerado como seu titular, para, em um segundo momento, ter-se como titular a

135 o, na sequiéncia, o Estado'®.

Nagao

Dallari conclui que a soberania ndo perdeu seu carater politico, visto como
expressao de forga, por estar disciplinado juridicamente tanto pela aquisi¢ao, quanto
pelo exercicio e pela perda, mas sofreu enormes avangos, na medida em que seu
regramento possibilitou solugées melhores para conflitos internos e externos ao nao

comungar com o arbitrio do mais forte, tendo como certo que a soberania ainda é

. vista de duas formas diferentes, ou seja, como sinénimo de independéncia, em

32 |bid., p. 81-82.

' Ibid., p. 82: “Essas teorias apresentavam-se como de direito divino sobrenatural quando afirmavam
que o proprio Deus concedera poder ao principe, e de direito divino providencial, quando
sustentavam que a soberania vem de Deus, como todas as coisas terrenas, mas que, diretamente,
ela vem do povo, raz&o pela qual apresenta imperfei¢bes.”

" bid., p. 83. Conforme Dallari o povo é visto aqui como uma massa amorfa e fora do Estado.
% 1bid., p. 83. Nagéo, aqui, é vista como sendo “[...] o povo concebido numa ordem integrante [...]".

138 |bid., p. 83. “Se a soberania & um direito, seu titular s6 pode ser uma pessoa juridica. Ora, o povo,
mesmo concebido como nagdo, ndao tem personalidade juridica. Mas, como ele participa do
Estado e é o elemento formador da vontade deste, a atribuicdo da titularidade da soberania ao
Estado atende as exigéncias juridicas, ao mesmo tempo em que preserva o fundamento
democrético. {...] Quando determinada ordenac&o consegue positividade, impondo-se ao respeito
dos destinatéarios, e se toma estavel, adquirindo carater permanente, ai entdo se pode dizer que
existe poder soberano.”
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relagcdo aos demais Estados, aceitando-se que existam “[...] outros poderes iguais,
nenhum, porém, que lhe seja superior [...]"*"”, tendo-se como base o respeito
reciproco, significando que internamente “[...] tal poder é superior a todos os demais,
tanto dos individuos quanto dos grupos sociais existentes no ambito do Estado
[."]138».139 |

Silva, na mesma linha de pensaménto de que apenas o Estado Federal possui
soberania, a conceitua como ‘[...] poder supremo consistente na capacidade de

autodeterminagédo [...]'."*°

Rezek'#

pontua a soberania, no tocéhte as relagdes internacionais, no sentido
de que independéncia n&o significa poderes ilimitadds, mas tdo-somente, na mesma
direcdo de Dallari, que nenhuma oufra entidade possui mais poderes, ou seja,
pressupbe-se uma igualdade juridica entre Estados, sendo no mesmo sentido o
pensamento de Seitenfus e Ventura'?, os quais ndo admitem um carater absoluto
para a soberania, entendendo que o que ocorre ’é uma situagdo de néo
dependéncia, juridica ou geral, entre Estados.

Quanto ao reconhecimento da existéncia de um Estado (soberano, portanto)
como tal, pelos demais Estados, a idéia dominante é de que o mesmo é meramente
declaratério, e ndo constitutivo, embora de suma importancia que ocorra para que

exista a integragéo junto & comunidade internacional, ensina Rezek'*® ao anotar que

tal posicéo encontra fundamento na Carta da Organizacéo dos Estados Americanos

7 Ibid., p. 83.
' |bid., p. 83.
'* Ibid., p. 83-84.

140 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001,
p. 104,

"' REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico: curso elementar. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva,
1995, p. 229.

42 SEITENFUS, R.; VENTURA, D. Introdugéo ao Direito Intemacional Ptblico. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001.p. 63.

3 Rezek, op. cit. p. 230-231.
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em seu art. 12", sendo também esse o posicionamento de Accioly'®, Aratjo'® e
Seitenfus e Venturaw.

Embora, para fins da presente tese va se privilegiar o conceito de soberania
dado por Reale, aceitando-se mesmo que a diminuicdo da mesma se da por ato
soberano do préprio Estado, ndo ha como se deixér de mencionar Morais'*®, o qual
entende que o surgimento das comunidades supranacionais ou intergovernamentais,
assim como os papéis desempenhados pelas empresas transnacionais e pelas
Organizagdes Nao-Governamentais em nivel internacional e pelos sindicatos, pelas
organizagbes empresariais € por outros movimentos sociais, em nivel interno,
colocam em xeque o concéito tradicior_\all do 'poder soberano.

Afirma que em nivel internacional & percebida uma situagéo de compromissos
e ndo de soberanias, salientando estar presente um risco bem acentuado de que
alguns Estados, por seu poderio, permanegam soberanos e que outfos figuem
sujeitos aqueles, inexistindo_ entdo uma reél .codperagéo, mas sim uma relagdo de
imposi¢cdes do mais forte ao mais fraco. Nessa situacao o abrir-se méao de parcelas
de soberania poderia ser visto ndo como um ato soberano, mas, antes, como de

falta de 6pgéo.

" Ibid. p. 231. “A existéncia politica do Estado é independente do seu reconhecimento pelos outros
Estados. Mesmo antes de ser reconhecido, o Estado tem o direito de defender a sua integridade e
independéncia, de promover a sua conservacdo e prosperidade, e, por conseguinte, de se
organizar como melhor entender, de legislar sobre os seus interesses, de administrar os seus
servicos e de determinar a jurisdicdo e a competéncia de seus tribunais. O exercicio desses
direitos ndo tem outros limites sen&o o exercicio dos direitos de outros Estados, conforme o direito
internacional.”

145 ACCIOLY, Hidebrando; SILVA, Geraldo Eulalio do Nascimento e. Manual de Direito Intemacional
Puablico. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1996, p. 80.

ARAUJO, Luis Ivani de Amorim. Curso de Direito Internacional Publico. 8. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1995, p. 137. '

47 seitenfus e Ventura, op. cit., p. 76.

8 MORAIS, José Luis Bolzan de. As crises do Estado contemporaneo. In: VENTURA, Deisy de

Freitas Lima (Org.) América Latina: cidadania, desenvolvimento e Estado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1996, p. 40-41.

146
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E de se perguntar, por outro lado, falando-se de organizagdes internacionais
especializadas, se as negociagdes travadas, por exemplo, pelo Brasil e pela
Argentina, com o Fundo Monetario Internacional (FMI), no decorrer da Ultima
década, poderiam nédo ser realizadas por esses paises, ou mesmo questionar-se
sobre quais os efeitos de um possivel ndo-acatamento das exigéncias impostas por
tal organizagéo. E soberana a negociacéo entre as partes citadas?

Internamente, Morais acredita que as entidades ja citadas “[...] passaram a
patrocinar determinadas atividades e a produzir certas decisbes que
caracteristicamente se incluiriam no rol do poder soberano do Estado [...]"*°.

O autor em questdo considera que a soberania, como elemento caracteristico
do poder estatal, tende ao desaparecimento ou ao enfraquecimento, o que, se
percebida a realidade mundial atual, acredita-se pode fazer sentido.

Nesse ponto encontra-se de forma clara a concordancia de Bonavides, o qual
entende que a globalizagdo “[...] corréi a soberania [.]"%° e que os seus
protagonistas neoliberais que somente saberiam conjugar cinco verbos: “[...]
desnacionalizar, desestatizar, desconstitucionalizar, desregionalizar e desarmar”’® -,
“intentam levar a cabo, o mais cedo possivel, a extingdo das soberanias nacionais,
tanto internas quanto externas [.._.]"152.

Lastra, por seu turno, analisando a soberania nacional a partir do contexto das
relagbes internacionais do séc. XX, entende que existem quatro niveis de
legislagdes e de acordos que devem ser percebidos, sendo o primeiro em nivel

nacional, o segundo em nivel internacional bilateral, o terceiro em nivel internacional

9 bid., p. 42.

' BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa: por um Direito
~ Constitucional de luta e resisténcia, por uma Nova Hermenéutica, por uma repolitizacdo da
legitimidade. Sdo Paulo: Malheiros, 2001b, p. 87.

! |bid., p. 88.
32 \bid., p. 88.
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multilateral e o quarto em nivel comunitario regional. A partir dessa analise, e
tomando, para fins de exemplificagdo do quarto nivel, a Unido Européia, afirma que
o conceito de soberania nacional esté dando lugar ao de soberania regional,
definicdo que se traduziria em beneficios comerciais e acordos de integracéo
industrial e de integragao agricola.'®

Capel_la154 utiliza a expressao soberano privado supra-estatal difuso, atribuindo,
assim, ao privado a titularidade de um poder supra-estatal, o qual “[...] produz efeitos
de natureza publica ou politica [...]". |

O poder, soberano privado supra-estatal de carater difuso, nao seria totaimente
independente, pois atuaria de forma inter-relacionada com o que ele denomina de
Estados permeaveis, determinando politicas estatais, impedindo, a0 mesmo tempo,
de serem levadas a termo politicas geridas por entidades estatais quando essas
forem opostas aos seus interesses. Tal poder estaria “[...] constituido pelo poder
estratégico conjunto das grandes companhias transnacionais e sobretudo, hoje, dos
conglomerados financeiros [...]') impondo-se, para exemplificar, através de
instancias interestatais'® como o G7 ou de instituigdes corﬁo o Banco Mundial e o
FML*56

Resta ao Estado, nessa nova ordem, segundo Capella, instrumentalizar as

politicas que lhe sejam impostas'®, ndo mais fiscalizando os deveres determinados

153 Lastra, op. cit. p. 111.

154 CAPELLA, Juan Ramén. Fruto proibido: uma aproximacéo histérico-tedrica ao estudo do Direito e
do Estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 257.

155 Ibid., p. 259. “O soberano privado supra-estatal assinala — através de instrumentos como o G7, o
Banco Mundial, o Fundo Monetario Internacional, os acordos do GATT ou a OMC e a OCDE - o
tipo e as condigGes de politica econdmica aceitavel para ele em cada area do globo, assim como
as condicBes do sistema monetério; estabelece as principais opges de crescimento e exige do
sistema de estados permedveis poér em pratica as decisdes politicas requeridas. O qual abraga
desde as politicas econdomicas e sociais propriamente ditas as decisbes de politica militar
necessarias para a manutencio do (desequilibrado) status quo mundial.”

1% Ibid., p. 258.

7 |bid. p. 260. “O estado permeavel ou aberto, que experimenta uma clara perda de soberania em
sua capacidade para determinar a politica econfmica, ou em outros ambitos conexos, como a
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ao empresariado, mas sim, agora, velando “[...] pelo pacifico desfrute dos privilégios
concedidos a este [...]".1%®

Vé-se, nesse autor, o que ele denomina de soberania supra-estatal, a qual, se
ndo elimina, ao menos limita a soberania estatal. Soberania limitada é soberania?

Soberania, como se percebe, é um térmo ainda hoje, ou principalmente hoje,
muito discutivel, tanto quanto a suas caracteristicas como quanto ao fato de poder
ou ndo ser vista de forma concreta como elemento caracterizador do Estado, nao
existindo, por conseqiiéncia, consenso quanto a tal assunto.

N&o se vé, aqui, condi¢gdes de condensar todos os autores citados para retirar-
se a certeza de que existe ou ndo Estado soberano, ou mesmo se soberania é um
elemento integrante do préprio Estado. Acredita-se, isto sim, partindo-se da
premissa de que existe um Direito internacional, bem como do reconhecimento da
existéncia de entidades como o FMI e a Organizagdo Mundial do Comércio (OMC),

por exemplo, além de ter-se por existentes entidades supranacionais como a Unido

Européia ou intergovernamentais como o Mercado Comum do Sul (MERCOSUL) e,

capacidade de regulacdo do mercado laborai, tem, sem embargo, que instrumentar com decisdes
préprias as politicas que lhe vém impostas.

O estado permeavel ou subalterno ha de intervir na economia com as politicas de desregulagao —
e de ajuste da desregulagdo. Ha de dar as empresas transnacionais garantias juridico-politicas de
néo intervencdo, assim como de socializagdo, no ambito da esfera publica, dos custos do ajuste
laboral. Ha de desregular o mercado de trabalho (eliminar obrigagées empresariais a respeito). Ha
de criar novos espagos econdmicos ou mercados para a atividade privada, pelo que esta obrigado
em primeiro lugar a privatizar o antigo setor publico e em segundo a mercantilizar os servigos
publicos em uma medida compativel ao mesmo tempo com a paz social e as exigéncias do
soberano difuso.

Muito especialmente: ha de criar as condi¢bes em que seja possivel privatizar diretamente
qualquer inovagdo social, produzida na esfera privada ou na pablica. Ao préprio tempo o estado ha
de concorrer a subministrar financiamento as empresas, competindo neste ponto com outros
estado (sic), ao objeto de que as companhias transnacionais instalem segmentos de sua rede
produtiva no territério sobre 0 qual o estado assenta seu poder. Ha de intervir em inovagéo
tecnolégica susceptivel de ser privatizada (dai os programas estatais ou interestatais de
investigacdo, espacial, em fisica de ponta, armamentista, etc.), ou facilitar a inovacao tecnolégica
as empresas. Tudo isso sem abandonar as fungdes tradicionais, compativeis com a mundializagéo
econdmica em uns casos € em outros duplamente exigidos pela mundializagdo mesma.

Ao estado aberto lhe correspondem as responsabilidades de atender aos excluidos, de assegurar
um sistema circense como meio de escape para a tensdo social; de reparar danos ecolégicos,
etc.”

%8 Ibid., p. 259.



64

por Ultimo, aceitando-se a existéncia de empresas transnacionais, nos termos
colocados por Capella, que duas posi¢des sdo possiveis: a) acredita-se que aceitar
o Direito internacional e sujeitar-se aos organismos especializados da Organizacéo
das Nagdes Unidas, bem como que se sujeitar a entidades supranacionais ou
intergovernamentais, e aos desejos de empresas transnacionais, sdo atos que
dependem do consentimento livre do Estado e que esse pode a qualquer momento
alterar decisdo anterior, e nesse caso reconhece-se a existéncia da soberania,
considerando-se como soberana a decisdo que a reduz; ou b) acredita-se que os
Estados ndo possuem meios para ndo se sujeitar ao Direito internacional e as
imposi¢ées do FMi e da OMC, assim como n&o possuem a opgéo de nao se integrar
em organismos supranacionais ou intergovernamentais (vistos esses como forma de
autoprotecéo em relagéo a outros mercados), e, ainda, que nao possuem como nio
acatar imposi¢cdes de empresas transnacionais, e, teremos, indiferentemente de
quantas destas alternativas (mesmo que apenas uma) sejam verdadeiras, que o
Estado nao é soberano.

Acredita-se, portanto, que soberania, hoje, pode nao ser mais vista a parﬁr da
independéncia juridico-politica total em relagdo ao Direito Internacional e a outros
Estados, mas tdo-somente do ponto de vista de ser a sujeigao um ato de vontade
prépria ou uma imposigéo alienigena a qual o Estado é obrigado a curvar-se.

Para os fins deste trabalho, como citado anteriormente, prefere-se o conceito
de Reale, uma vez que o mesmo condensa os aspectos social, politico e juridico,
mas fundamentaimente pelo seu aspecto politico, o qual guarda um tom teleolégico
ao prever como objetivo o Bem Comum da populag¢ao do Estado, cuja efetivacgéo,
segundo o proprio autor, somente & possivel se houver soberania. Assim,

alicercando-se talvez mais em anseios de ver-se uma sociedade mais justa do que
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no bom-senso ou na razédo, tem-se que o Estado é soberano em suas relagdes
internacionais, quer com entes publicos quer com entes privados, assim como o é
internamente, manifestando-se, nessa ultima hipétese, pelas faculdades de

autolegisiagéo, auto-organizagao e auto-administracgéo.
1.3.1.2 Autonomia

A soberania, como se percebe, encontra-se apenas nas méos da Unido, a qual
a exercita nas suas relagbes internacionais. A mesma Unido, entretanto,
internamente, relaciona-se com suas entidades federadas componentes e, nessa

relagéo, bem como nas relagées dessas entidades entre si, fala-se em autonomia.

Nesse sentido:

A Unido é a entidade formada pelo conjunto das coletividades publicas,
constituindo uma pessoa juridica de direito pablico intemo, auténoma em
relacdo aos Estados-Membros, porém, é a ela a quem cabe exercer a
soberania do Estado Federal, ja que os Estados-Membros sdo pessoas
juridicas de direito publico interno dotadas de autonomia, i. €, enquanto o
Estado Federal com (sic) um todo é dotado de soberania, os Estados
Membros s6 possuem autonomia [...]."*° '

Silva, da mesma forma, afirma qUe' atualmente ja se encontra definido que
apenas o Estado Federal possui soberania, a qual & exercida pela Unido nas
relagdes internacionais e que a autonomia, cuja titularidade pertence aos Estados
Federados, deve ser “[...] compreendida corﬁo govefno préprio dentro do circulo de
competéncias tragadas pela Constituigdo Federal [...]"'®, possuindo dois eIemehtos

basicos nos quais se assenta: existéncia de 6rgaos governamentais préprios, os

'S Ferrari, op. cit. p. 88.

180 Silva, op. cit. p. 104.
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quais, quanto a sele¢do e a investidura independam da federagédo, e a posse de
competéncias exclusivas.®!

Baracho nao pensa diferente e ensina que a autonomia possui dois elementos
fundamentais basicos, quais sejam: “[.'..] um que diz da existéncia de poderes
governamentais préprios assentados em 6rgéos auto-organizados [..]""%2 e “[..]
outro que reconhece na posse de competéncias exclusivas capacidade originaria de
auto-administragdo [...]""%.

Além da organizagdo prépria e de relativa independéncia, a qual faculta as |
unidades federadas praticar a gestao de seus proprios negécios, Baracho'® entende
que essas ainda participam das decisbes préprias da Unido Federal, pois inexistindo
tal participacdo a colaboragao deixaria de existir, manifestando-se em seu lugar a
subordinacgéo.

Dallari, percebe-se, ndo pensa diferente, e afirma que os componentes de uma
federacao ‘[...] participahv da soberania da Unido, influindo sobre as decisbes
soberanas, pois estas sdo decisdes do conjunto no qual eles se acham integrados
[..]"%.

A forma pela qual as u'nidades federadas participam das questdes da Unido
pode variar de acordo com o pais. No Brasil, especificamente, o legislativo federal é
bicameral, sendo o Senado legitimo fepresentan’te dos Estados-Membros, nao

possuindo os Municipios, porém, representacdo similar.

%! bid., p. 104.

162 Baracho, op. cit. p. 21.
"% 1bid., p. 21.

'% Ibid., p. 50-51.

185 Dallari, 1986, p. 18.
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Cleve'® entende que a autonomia das unidades federadas pode ser vista
como a sintese de alguns elementos, quais sejam: a capacidade de auto-
organizacdo, que nada mais é do que a capacidade de cada unidade, através de
uma Constituigéo prépria, auto-organizar-se; a capacidade de autogoverno, a qual
pressupde que o povo da entidade federada pode escolher os membros dos poderes
Executivo e Legislativo, bem como que esses sejam independentes em relagéo ao
governo central, ndo havendo subordinag&o; a capacidade de autolegislagao, e, por
tltimo, a capacidade de éuto-administragéo.

Finalizando, e de certa forma resumindo o que até agora se falou sobre
autonomia, anote-se que a mesma néo se confunde com soberania, sendo uma
liberdade limitada pela prépria Constituicdo Federal,. a qual devera buscar um
equilibrio entre as parfes componentes da federagdo, pressupondo-se a
coordenacdo da Unido, a qual, como lembra Dallari'®, devem obediéncia,
referentemente a certos assuntos pontﬁadds ﬁa Carta Magna, as demais unidades

federadas.
1.3.1.3 Corhpeténcias e sua reparticéo
Silva entende que a autonomia somente se consubstancia caso exista a

reparticdo de competéncias entre as entidades federadas, reparticio essa que,

necessariamente, ocorre em nivel constitucional. Vai mais longe ao afirmar que a

188 CLEVE, Clémerson Merlin. Temas de Direito Constitucional (e de Teoria do Direito). S8o Paulo:
Académica, 1993, p. 62-63.

'S7 Dallari, 1986, p. 17.
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“[...] distribuigdo constitucional de poderes é o ponto nuclear da nogédo de Estado
federal”.'®

Dallari afirma que o “[...] problema das competéncias pode ser considerado o
ponto central da organizagao federativa [...]"'®°, devendo sua distribuicdo ocorrer,
imperiosamente, no corpo da Constituicdo Federal, o que, em tese, diminui o risco
de alteragbes das mesmas e torna mais segura a manutencéo do equilibrio entre as
partes.'®

Sobre o significado do termo competéncia, tem-se que: Competéncia é a
faculdade juridicamente atribuida a uma entidade ou a um érgéo ou agente do Poder
Publico para emitir decisdes. Competéncias séo as diversas modalidades de poder
de que se servem os 6rgaos ou entidades estatais para realizar suas fungdes.

Logicamente, conforme expde Sil;/a, que o0 grau de centralizagdo ou
descentralizagéo de competéncias pode variar conforme a natureza e o tipo histérico
de cada federagao, tendo-se que a rep_artigéo das mesmas obedece ao principio
geral da predominancia do interesse, cabendo, quando possivel discernir, os
interesses gerais ou nacionais a8 Unido, os regionais aos Estados-Membros e os
locais aos Municipios.'"

Nesse sentidb, Dallari, apés afirmar a indispensabilidade, quando da
distribuicdo de competéncias, de ndo se estabelecer subordinagéo entre Unido e
entidades federadas, ensina que os interesses primordialmente locais, ou que se

entenda seréo melhor tratados na localidade, ficam a cargo das unidades federadas,

' Silva, op. cit. p. 479.
'% Dallari, 1986, p. 18.
7 Ibid., p. 18.

' Silva, op. cit. p. 481.
72 |bid., p. 479-480.
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e os de interesse geral & Uniso."” Diferencia-se de Silva no momento em que nhao
separa Estados e Municipios.

Para possibilitar a reparticao de competéncias, ensina Silva que trés técnicas
foram utilizadas em Constituicdes de diferentes paises, tendo-se nos Estados
Unidos da América, na Suica, na Argentiﬁa,' na extinta Uni&o Soviética, na
fugoslavia, no México e na Australia enumerado os poderes da Unido, deixando-se
aos Estados-Membros os poderes remanescentes. Essa forma é totalmente oposta
a utilizada pelo Canada, pais em que se enumerou os poderes dos Estados-
Membros, deixando-se a Unido os remanescentes. Quanto a terceira técnica, para a
qual cita India e Venezuela como exemplos, essa consiste na enumerag¢ao exaustiva
das competéncias vdas unidades federadas, tanto da Unido como dos Estados-
Membros. 4

Dada a dindmica social, que levou o federalismo e o préprio Estado a sofrerem
mutacdes e adaptagbes ao longo dos tempos, novas técnicas surgiram, permitindo-
se delegagdes de competéncias, competéncias corhuns, concorrentes ou
suplementares, como ocorre na Alemanha e no Brasil.'”

Seguindo tal linha de raciocinio, o mesmo autor classifica as competéncias,
fazendo iniciaimente uma divisdo entre competéncias materiais e competéncias
legislativas, subdividindo as primeiras em exclusivas e comuns (essas designadas
também de cumulativas ou paralelas) e as segundas em exclusivas, privativas,
concorrentes e suplementares. Na seqiiéncia cl’assiﬁca-.as guanto a forma, conteudo,

extens&o e origem."™®

' Dallari, 1986, p. 19.
"7 Silva, op. cit. p. 480.
"5 |bid., p. 480.

% Ibid., p. 482.
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Quanto a forma, classifica-as em enumeradas ou expressas, quando de forma
expressa e direta a Constituicdo determina a quem cabe; reservadas ou
remanescentes (termos tidos aqui como possuidores do mesmo significado) que
ocorrem quando sobram a uma éntidade em razdo de n&o terem sido elencadas
para outra, e residuais que surgem mesmo apés a distribuicdo exaustiva de
competéncias para todas as entidades, sendo eventuais, portanto; implicitas
(também designadas de resuitantes, inerentes ou decorrentes) sdo as que se
reférem a realizagédo de tarefa entendida cbmo necessaria ao cumprimento de
_competéncia expressa.'”’

Quanto ao conteuido, as competéncias sédo divididas em econdmicas, sociais,
politico-administrativas, financeiras, tributarias e internacionais.'”®

Quanto a extensdo, que se refere a participacdo de uma ou mais entidades na
construcéo de normas ou na concretizagéo matérial de algo, podem ser: exclusivas,
quando apenas a uma entidade é distribuida dada competéncia; privativas, quando é
permitida delegacédo, pela entidade que detém a competéncia, e competéncia
suplementar; comuns (também chamadas de cumulativas ou paralelas), as que
permitem que, em situagdo de igualdade, diferentes entidades, referentemente a
certas esferas, legislem ou pratiquem certos atos, cumulativafnente; concorrentes,
quando permitem que diferentes entidades possam falar sobre mesmas matérias,
privilegiando-se, entretanto, a Unido quanto a criagdo de normas gerais;
suplementares, as quais, na linha das competéncias concorrentes, permitem que

sejam complementadas ou supridas as caréncias de normas gerais.'”®

7 bid., p. 482.
'8 |bid., p. 483.
7 Ibid., p. 483.
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Quanto a origem podem ser originarias, quais sejam, aquelas ja assim
designadas na Constituicao para determinada unidade federada; ou delegadas, as
quais se tornam possiveis pela delegagdo de competéncia de uma entidade, que a
possui originariamente, a outra.'®

Postos, entdo, o conceito de competéncias, as técnicas de distribuicdo, e a
classificacdo das mesmas, necessario saber quem as exerce, o que também é muito
bem explanado por José Afonso dg Silva.

Ensina o autor que existerﬁ trés sistemés, sendo eles: o sistema imediato,
utilizado nos Estados Unidos da América, na Argentina, na Venezuela, no México e
no Brasil, no qual cada esfera federada posSui administragao e funcionarios préprios,
independentes das demais; o sistema mediato, que se verifica na Alemanha, na
extinta Unido Soviética e na [ndia, no qUaI os servidores de cada Estado executam
os servicos federais, mantendo a Uni&o tido-somente um numero reduzido de
servidores aos quais cabe a vigilancia e a fiscalizagdo dos citados servicos; o‘
sistema misto, verificado na Suica e na Austria, que combina os anteriores, permite
que determinados servicos da Unido sejam praticados por servidores estaduais e
outros por servidores federais, assim como admite que alguns servigos estaduais
sejam levados a termo por servidores federais."®"

Resta pontuar que a distribuicdo de competéncias implica ndo apenas em
atribuir poderes, mas também encargos, o que significa custos para as unidades
federadas, 0 que exige, paralelamente, que sejam fornecidas também fontes de
recursos financeiros (quanto ao conteido das competéncias, como visto, Silva, entre

outras modalidades, as classifica em financeiras e tributarias), caso contrario, como

%0 {bid., p. 483.
'*! Ibid., p. 484.
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bem salienta Dallari'®?, surgira ‘a dependéncia financeira e a conseqlente
dependéncia politica, criando-se ent&o o que alguns autores chamam de Federagéao

nominal, ou seja, apenas na aparéncia.
1.3.1.4 Consolidagao das caracteristicas

Finalmente, como forma de encerrar o primeiro capitulo, optou-se por
selecionar-se, a partir dé tudo que foi até agora exposto para fins de caracterizar o
Estado Federal, aquilo qué se viu como comum entre os autores utilizados ou, pelo
menos, aceito pela maiorv parte deles, ighorando-se, por se entender nao ser
fundamental para este trabalho, pontos de vista referentes a sua fundag&o, como a
seguir se elenca: a) a co-existéncia entre um poder central e o poder de cada uma
das unidades federadas; b) a atribuigéd do exercicio da soberania apenas & Unido
(entendendo-se que exista soberania); ¢) o reconhecimento, a cada uma das
entidades federadas, de autonomia; d) a existéncia de uma Constituicao Federal que
se sobrepéé a qualquer outra lei, quer fedéral quer das unidades federadas; e) a
existéncia de Constituicbes proprias para os Estados-Membros; f) a vedacédo ao
direito de secessao; g) a atribuicéo de @ompeténcias‘ss, pela Constituicao Federal, a
cada uma das unidades federadas; h) o reconhécjmento do direito de intervencgéo
federal nos Estados-Membros; i) a representacido dos Estados-Membros no
legislativo federal; j) o reconhecimento da democracia e da reparticdo dos poderes

como instrumentos dificultadores da concentragao de poder, tanto no plano vertical

182 Dallari, 1986, p. 20.

183 Bonavides, como visto, salienta que a caracterizagio do federalismo n&o deve partir da énfase,
dada por alguns autores, a discrimina¢do de competéncias. Entende-se que ao dizer que ndo se
deve partir da énfase dada, pretende o autor ndo vé-la como ponto caracteristico principal, mas,
ao mesmo tempo, também n#o negar ser ela uma das caracteristicas.
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como no plano horizontal; e 1) a possibilidade de as unidades federadas possuir_ém
arrecadacgao financeira prépria.

Assim, pronta esta primeira parte do trabalho, inicia-se, na seqliéncia, o
segundo capitulo, o qual, a partir basicamente‘ das caracteristicas acima arroladas,
faz um estudo sobre o surgimento e o desenvolvimento do federalismo no Brasil,
dando-se preferéncia ao corpo de cada uma das suas Constituigbes. Tecem-se
breveé comentarios sobre a efetivagido ou ndao do mesmo no mundo real,
possibilitando-se uma nog¢ao, em cada ciclo constitucional, da efetividade do
principio federalista.

Entretanto, como facilmente serd percebido, ndo sdo esquecidos aspectos
histéricos imprescindiveis as necessarias interconexdes entre textos distintos, sem,
no entanto, em momento algum pretender-se o esgotamento ou mesmo uma maior
discussao dos mesmos.

Pretende-se, dessa forma, em um primeiro momento, verificar a forma como se
instaurou o federalismo no Brasil, demonstrando seu contraste com o caso norte-
americano, contextualizando, na seqiéncia, seu desenvolvimento, estudo esse que
permitira uma visdo de qual tipo (entre :os tipos vistos nesse capitulo) de federagéo
vigeu no Brasil em cada ciclo constitucional, principalmente quanto a maior ou menor
concentracdo de poder nas maos da Unido, verificando-se, enfim, o grau de
autonomia das Estados-Membrds e a posi¢cao dos Municipios dentro da federacgéo.

Presta-se, entdo, o capitulo seguinte, a dois objetivos, quais sejam, a
compreenséo do federalismo brasileiro a partir dos elementos tratados no presente
capitulo, e a construcio de uma base de informagdes que possibilitem um melhor

entendimento sobre o federalismo na atual Constituicao patria.



2 O FEDERALISMO NO BRASIL

Trata este segundo capitulo do federalismo' no Estado brasileiro, buscando, em
um pr_imeiro momento, sua origem e sua evolugdo, priorizando os textos das
Constituigées. Divide-se, por mera queétéo didatica, esta parte do estudo em
periodos constitucionais, nao esquecendo, porém, as particularidades de sua
efetivagdo junto a sociedade destinataria, em cada ciclo, propiciando assim o
conhecimento das reais relagdes entre o discurso juridico e a sua pratica, nem o
especial relevo emprestado a figura do Municipio dentro da orgahiZagéo do Estado.

Pronta essa etapa, efetua-se uma analise do federalismo na Constituigao
vigente, procurando-se determinar suas principais caracteristicas, sem abranger,
entretanto, o Municipio, o qual seré éstudado no capitulo seguinte.

Para a efetivagao do proposto no pfesente capitulo, claro esta, optou-se por um
roteiro que obedece a evolugéo constitucional brasileira, agregando-se dispositivos
das diversas Constituicbes nacionais bem como ponderag¢des de diversos autores,
quando julgadas necessarias, fazendo-se aqui, entdo, uma analise descritiva e
histérico-critica do federalismo patrio.

Valeu-se, outrossim, para a citagédo de dispos.itivos das Constituicoes
estudadas, bem como de textos de Emendas Constitucionais ou de outras

legislacdes que se entendeu necessarias, das seguintes obras: a) Constituicdo de
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1824: A Constituicdo de 1824"; b) Constituigado de 1891: A Constituicso de 18912, ¢)
Constituicdo de 1934: AvConstituigéo de 1934% d) Constituigao de 1937: A
Constituicdo de 1937% e) Constituicdo de 1946: A Consﬁtuigéo de 19465 e f)
Constituicdo de 1967: Constiiuigées brasileiras: Império e Republica®, e A
Constituicdo de 1967.

Necessario salientar que se utiliza o texto original, sem emendas
constitucionais. Nos momentos em que se valeu de dispositivos alterados, tal é
mencionado, citando-se também o texto substituido.

Quanto a “Carta” de 1969, essa &, neste trabalho‘, tratada como Emenda a

Constituigdo de 1967, nao possuindo, portanto, o carater de “Carta Magna”.®
2.1 Origem do federalismo no Brasil

A concretizagdo do Brasil como Estado Federal ocorre apenas com o advento
da Constituicdo de 1891, muito embora sua proposta tenha sido amplamente
discutida na Constituinte de 1823, reflexo das idéias federalistas que pulsavam em

territério nacional.

! NOGUEIRA, Octaciano. A Constituigdo de 1824. Brasilia: Centro de Ensino a Distancia, 1987.

2 BALEEIRO, Aliomar. A Constituigéo de 1891. Brasilia: Centro de Ensino a Distancia, 1987.

® POLETTI, Ronaldo. A Constituicdo de 1934. Brasilia: Centro de Ensino a Distancia, 1987.

* PORTO, Walter Costa. A Constituigéo de 1937. Brasilia: Centro de Ensino a Distancia, 1987.

® BALEEIRO, A.; LIMA SOBRINHO, Barbosa. A Constituigdo de 1946. Brasilia: Centro de Ensino a
Distancia, 1987.

8 CONSTITUICOES BRASILEIRAS: Império e Repliblica. S&o Paulo: Sugestdes Literarias, 1978.
Esta obra é utilizada até, inclusive, a Emenda Constitucional n° 9, de 28 de junho de 1977.

7 CAVALCANTI, T. B.; BRITTO, L. N. de; BALEEIRO, Aliomar. A Constituicdo de 1967. Brasilia:
Centro de Ensino a Distancia, 1987.

gA op¢éo por tratar como Emenda a “Carta” de 69 decorre de dois fatores: a) a prépria Emenda, em
seu art. 1°, determinava que: A Constituicdo de 24 de janeiro de 1967 passa a vigorar com a
seguinte redagéo [...]; b) acompanha-se o pensamento de Paulo Bonavides e de Paes de Andrade,
que, na obra Histéria Constitucional do Brasil, pagina 448, afirmam: “Nao ha [...] Constituicdo de
1969, mas de 1967, cujo sistema nao foi alterado pela Emenda n° 1, embora esta tenha promovido
algumas modificagdes no seu texto.”
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A Constituicio de 1824, outorgada por D. Pedro | ap6s a dissolugéo, por ele
mesmo, da Assembleia Constituinte, primou por um rigoroso centralismo, ao
determinar ser o Brasil um Estado Unitéario, impedindo-se qualquer poder local e
centralizando qualquer autoridade na capitél do Império e nos poderes decorrentes
da Constituicao.®

Tal centralismo é percebido claramente pela leitura de seu art. 165" que
tratava da administragdo das Provincias, quando expressamente determinava que
os Presidentes seriam de livre nomeagéo e remogéo pelo Imperador.

Nogueira comenta que nao é apenas ai que se faz notar o centralismo no
Império, mas também nas disposi¢des que tratavam a respeito do Poder Legislé’tivo
que, embora previsse, em seu art. 71", o direito de os cidad&os intervirem nos
negécios da Provincia, prévia na seq(]éncié, gque esse direito seria exercido pelas
Camaras dos Distritos e pelos Conselhos™."

Ditos Conselhos, entre os anos de 1825 e 1834, constituiram-se em meros
érgaos consultivos, como se depreende da leitura de seu art. 81" tendo-se que
suas resolugbes dependiam, em primeira instancia, do Poder Executivo e, em
segunda do Poder Legislativo,i conforme determinava a Constituicdo de 1824 em

seus artigos'® 84 a 88, e, ainda, determinando o seu art. 89'® que os préprios

® Nogueira, op. cit. p. 12.
°® Art. 165. Haver4 em cada Provincia um presidente, nomeado pelo Imperador, que o podera
remover, quando entender que assim convém ao bom servico do Estado.

" Art. 71. A Constituicio reconhece, e garante o direito de intervir todo o cidad&o nos negécios da
sua Provincia, e que sio imediatamente relativos a seus interesses peculiares.

2 Art. 72. Este direito sera exercitado pelas Camaras dos Distritos, e pelos Conselhos, que com o
titulo de — Conselho Geral da Provincia — se devem estabelecer em cada Provincia, aonde n&o
estiver colocada a Capital do Império.

3 Nogueira, op. cit. p. 13.

* Art. 81. Estes Conselhos tersio por principal objeto propor, discutir, e deliberar sobre os negécios
mais interessantes das suas Provincias; formando projetos peculiares, e acomodados as suas
localidades, e urgéncias.

® Art. 84. As Resolugbes dos Conselhos Gerals da Provincia serdo remetidas dlretamente ao Poder
Executivo, pelo intermédio do Presidente da Provincia.
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regimentos internos dos Conselhos Provinciais seriam elaborados pela Assembiéia
Geral.V

A Assembléia Geral era composta de duas Camaras, quais sejam a Camara
dos Deputados e a Camara dos Senadores, ou Senado, e seus membros eram
eleitos de forma indireta, elegendo, os cidadédos ativos, os eleitores de Provincia, e
esses 0s representantes da Nagéo e Provincia, nos termos do art. 90®.

Diferenciavam-se entre si, Deputados e Senadores, pelas suas atribuicées e
efetividade no cargo, uma vez que os primeiros poésuiam mandatos temporarios
(art. 35) e os segundos eram vitalicios (art. 40), percebendo-se também que nao
havia paridade quanto ao nimero de Senadores por Provincia, mas sim
proporcionalidade, visto que seu numero era fixado, por Provincia, em fungéo do
numero de Deputados (arts. 41 e 42), cujo total deveria ser delimitado por Lei
Regulamentar em fungao da populagao do Império (art.97).

Ainda quanto ao Senado, eram os seus membros eleitos por meio de lista

triplice, possuindo o Imperador o direito de escolher um tergo da totalidade da lista

Art. 85. Se a Assembléia Geral se achar a esse tempo reunida, lhe seréio imediatamente ehviadas
pela respectiva Secretaria do Estado, para serem propostas como Projetos de Lei, e obter a
aprovacéo da Assembléia por uma dnica discussdo em cada Camara.

Art. 86. Nao se achando a esse tempo reunida a Assembléia, o Imperador as mandara
provisoriamente executar, se julgar que elas sdo dignas de pronta providéncia, pela utilidade, que
de sua observancia resultara ao bem geral da Provincia.

Art. 87. Se porém nédo ocorrerem essas circunstancias, o Imperador declararé que — Suspende o
seu juizo a respeito daquele negécio — Ao que o Conselho respondera, que — recebeu mui
respeitosamente a resposta de sua Majestade Imperial.

Art. 88. Logo que a Assembléia Geral se reunir, lhe serdo enviadas assim essas Resolugbes

suspensas, como as que estiverem em execuc;éo para serem discutidas, e deliberadas, na forma
do Art. 85.

® Art. 89. O método de prosseguirem os Conselhos Gerais de Provincia em seus trabalhos, e sua
policia interna, e externa, tudo se regulara por um Regimento, que lhes sera dado pela Assembléia
Geral.

"7 Nogueira, op. cit. p. 13.

'8 Art. 90 As nomeagdes dos deputados, e senadores para a Assembléia Geral, e dos membros dos
Conselhos Gerais das Provincias, serdo feitas por elei¢des indiretas, elegendo a massa dos
cidaddos ativos em Assembléias Paroquiais os eleitores de Provincia, e este os Representantes da
Nagéo, e Provincia.
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(art. 43), tendo-se que os principes da Casa Imperial eram Senadores por Direito,
nele tomando assento quando completassem 25 anos (art. 46).

Além de nomear parte do Senado, podia o Imperador prorrogar e adiar a
Assembléia Geral e, quanto a Camara doé Deputados, dissolvé-la (art. 101).

Quanto ao Poder Judiciario, ndo se reconhecia aos seus mem/bros a
inamovibilidade (art. 153) e, referentemente a vitaliciedade, emboré se
considerassem perpétuos os Juizes de Direifo, permitia a Constituicdo que o
Imperador os suspendessem (art. 154 e art. 101) e que, por sentenca, perdessem o
lugar (art. 155). A nomeacgdo dos mesmos, segundo o art. 102, era atribuigdo do
Imperador.

Em 1834, pela Lei 16, de 12 de agosto (Ato Adicional'® de 1834), reduziu-se o
rigor do centralismo do Estado Unitario, substituindo-se os Conselhos Gerais de
Provincia pelas Assembléias Legislativas Provinciais, as quais contavam com
amplos poderes fiscais, legais e administrativos, além de ter sido instituida a
Regéncia Unica eletiva e de ter-se suprirﬁido o Conselho de Estado.?

Esse Ato Adicional, entretanto, teve vida curta, pois a Lei 105, de 12 de maio
de 1840, denominada de Lei de Interpretagdo, segundo Zimmermann, retirou a
vigéncia da Lei 16, tendo reconduzido “[...] as instituicdes ao caminho do
centralismo, preparando outras medidas de teor unitarista e em intima congruéncia
com o exercicio da autoridade imperial, segundo os preceitos constitucionais da

Carta outorgada [...]".**

¥ Forma de alteragdo do corpo constitucional, pelo Parlamento, como se percebe pela leitura do
Preadmbulo da citada Lei n° 16.

% Nogueira, op. cit. p.13-14.

zn ZIMMERMANN, Augusto. Teoria geral do federalismo democrético. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1999, p. 293-294. :
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O Poder Central, com o advento da Lei 105, passou até mesmo a nomear os
Vice-Presidentes Provinciais, incumbéncia que pertencia, até ento, as Assembléias

das Provincias.?

De qualquer sorte, se houve excessivo rigor do Estado Unitario em relagéo as
Provincias, Npgueira afirma que o mesmo ndo pode ser afirmado em relagdao aos
Municipios.?

A Carta de 1824, em seu art. 1672, determinava que todas as cidades e vilas,
existentes ou a serem criadas, teriam Cémaras,'formadas por Vereadores, nos
termos do art. 168%°, a quem competiria o._:;.govefno econdmico e municipal, cujas
atribuicbes seriam decretadas por lei regulamentar, conforme dispunha o art. 169%.

Assim, lei regulamentar, segundo Nogueira, datada de 01.10.1828, determinou
todo o processo eleitoral para o cargo de Vereador, assim como concedeu ampla
jurisdigdo as Camaras, dando-lhes poderes para tratar sobre os assuntos de
interesse locél que seguem: |

[...] obras urbanas, limpeza e iluminagdo publicas, administragdo dos
cemitérios fora dos templos, saneamento publico, como esgotamento de
pantanos, fiscalizagdo dos currais e matadouros publicos, medidas de
prevencéo de incéndios, normas para a tranquilidade coletiva e preservagéo
da moral publica; deviam dispor ainda sobre a construgdo, reparo e
conservacdo de estradas € caminhos publicos e o abastecimento de carne
[...]

[...] fiscalizar o comércio de pélvora e fogos de artificio, assim como
autorizar a realizagdo de espetaculos publicos nas ruas, pragas e arraiais,
competindo-lhes também, manter estabelecimentos de caridade, de
assisténcia médica e de vacina;éo. além de ser de sua atribuicdo fiscalizar
as escolas de primeiras letras. 2

2 |nid., p. 295.
% Nogueira, op. cit. p. 14-15.
2 Art. 167. Em todas as cidades, e vilas ora existentes, e nas mais, que para o futuro se criarem

havera Camaras, as quais compete o Governo econémico, € municipal das mesmas cidades, e
vilas.

25 Art. 168. As Camaras serio eletivas, e compostas do nimero de vereadores, que a Lei designar, e
o que obtiver maior nimero de votos, sera presidente.

% Art. 169. O exercicio de suas fungBes municipais, formagéo de suas posturas policiais, aplicagdo
das suas rendas, e todas as suas particularidades, e Gteis atribuiges, serdo decretadas por uma
Lei regulamentar. :

27 Nogueira, op. cit. p. 16-17.
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As competéncias das Camaras, expressa Nogueira, sob a égide da
Constituicdo de 1824, foram sensivelmente ampliadas em relagdo ao Mtjnicipio
colonial, embora “[...] subordinando-as, clara e expressamente a indiscutivel
autoridade do delegado do Executivo que era o Presidente da Provincia [...]"%.

Nesse sentido Meirelles afirma que a Lei de 1828 causou surpresa para
aqueles que haviam percebido autonomia municipal nas.disposigées constitucionais,
pois, como ja dito, “[..] trouxe ela para as Municipalidades a mais estrita
subordinagdo administrativa e politica aos presidentes de Provincias [...]"*° , o que
determinou que as franquias locais desaparecessem na citada lei. |

Assim, para Meirelles:

Na vigéncia da Lei regulamentar de 1828, que perdurou até a Republica, as
Municipalidades ndo passaram de uma divisdo territorial, sem influéncia
politica e sem autonomia na gestdo de seus interesses, ante a expressa
declaracdo daquele diploma legal de que as Camaras eram corporagées
meramente administrativas (art. 24). Desprestigiadas politicamente, jungidas
a Provincia e despojadas do poder judicante, as Municipalidades do império
contrastaram gritantemente com a organizacdo anterior, do Municipio
colonial, que desfrutava de franqmas mais largas e consentaneas com as
suas finalidades.*

Esse sufocamento das Municipalidades, nos termos de Meirelles, era tio
evidente que o Ato Adicional n° 16, de 12.08.1834 (qué reformou a Constituicéo de
1824) buscou uma maior descentralizagéo, mas, de igual sorte ndo a possibilitou,
uma vez que subordinava, quanto a assuntos de interesse meramente local, a
Municipalidade as Assembléias Legislativas Provinciais, o que também vem a
ocorrer com a Lei 105, de 12.05.1840, a qual procurou devolver algumas franquias
aos Mtjnicipios mas cuja efetividade esbarfou na prépria Lei Regulamentar de 1828,

pois essa nao lhes dava 6rgaos apropriados as suas fungdes®'.

28 .

Ibid., p. 17.
® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito mun:c:pal brasileiro. 8. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1996. p. 35.
%0 Ibld p. 35-36.

* bid., p. 36. “N&o havia um agente executivo préprio do Municipio; exercia parcialmente essas
atribuigbes o procurador, que era mero empregado da Camara (art. 80). Afora o procurador, cuja
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A figura do Prefeito surgiu tdo-somente pela Lei 18, de 11.04.1835, na
Provincia de Sao Paulo, “[...] com o carater de delegado do Executivo, e de
nomeagao do presidente da Provincia [...]"*®. Téo feliz foi a idéia que, por intermédio
do Decreto de 09.12.1835, a Regéncia o recomendou as demais Provincias, tendo
as do Cearj, de Pernafnbuco e de Alagoas logo aderido.®*

Esse foi o0 marco, conforme Meirelles, para “[...] amiudarem-se os projetos de
reforma da administrag:éo municipal, com ampliagdo de 6rgdos e concessido de
franquias aos governos locais [...]"*, o que ndo impediu que Lei Regulamentar
sobrevivesse, com todo o seu espirito centralizador e uniformizante até a |
proclamagao da Republica.

Retira-se, entdo, do até agora exposto neste capitulo, em primeiro lugar, a
afirmativa 6bvia de ter a primeira Constituig:éo_ do Brasil optado pelo Estado Unitario,
0 que, por sua vez, de forma alguma impediu a disseminag¢ao dos ideais federalistas,
como bem se percebe pela Revolugéo Férroupilha (1835-1845); pelo projeto
de1831%, apresentado e aprovado na Camara dos Deputados, mas derrubado no

Senado; pelo Ato Adicional de 1834% (Lei n° 16, de 12.08.1834); pela publicagdo

pelo Partido Liberal Radical, em 03 de dezembro de 1870, do Manifesto de Itu, o

atribuicdo principal era a de arrecadar e aplicar as rendas do Conselho e postular em nome da
Camara perante os juizes de paz (art. 81), integravam-na nove vereadores, um porteiro e um ou
mais fiscais de suas posturas, e respectivos suplentes (aris. 82 e 83).”

* |bid., p. 36.

* Ibid., p. 36.

% Ibid., p. 36.

* Ibid., p. 36.

% Cf. Zimmermann, op. cit., p. 293: “Através dele, a Camara entdo aprovou uma monarquia federativa
e constitucional, criando-se assembléias provinciais, executivos municipais e estabelecendo uma
divisdo de rendas entre o poder central e as provincias. Além disso, extinguia-se o Poder
Moderador, o Conselho de Estado, e a vitaliciedade do Senado [...].”

% |bid., p. 293. “Esta lei, em linhas gerais, dilatou 0 nimero de membros das Assembléuas provinciais,
obngou o estabelecimento das Assembléias Legislativas como 6rgdos de intervencao dos cidaddos
nos negécios provinciais e dispds que a elei¢ido de seus membros deveria obedecer os mesmos
procedimentos previstos nos artigos 90 e 92 da Constituicdo Imperial, relativamente a escolha dos
integrantes da Assembléia Geral através de eleigéo direta com voto censitario.”
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qual combatia o centralismo imperial; pela publicagdo, também em 1870, por
Tavares Bastos, da obra A provincia, na qual faz a defesa do federalismo; pela
apresentacdo por Joaquim Nabuco, na Camara dos Deputados, em 1885, de um
projeto federativo; e pela defesa, ja em 1889, no Ultimo Congresso do Partido
Liberal, por Rui Barbosa e José Anténio Saraiva, de forma ardorosa, das idéias
federalistas.®® |

Percebe-se, também, a existéncia de Municipios dotados de atribuicbes, porém
sem autonomia.

Por fim o Estado Unitario encontra seu ocaso, mas apenas com a queda do
Império, em 15 de novembro de 1889, co‘nstitucionalizando-se o Estado Federal em

1891, como se vé na seqiiéncia.
2.1.1 O federalismo na Constituicao de 1891

O federalismo foi instituido, originariamente, pelo Decreto n° 139, de 15 de
novembro de 1889, o qual também determinou que as Provincias passassem a ser
denominadas de Estados e que esses, no exercicio de sua soberania, decretariam
suas proprias Constituicdes.*°

Buscou-se, para tanto, inspiragdo na Constituicdo norte-americana de 1787,
importando-se o federalismo dualista e a igualdade juridica entre os Estados-

Membros, sem levar-se em conta as particularidades locais ou o fato de, no Brasil,

% |bid., p. 293-296.

* Dizia seu Preambulo: Proclama provisoriamente e decreta como a forma de governo na Nagdo
Brasileira a Reptblica Federativa, e estabelece normas pelas quais se devem reger os Estados
Federais.

“ Zimmermann, op. cit. p. 298.
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ao contrario do que ocorrera nos Estados Unidos, tal forma de Estado surgira por
desagregagao, e nao por agregacao.

Enfim, em 24 de fevereiro de 1891, é promulgada a segunda Constituicéo
brasileira, a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, a qual,
preconizando em seu Preambulo o objetivo de organizar um regime livre e
democratico, dispunha em seu primeiro artigo: A Nagao brasileira adota como forma
de governo, sob o regime representativo, a Republica federativa proclamada a 15 de
novembro de 1889, e constitui-se, por unido perpétua e indissolavel das suas
antigas provincias, em Estados Unidos do Brasil.

E, em seu art. 2° estipulou que cada uma das antigas Provincias passava a
formar um Estado, cabendo a cada qual, por meio de recursos proprios, prover as
suas necessidades financeiras (art. §°), atribuindo-lhes, para tanto, impostos, taxas e
contribui¢cdes préprias (art. 9°).

Vetou a intervencao federal nos Estados, permitindo-a apenas nas situagdes
por ela mesma determinadas (art. 6°). Essas situagdes originariamente eram em
nimero de quatro, .restringindo-se aos casos de invasdo estrangeira ou de um
Estado a outro, a situagbes que colocassem em risco a forma republicana federativa,
a situacbes em que fosse necessario restabelecer a ordem e a tranqiilidade nos
Estados, por requisicao dos respectivos governos, e para garantir a execugao tanto
de leis como de sentengas federais.

Esse numero, inicialmente reduzido de situagcdes, foi ampliado enormemente
por forca de Emenda a Constituicdo, substituindo-se na integra o teor do citado

artigo, o qual passou a viger com nova redagao®'.

41 Art. 6° O Governo Federal nédo podera intervir em negocios peculiares aos estados, salvo: 1) para
repelir invaséo estrangeira, ou de um estado em outro; 11) para assegurar a integridade nacional e o
respeito aos seguintes principios constitucionais: a) a forma republicana; b) o regime
representativo; ¢) o governo presidencial; d) a independéncia e harmonia dos Poderes; €) a
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Adotou, por outro lado, a classica triparticdo dos poderes; declarando-os
harmdnicos e independentes entre si (art. 15).

Quanto ao Poder Legislativo federal, o mesmo permaneceu bicameral, send.o
formado pela Camara dos Deputados e pelo Senado (art. 16, §1°), determinando-se
que a Camara é compdsta por representantes do povo (art. 28), eleitos de forma

proporcional*?

nos termos do mesmo artigo, e, referentemente aos Senadores,
deveriam ser eleitos em numero determinado e de forma igualitaria por Estado e
Distrito Federal, ou seja, trés por unidade federada (art. 30).

Quanto ao Senado, uma peculiaridade € que sua presidéncia seria exercida
pelo Vice-Presidente da Republica, o qhal teria apenas voto de qualidade, devendo
ser substituido, em caso de auséncias e impedimentos pelo Vice-Presidente da
mesma Camara (art. 32).

O Poder Executivo, por seu.turno., passou a ser exercido pelo Presidente da
Reptublica, optando-se, entdo, quanto ao sistema de governo, pelo presidencialisho.
Previu-se, outrossim, a possibilidade de julgamento do Presidente por crimes
comuns ou por crimes de responsabilidade (art. 53 e 54).

Garantiu, a Constituicdo de 1891, a vitaliciedade aos Juizes Federais, bem

como expressamente proibiu a intervengéo das justicas estaduais em questdes de

temporariedade das fungbes eletivas e a responsabilidade dos funcionarios; f) a autonomia dos
municipios; g) a capacidade para ser eleitor ou elegivel nos termos da Constituigdo; h) um regime
eleitoral que permita a representagdo das minorias; /) a inamovibilidade e vitaliciedade dos
magistrados e a irredutibilidade de seus vencimentos; j) os direitos politicos e individuais
assegurados pela Constituicdo; k) a ndo-reeleicdo dos Presidentes e Governadores; /) a
possibilidade de reforma constitucional e a competéncia do Poder Legislativo para decreta-la; 11I)
para garantir o livre exercicio de qualquer dos poderes publicos estaduais, por solicitagdo de seus
legftimos representantes, e para, independentemente de solicitacéo, respeitada a existéncia dos
mesmos, pdr termo a guerra civil; IV) para assegurar a execugdo das leis e sentengas federais e
reorganizar as financas do estado, cuja incapacidade para a vida autbnoma se demonstrar pela
cessacio de pagamentos de sua divida fundada, por mais de dois anos. [...]

Dispunha o § 1° do art. 28: O nimero dos deputados sera fixado por lei em proporgdo que nao
excedera de um por setenta mil habitantes, ndo devendo esse nimero ser inferior a quatro por
estado.

42
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algada da justica federal, e .vice-versa, excetuando-se casos previstos no corpo da
propria Carta Magna, conforme determinava seu art. 62,

Aos Estados coube um titulo préprio, o I, onde, em seu art. 63 foi determinado
que os mesmos deveriam reger-se por Constituicdes e leis préprias, obedecidos,
Iogicamente, os principios da Constituicao Federal, sendo-lhes facultado celebrar,
entre si, convengbes sem carater politico (art. 65, § 1°) e, saliente-se, a faculdade,
prevista no paragrafo 2° do mesmo artigo, de: Em geral todo e qualquer poder, ou
direito que Ihes nao for negado por clausulas expressa ou implicitamente contidas
nas clausulas expressas da Constituigado.

Ja, quanto aos Municipios, determinava o art. 68: Os estados organizar-se-do
de forrha que fique assegurada a autonomia dos municipios, em tudo quanto
respeite ao seu peculiar interesse. Um artigo apenas.

Diga-se, a bem da verdade, que o § 5% do art. 72 também mencionava a
figura dos Municipios, dando-lhes a competéncia para administrar os cemitérios.

Mas, é claro, os mesmos necessitavam de organizagdo e, nesse sentido,
ensina Baleeiro que, regra geral, as Constituicdes estaduais determinaram que os
mesmo possuissem Lei Orgénica., tendo o Rio Grande do Sul tolerado que cada um
instituisse sua Carta.*®

Seus Prefeitos, entretanto, passaram a ser escolhidos ou nomeados pelo

governo estadual, inexistindo qualquer garantia democratica e, para piorar a

® At. 62. As justicas dos estados ndo podem intervir em questdes submetidas aos Tribunais
Federais, nem anular, alterar, ou suspender as suas sentengas, ou ordens. E, reciprocamente, a
justica federal ndo pode intervir em questées submetidas aos tribunais dos estados, nem anular,
alterar ou suspender as decisbGes ou ordens destes, excetuados 0s casos expressamente
declarados nesta Constituicéo.

[..] § 5° Os cemitérios terdo carater secular e serdo administrados pela autoridade municipal,
ficando livre a todos os cuitos religiosos a pratica dos respectivos ritos em relagdo aos seus
crentes, desde que ndo ofendam a moral publica e as leis.

“S Baleeiro, op. cit. p. 26.

44
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situagdo dos Municipios, tendo-se presente o gigantismo territorial de alguns
EStados, muitos daqueles acabaram totalmente esquecidos.*®

Aésim, para Zimmermann, mas néo apenas pela forma como foram tratados os
Municipios, sendo também pelo controle das oligarquias rurais, pelo afastamento da
participagao popular dos centros decisérios do poder, pelo retorno da centralizacéo
do poder politico nas grandes capitais, pela omissdo do Senado quanto aos
interesses dos Estado e pela forma autoritaria e interventora do Presidente da
Republica, que o federalismo de 1891 caracterizava-se como tal mais pela sua
aparéncia juridica do que pela sua efetividade.*’

Com referéncia ao poder rural, esse sofreu as conseqliéncias advindas da
Primeira Guerra Mundial (1914-1918), a qual fomentou o setor industrial e promoveu
o desenvolvimento urbano do sul d§ pais, o que redundou no fortalecimento da
burguesia industrial, da classe média urbana e do operariado que se posicionaram
contrarios ao sistema vigente.*®

Importante lembrar que no préprio Exército existiam descontentamentos,
fundamentalmente entre os seus jovens oficiais, 0 que resultou em tentativas de
golpe, conhecidas por Movimento Tenentista*®, e no abalo da prépria independéncia
do Poder Judiciario, visto que tanto juizes como tribunais acabaram sendo
totalmente subordinados pelos grupos oligarquicos que dominavam tanto o poder da

Uni&o como o poder dos Estados-Membros.>

% Zimmermann, op. cit. p. 306.
“7 Ibid., p. 306-307.
“® Ibid., p. 309.

“® Ipid., p. 310. Entende-se por Movimento Tenentista a “[...] agdo politico-militar possuidora de
propostas coincidentes com as da classe média, apresentadas nas seguintes caracteristicas
basicas: o ideal da salvac&o nacional (os tenentes se viam como messianicos regeneradores da
pureza nacional); elitismo (esta insurreigdo ndo caberia ao povo, considerado despreparado,
incapaz e passivo); nacionalismo.(ataques ao capital estrangeiro); e, por fim, centralizacdo do
Estado (critica contra as autonomias estaduais) [...]".

% Ibid., p. 310.
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A insatisfagao social, que surgia claramente como fruto desse rol de situagées,
levou, em 1926, a uma reforma constitucional que, entre outras alteragées, ampliou
as intervengdes do governo central em assuntos dos Estados e limitou o alcance do
habeas corpus®’.

Essa reforma, segundo Zimmermann, apenas serviu para agravar os
problemas do federalismo brasileiro, afinal os Estados tiveram suas autonomias
reduzidas e o seu controle passou a ser mais politico do que administrativo, o que,
somado ao fato de que desde o inicio do sécUlo XX os antifederalistas haviam gahho
campo doutrinario, culminou com a chégada do autoritarismo presidencial a niveis
insuportaveis, o que se verifica de pronto no governo de Artur Bernardes (1922-
1926), que mantém seu governo sob constante estado de sitio, chegando ao
requinte de censurar todos os periédicos, e no governo de Washington Luis (1926-
1930), em cuja administragéo os Estados foram colocados sob total controle da
Unigo.*

Dessa forma melancéliica, em 1930, a priméira experiéncia federalista do Brasil
chega ao seu fim, sem em nenhum momento ter sido vivenciada de forma
satisfétéria, profetizando-se, qﬁem sabe, todo o restante de sua trajetéria em

territério nacional.

' Em sua origem o § 22 do art.72 dispunha: Dar-se-a o habeas corpus sempre que o individuo sofrer
ou se achar em iminente perigo de sofrer violéncia, ou coagdo, por ilegalidade ou abuso de poder.
Com a alteragdo passou a ter a seguinte redac&o: Dar-se-a o habeas corpus sempre que alguém
sofrer ou se achar em iminente perigo de sofrer violéncia por meio de priséo ou constrangimento
ilegal em sua liberdade de locomogéo.

52 Zimmermann, op. cit. p. 311-312.
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2.1.1.1 A Revolucao de 1930

Rompendo com a politica café-com-leite, Washington Luis, ao invés de
escolher um mineiro como seu candidato a sucessao, indicou Julio Prestes, paulista,
o que levou Minas Gerais a romper com Sdo Paulo e a compor forgas com o Rio
Grande do Sul, com o Rio de Janeiro e com varios Estados nordestinos, formando a
denominada Alianga Liberal e langando Getllio Vargas como seu candidato.
Derrotada eleitoralmente a Alianga, essa soma a suas forgas os tenentes e, assim,
em 03 de novembro de 1930, Getulio Vargas assume a Presidéncia da Reptiblica.>®

Ja em 11 de novembro, do mesmo ano, por Decreto, Vargas assume os
poderes Executivo e Legislativo federal, dissolvendo o Congresso Nacional, as
Assembléias Legislativas Estaduais e as Cédmaras Municipais, terminando, de uma
vez s6, com o federalismo e com a ‘Constituigéo de 1891. Afastou todos os
governadores e os substituiu por interventores federais retirados do corpo de
tenentes.>

Seu autoritarismo e patriarcalismo nao agradaram a todos, tanto é que, em
1932, eclode em S&o Paulo a Revolugao Constitucionalista que, se militarmente foi
um fracasso, do pondo de vista politico conseguiu seu intento, isto é, pressionou
Vargas a aceitar a feitura de uma nova Constituigéo, a qual foi promulgada em 16 de

julho de 1934.

* Ibid., p. 313-314.
* Ibid., p. 314.
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- 2.2 Evolugéo do federalismo no Brasil

Busca-se aqui, uma vez vista a oﬁgem do federalismo brasileiro e sua primeira
derrocada, verificar, a partir da Constituicdo de 1934 e de suas sucessoras, sem
ignorar-se os hiatos constitucionais que ocorreram, como essa forma de Estado
transfigurou-se ao longo da histéria noé diversos textos constitucionais e como se
deu sua pratica, chegando-se até os dias atuais, quando, como fecho do presente

capitulo, estuda-se a Carta magna em vigor.
2.2.1 O federalismo na Constituicao de 1934

Percebe-se nitidamente nesta Constituicéo, jA4 em seu Predmbulo, a presenca
de uma das caracteristicas fundamentais do fedéralismo, qual seja a idéia de
perpetuidade, quando expressava o desejo de ser assegurada a unidade da Nagéo,
o que se manifestava de forma especifica em seu primeiro capitulo:

Art. 1° A Nac¢ao Brasileira, constituida pela unido perpétua e indissoltivel dos
Estados, do Distrito Federal e dos Territérios em Estados Unidos do Brasil,
mantém como forma de governo, sob regime representativo, a Republica
Federativa proclamada em 15 de Novembro de 1889.

~ Assegurava, como ja o fazia a de 1891, a independéncia entre os Poderes

Executivo, Legislativo e Judiciario, os quais eram tidos como coordenados entre si
(art. 39, nao se utilizando do termo atuaimente empregado, qual seja, harménicos.

O Poder Legislativo, tendo em vista a redagéo do art. 22%, dificilmente pode

ser considerado unicameral, mas, em esséncia, também é dificil vé-lo como

bicameral, tendo sido, parece, um modelo hibrido. Deixa entrever a supervalorizagéao

da Camara dos Deputados, que é formada por representantes do povo, eleitos pelo

% Art. 22. O Poder Legislativo é exercido pela Camara dos Deputados, com a colaboragéo do Senado
Federal.
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sistema proporcional (art. 23), e por representantes eleitos pelas organizacdes
profissionais, devendo esses representar um total de um quinto da representagao
popular, a qual deveria ser fixada por lei de acordo com a populagéo de cada Estado
e do Distrito Federal (art 23, § 1°°. Em relagio ao Senado, visto como 6rgéao
colaborador da Camara, esse embora por vezes citado no capitulo do Poder
Legislativo, encontra-se dimensionado em capitulo intitulado — Da coordenacéo dos
poderes -, dispondo-se ai que o mesmo deveria ser composto de dois
representantes de cada Estado e do Distrito Federal (art. 89), tendo sido, quanto &
competéncia legislativa, aquinhoado quantitativamente de matérias referentes a
federagéo ou que, de alguma forma, trouxessem implicagbes a politica federativa.

Quanto ao Poder Executivo federal continuou a ser exercido pelo Presidente da
Republica que, dentre as varias atribuicdes, podia nomear e destituir o Prefeito do
Distrito Federal (art. 56, 2), exercer a cheﬂa suprema das forgas armadas (art. 56, 7)
e intervir, nos termos constitucionais, nos Estados ou neles executar a intervengéo
(art. 56, 12).

Porém, mesmo rico em atribui¢des, verifica-se na Constituicdo de 1934, como
lembra Poletti, a idéia de limitagdo do Executivo, o que se percebe, por exemplo,
gquando, embora dando ao Presidente a competéncia para decretar o estado de sitio,
paralelamente exigia a autorizagéao do Poder Legislativo para que o fizesse ou para
que o prorrogasse (art. 40, j)*’, ou que o aprovasse ou suspendesse nos casos em
que fosse decretado nos intervalos das sessbes (art. 40, d), assim como quando

atribuiu a esse Poder a competéncia para, em algumas situagbes, decretar a

s Dispunha este dispositivo: O nimero de Deputados sera fixado por lei; os do povo

proporcionalmente a populagdo de cada Estado e do Distrito Federal, ndo podendo exceder de
um por 150 mil habitantes, até 0 maximo de vinte, e, deste limite para cima, de um por 250 mil
habitantes; os das profissGes, em total equivalente a um quinto da representacdo popular. Os
Territérios elegerao dois Deputados.

%7 poletti, op. cit. p. 29.
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intervengdo nos Estado (art. 40, i). Ao Senado, no caso especifico de intervencéo
para dar fim a guerra civil, cabia a prévia autorizagéo (art. 12, § 6°, b) e, para outras
hipbteses previstas, ora se exigia o conhecimento da Suprema Corte (art. 12, § 2°)
ou a iniciativa desta (art. 12, § 5°, ou ainda por solicitacdo dos Poderes Executivo
ou Legislativo locais (art. 12, § 6° b), restando como competéncia originaria do
Presidente a decretagdo de intervengdo apenas nos casos de manutencio da
integridade nacional e de invaséo estrangeira ou de um Estado em outro (art. 12, | e
I), tendo, mesmo assim, que fixar o prazo e os termos da execugéo (art. 12, § 7°).

Ainda de se frisar a previsao de crimes de responsabilidade do Presidente da
Republica (art. 57), e de crimes comuns (art. 58), e das conseqiientes penas, dentre
elas a perda do cargo e a inabilitégéo, por até cinco anos, para o exercicio de funcéo
publica, independentemente das agdes civis e criminais cabiveis (art 58, § 7°).

E, finalmente, quanto ao Poder Judiciario, reconhecia-se aos seus membros as
garantias de vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos, e,
quanto as competéncias, previa a existéncia de uma justi¢a federal convivendo com
as justicas estaduais. Criou-se a Justica Eleitoral e a Justi¢ca Militar.

Referentemente as competéncias da Unido e dos Estados, elencou-as em
artigos separados, fazendo em dispositivo distinto a enumeragdao de competéncias
concorrentes e, sobre estas, em seu art.11%® mostra, em questao tributaria, a
prevaléncia da Unido sobre os Estados. |

Os Municipios, cuja autonomia era assegurada iniciaimente pelo art. 7°, |, d,
ganharam um pouco mais de reconhecimento, como se percebe pelo art. 13, o qual

nao se resumia simplesmente ao caput, possuindo trés incisos e quatro paragrafos,

% Art. 11. E vedada a bitributagéo, prevalecendo o imposto decretado pela Unido quando a
competéncia for concorrente. [...].
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incluindo-se ai a previsao de barticipagéo em tributos estaduais®® e de competéncia
concorrente®®, e a previséo de tributos proprios®’.

Essa autohomia, por forga do préprio art. 13, ndo era igual a todos os
Municipios, uma vez que os Prefeitos das capitais dos Estados e das estancias
hidrominerais poderiam ser nomeados pelo Governador do Estado respectivo (§ 1°).

E de notar-se, ainda, que ‘os Municipios poderiam sofrer intervencéo dos
Estados respectivos (art. 13, § 4°), cabendo também a esses a faculdade de criar um
6rgao de assisténcia técnica as administragées municipais e a faculdade de fiscalizar
as finangas dos mesmos (art. 13, § 3°).

Verifica-se, quanto aos Municipios, mas ndo apenas em relagdo a eles como
também em relag&o as distribuicées de competéncias entre os Poderes da Unido e a
divisdo de competéncias entre os entes federados, um sensivel progresso em
relagédo a Constituicdo de 1891, o que nao pdde ser vivenciado por muito tempo uma
vez que foi logo aniquilada.

Getulio Vargas, naquilo que Zimmermann intitula de autogolpe®, tendo
permanecido no poder desde a revolugdao de 30, quer como ditador, quer como
Presidente da Republica eleito pela Assembléia Constituinte da Carta de 1934, como
essa determinava®, outorga, em 10 de novembro de 1937, uma nova Constituigao,

impedindo as eleigbes que ocorreriam em 1938 e perpetuando-se no poder.

% O art. 8°, em seu § 2°, previa que: O imposto de inddstrias e proﬁsséés sera langado pelo Estado e
arrecadado por este e pelo Municipio em partes iguais.

% 0 art. 10, em seu paragrafo Gnico, previa que de todos os impostos que viessem a ser criados de
forma concorrente, entre a Uni&o e os Estados, 20 % pertencia aos Municipios.

& Os tributos préprios, com base no art. 13. § 2° eram: o imposto de licengas; os impostos predial e
territorial urbanos; o imposto sobre diversdes publicas; o imposto cedular sobre a renda de iméveis
rurais e as taxas sobre servigos municipais.

62 Zimmermann, op. cit. p. 319.

® Dispunha o art. 1° das Disposicdes Transitorias: Promulgada esta Constituicdo, a Assembléia
Nacional Constituinte elegera, no dia imediato, o Presidente da Republica para o primeiro
quadriénio constitucional.
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2.2.2 O federalismo na Constituicio de 1937

A forma de Estado foi mantida no corpo constitucional, pelo menos de forma
nominal, como se depreende de seu art. 3°, o qual textualmente decretava: O Brasil
é um Estado Federal, constituido pela unido indissolavel dos Estados, do Distrito
Federal e dos Territorios.

Quanto aos Poderes,_ n&o se valeu do enunciado — sao poderes independentes
e harmédnicos (ou coordenados) -, e sequer os elencou em um artigo Unico,
determinando, quanto a composi¢do do Legislativo, que o0 mesmo seria exercido
pelo Parlamento Nacional, com a colabora¢ao do Conselho de Economia Nacional e
do Presidente da Republica. Em relagdao ao Parlamento Nacional, esse seria
composto de duas Camaras, a Camara dos Deputados e o Conselho Federal.

A Camara dos Deputados seria composta por representantes do povo, eleitos
por sufréagio indireto (art. 46), proporcionalmente a populacéo dos Estados, sendo no
maximo dez e no minimo trés por entidade federada (art. 48), ao passo que o
Conselho Federal compor-se-ia de representantes dos Estados, um por Estado, (art.
50), eleitos pelas respectivas Assembléias Legislativas, que poderiam ter seus
nomes vetados pélo Governador respectivo (art. 50, paragrafo Unico), e por dez
membros nomeados pelo Presidente da Republica (art. 50), devendo ainda esse
Conselho ser presidido por um Ministro de Estado designado pelo Presidente da
Republica (art. 56).

O Conselho da Economia Nacional, por sua vez, seria composto de
representantes oriundos de ramos diversos da economia nacional, designados pelas
associagbes profissionais ou sindicais reconhecidas por lei (art. 57), cabendo ao

Presidente da RepuUblica a nomeagéo de até trés membros para cada uma das cinco
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segcées do Conselho (art. 59, § 1°) além da nomeagdo de um Ministro de Estado
para o exercicio de sua presidéncia (art. 59).

Curiosa, ou tragica, de se notar a determinagao do art. 64: A iniciativa dos
projetos de lei cabe, em principio, ao Governo. O mesmo artigo, em seu paragrafo
primeiro, vetava a iniciativa individual, por qualquer membro das Cémaras, de
projeto de lei, exigindo-se que o fosse por pelo menos um terco dos Deputados ou
dos membros do Conseiho Federal, e, ém seu paragrafo segundo, determinando a
suspensado de projeto iniciado em uma das Camaras caso o Presidente, sbbre o
mesmo assunto, comunicasse o propésito de apresentar seu proprio projeto.

Faz-se notar com bastante clareza o poder do Presidente da Reptblica
quando, ao tratar do estado de emergéncia® e do estado de guerra®, em seu art.
166, paragrafo Unico, declarava: Para nenhum desses atos sera necesséaria a
autorizagdo do Parlamento Nacional, n.em este podera suspender o estado de
emergéncia ou o estado de guerra declarado pelo Presidente da Republica. |

Mas os seus poderes, referentemente ao assunto acima, iam além, sendo-lhe
faculta_do, ignorando as imunidades dos membros da Camara ou do Conselho, deter
membros de um ou de ambos esses 6rgaos, caso julgasse necessario, sem
necessidade de qualquer comunicagdao a Camara ou ao Conselho correspondente
(art. 169, §1°), e, ainda, por forga do art. 170, impedia-se os juizes e tribunais de

conhecer dos atos decorrentes de tais medidas, deixando, por fim, durante a

8 Art. 166. Em caso de ameacga externa ‘ou iminéncia de perturbagbes internas, ou existéncia de
concerto, plano ou conspiragédo, tendente a perturbar a paz publica ou poér em perigo a estrutura
das instituicbes, a seguranga do Estado ou dos cidadaos, podera o presidente da Republica
declarar em todo o territério do pais, ou na porgéo do territério particularmente ameagada, o estado
de emergéncia. [...]

® Art. 166. [...] Desde que se torne necessario o emprego das Forgas Armadas para a defesa do
Estado, o presidente da Republica declarara em todo o territério nacional, ou em parte dele, o
estado de guerra.



95

vigéncia dos mesmos, de vigorar a Constituicdo nas partes determinadas pelo
Presidente (art. 171).

Ao Presidente, nos termos do art. 73, caberia ainda a coordenagdo das
atividades representativas de grau superior, a dire¢éo politica interna e externa, a
promog&o ou orientagéo politica legisiativa de interesse nacional e a administragéo
do pais. Estava sujeito, porém, a julgamento por crimes de responsabilidade (art.
85), e as penas de perda do cargo e inabilitagdo, por até cinco anos, de qualquer
fungéo publica, sem o prejuizo das a¢des civeis e penais cabiveis (art. 86, § 1°).

O Poder Judiciario poséuiu delimitados séus érgaos, instituindo-se o Supre'mo
Tribunal Federal e reconhecendo-se os juizes e tribunais dos Estados, do Distrito
Federal e dos Territérios, assim como os juizes e tribunais militares (art. 90).
Reconheceu-se, salvaguardando-se as restricdes constitucionais, as classicas
‘garantias de vitaliciedade, inamovibildade e irredutibilidade de vencimentos (art. 91).

Especificamente quanto aos Estados-Membros,‘ determinou que cada um
deveria organizar os seus servigbs de acordo com seus interesses, devendo custea-
los com recursos préprios (art. 7°), e que aquele Estado que ndo conseguisse, em
um prazo de trés anos, arrecadar receita suficiente para seu sustento, seria
transformado em Territério até que fosse restabelecida sua capacidade financeira
(art. 7°, paragrafo unico). Impingia aos mesmos, de igual sorte, a obrigacdo de
providenciar, dentro de suas competéncias, as medidas que fossem necessarias
para a efetivacdo dos tratados comerciais concluidos pela Unido, sendo devolvida a
essa a competéncia |egis|afiva caso nao o fizessem em tempo Uutil (art. 10).

Quanto a intervengdo federal nos Estados-Membros, pelo menos duas
possibilidades, cuja decretagdo era de competéncia do Presidente da Replblica, sédo

bastante abrangentes e subjetivas, quais sejam as que constam do art. 9°, alinea b,
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que a permitia para restabelecer a ordem gravemente alterada, nas hipéteses em
que os Estados ndo quisessem ou ndo pudessem fazé-lo, e na alinea ¢, quando
para administrar o Estado que, por qualquer motivo, tivesse um de seus poderes
impedido de funcionar.

Previu competéncias préprias para os Estados, entre elas a de decretar os
impostos proprios (art. 23), deixando claro que em caso de bitributagéo, pelo Estado
e pela Unido, prevaleceria a competéncia desta.

Assegurou a autonomia dos Municipios (art. 26), mas a eliminou ou minimizou
ao extremo quando, em seu art. 27, textualmente, declarava que: O prefeito sera de
livre ndmeagéo do governador do estado. Reconheceu-se-lhes, todavia, além da
participacdo em imposto estadual (art. 23, § 2°), tributos préprios (art. 28), quais
sejam: o imposto de licengas; o imposto predial e territorial urbano; os impostos
sobre diversdes publicas e as taxas sobre servigos municipais.

A Constituicao de 1937, ou a Carta outorgada de 37, como melhor cabe sua
designacdo, ndo apenas pelas suas disposicdes acima citadas, mas também, e
fundamentalmente, pelas suas disposigé‘es transitérias e finais, manifestou todo o
periodo de centralizagdo do poder, tanto em plano vertical como horizontal, que se
iniciava.

Em seu art. 175 Getulio renovava seu méndafo e, pelo art. 176, auferia poderes
para confirmar o mandato dos Governadores, podendo, pelo paragrafo Gnico do
mesmo artigo, decretar a intervengdo naqueles Estados em qﬁe ndo efetivasse tal
confirmagao.

Pelo art. 177 lhe era facultado aposentar ou reformar os funcionarios civis ou
militares cujo afastamento, a juizo unicamente do governo, fosse necessario,

alegando-se o interesse do servigo publico ou a conveniéncia do regime.
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Dissolveu, pelo art. 178, a Camara dos Deputados, o Senédo Federal, as
Assembléias Legislativas dos Estados e as Camaras Municipais. Enquanto nio
fosse constituido o novo Parlamento, deveria, o Presidente da Republica, expedir
Decretos-Leis sobre todas as matérias de competéncia legislativa da Unido (art.
180).

Pelo art. 186 era declarado, em todo o pais, o estado de emergéncia.

Apesar de todas as caracteristicas, Porto entende que a Constituigdo de 1937
nao era fascista, até mesmo porque assegurava garantias aos membros do Poder
Judiciario e permifia o julgamento do Presidente pela pratica de crime de
responsabilidade, podendo-se até mesmo retirar-se-lhe o cargo. Assegurava, por
outro lado, a autonomia dos Estados.®

Entende também que os males decorrentes do golpe de 37 ndao podem ser
atribuidos a Constituigéo, a qual, segundo ele, nem mésmo chegou a vigorar.
Caracteriza a ditadura Vargas apenas como puramente pessoal.®’

Sobre a ndo-vigéncia busca argumentos no préprio texto constitucional, em seu
art. 187, o qUaI determinava que a Constituicdo seria submetida a um plebiscito, o
qual nunca ocorreu.

De qualquer forma, dificil, para nédo se dizer impossivel, reconhecer, no periodo
Vargas, a existéncia concreta do federalismo, dada a concentragdao de poder nas
maos do ditador. Concentragdo de podér essa que é fortemente ameagada ao final
da Segunda Guerra Mundial, pois era um contra-senso lutar-se no cenario
internacional a favor da liberdade, mas n&o té-la internamente.

Houve, assim, uma verdadeira comog¢do nacional, sucedendo-se

manifestagdes de grupos de intelectuais, de estudantes e de operarios. Partidos

® Porto, op. cit. p. 20.
% Ibid., p. 20-21.
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politicos reestruturaram-se e as associacdes de classe rearticularam-se e ganharam
vigor.

Vargas, frente a esse cenario, comegou a fazer concessdes. Dentre elas a
anistia politica e a convocagéo de eleigbes, em 1945, para o cérgo de Presidente da
Republica e para o Congresso Constituinte, assim como a proposigéo de eleicées
estaduais, medidas essas que n&do foram suficientes para manté-lo no poder. E, ja
sem o apoio dos militares, é obrigado, no mesmo ano, a deixar o poder.

Elegeu-se, em 1945, o novo Presidente da Republica, Eurico Gaspar Dutra,
assim como a Assembiéia Constituinte, responsavel pela Constituicdo que foi

promulgada em 16 de setembro de 1946.
2.2.3 O federalismo na Constituicao de 1946

Logo épés o Preambulo, bastante curto, declara ja em seu art. 1% Os Estados
Unidos do Brasil mantém, sob o regime representativo, a Federagéao e a Republica.

Reconstitui, dé forma clara, o Cohgresso Nacional bicameral, cuja composicao
volta a se dar pela Camara dos Députados e pelo Senado Federal (art. 377). Quanto
aos membros da Camara dos Deputados, considerados representantes do povo,
eleitos pelo sistema proporcional pelos Estados, Distrito Federal e Territérios (art.
56), tinham seu nﬁmero fixado em lei, conforme determinagdo do art. 58%. J3,
quanto ao Senado Federal, dispbe que seus membros, considerados representantes
dos Estados e do Distrito Federal, eleitos pelo sistema majoritario (art. 60), seriam

em numero de trés para cada uma dessas entidades federadas (art. 60, § 19), sendo

% Art. 58. O numero de deputados sera fixado por lei, em propor¢ao que nio exceda um para cada
cento e cinqlienta mil habitantes até vinte deputados, e, além desse limite, um para cada duzentos
e cinqUenta mil habitantes. § 1° Cada territério terd um deputado, e sera de sete deputados o
nimero minimo por estado e pelo Distrito Federal. § 2° Nao podera ser reduzida a representacgio ja
fixada.
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presidido pelo Vice-Presidente da Repulblica, o qual apenas teria o voto de
qualidade.

Restitui aos membros do Congresso o direito de, individuaimente, apresentar
projetos de lei (art. 67).

O Poder Executivo continuou a ser exercido pelo Presidente da Republica,
sujeito este, como em Constituicdes anteriores, a ser julgado pela prética de crime
comum ou de crime de responsabilidade (art. 88).

Quanto ao Poder Judiciario, instituiu-se como seus 6rgaos o Supremo Tribunal
Federal, o Tribunal Federal de Recursos, os Juizes e Tribunais Militares, os Jﬁizes e
Tribunais Eleitorais e os Juizes e Tribunais do Trabalho, mantendo-se as garantias
de vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos. Manteve-se,
também,‘ as justicas estaduais (art. 194).

A competéncia para decretar estado de sitio foi delegada ao Congresso
Nacional (art. 206), cabendo ao Presidente da Republica a sua execugéo (art. 207),
podendo decreta-lo ou prorroga-lo apenas nos intervalos das sessdes legislativas
(art. 208), devendo, mesmo assim, convocar imediatamente o Congresso para a
aprovag¢éao ou nao de dita medida. |

Diferentemente da Carta de 1937, aqui o Presidente nao dispunha de poder
para burlar a imunidade dos parlamentares. Essa imunidade somente seria
suspensa pelo voto de dois tercos dos membros da Camara ou do Senado,
respectivamente (art. 213).

A intervencgao federal nos Estados, no entanto, continuava sendo possivel pela
nova Constituicdo (art. 7°). Sua decretagdo pelo Presidente da Republica, sem
prévia aprovacao ou requisicao de outro poder, entretanto, somente poderia ocorrer

nos casos de manutencdo da integridade nacional, invasao estrangeira ou de um
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~ Estado em outro e para pér termo a guerra civil. E, mesmo nesses casos, a
intervencgéo deveria ser submetida a aprovagao do Congresso Nacional (art. 10).

Sujeitos a intervengao federal, como j4 em outros ciclos constitucionais, os
Estados-Membros, repetindo-se aqui também o discurso de outras Cartas, deveriam
reger-se pela Constituicao e pelas leis que adotassem, com limitagdes da Lei federal
maior (art. 18), competindo-lhes decretar tributos préprios (art. 19, 21 e 30) e, nos |
casos expressamente previstos, intervir nos seus Municipios.

Merece mengéo a dedicagédo de um titulo préprio (composto pelo artigo 124,
com doze incisos) a Justica dos Estados-Membros.

Os Municipios, por sua vez, encontraram melhor guarida no corpo dessa
Constituigdo. Sua autonomia foi assegurada pelo art. 28 que lhes permitia a eleigéo
do Prefeito e dos Vereadores, as'sim como a administragdo propria quanto aos
assuntos de seu peculiar interesse.

Quanto & liberdade de escolha dos Prefeitos, era excepcionada pelos
Municipios que fossem capitais de Estado; por aqueles onde houvesse estancias
hidrominerais, quando estas fossem beneficiadas pelo Estado ou pela Unido (art. 28,
§ 1°), e por aqueles que por lei fedéral fossem declarados bases ou portos militares
de imperiosa importancia para a defesa externa do pais (art. 28, § 2°). Nas duas
primeiras hipbteses os Prefeitos poderiam (n&o verifica uma imposicéo, mas sim
uma possibilidade) ser nomeados pelos Governadores dos Estados ou dos
Territorios respectivos; na ultima hipStese eles deveriam (aqui esta presente uma
imposi¢éo) ser nomeados, também pelos Governadores respectivos.

Atribuiu também aos Municipios, para fins de arrecadagao financeira propria,
além da participagdo em tributos da Unido e dos Estados, os seguintes impostos

elencados pelo art. 29: predial e territorial urbano; de licenga; de industrias e
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profissGes, sobre diversdes pulblicas; sobre atos de sua economia ou assuntos de
sua competéncia. Possibilitou-se-lhes também, por forgca do art. 30, cobrar:
contribuicdo de melhoria, quando se verificasse valorizagdo do imoével, em
conseqiiéncia de obras publicas; taxas; quaisquer outras rendas que pudessem
advir do exercicio de suas atribui¢cdes e da utilizagdo de seus bens e servicos.

Percebe-se, ao longo da Constituicao de 1946, a recuperagédo do federalismo
que, embora presérve a intervengao federal nos Estados, reconhece-lhes garantias
a suas autonomias, tendo, por outro lado, nas palavras de Bastos, prestigiado “o
municipalismo como nenhuma outra Constituicdo até hoje o fez”, atribuindo-lhes
“competéncia certa e irrestringivel (...) centrada na idéia de autonomia em torno de
seu peculiar interesse”.®°

Entao, provavelmente por suas caracteristicas aqui vistas e por outras que nao
interessam ao presente trabalho, mas que conjuntamente davam ares de
democracia ao Brasil, a Constituicio em questao sobreviveu até '1961 sem maiores
problemas’®, tendo sofrido apenas trés Eméndas, apesar dos sobressaltos politicos
da época. Mas, justamente nesse ano a paz constitucional comeca a ser minada,
primeiramente pela Emenda nimero 4, de 2 de setembro, que instituiu o sistema
parlamentaf de gdverno, de vida curta, pois ja ém 1963, pela Emenda 6, de 23 de
janeiro, ap6s a realizagso de plebiscito popuilar, restaura-se o presidencialismo em

sua plenitude.”’

% BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 133.

™ ¢f. Baleeiro e Lima Sobrinho, op. cit. p. 8: “Depois da Constituigdo Federal de 1891, que regeu o
pals durante 30 anos, a Constituicdo de 1946, que, bem ou mal, subsistiu até 1967 — 20 anos — foi
a que mais durou na Republica. Sob certos pontos de vista, apresenta resultados positivos: até
1964, registrou apenas breve, branda e justificada intervengdo federal em Alagoas e um s6 estado
de sitio, por 90 dias, no fim de 1955 até fevereiro de 1966 (sic), em contraste com as varias
intervengbes e o estado de sitio quase permanente dos regimes de 1891, 1934 e 1937."

™ Bastos, op. cit. p. 138.
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Nenhum dos dois sistemas de governo trouxe tranquilidade a um pais que néo
tinha como ficar de fora dos acontecimentos que se desenrolavam no cenério
internacional, fundamentalmente da polarizagédo entre Estados Unidos da América e
Unido Soviética, entre os ideais socialistas e os ideais capitalistas.

Nesse cenario, tendo Janio Quadros renunciado ao cargo de Presidente da
Republica, em 25 de agosto de 1961, deveria assumir seu vice, Jodo Goulart, que
encontrava forte oposi¢gdo no meio militar. Instituiu-se entdo, como ja dito, o sistema
parlamentarista, como uma forma de serenizacdo de animos, procurando-se evitar
uma guerra civil que, para alguns, se avizinhava. De vida curta, o parlamentarismo
sucumbe em 1963, voitando Jango a ter os poderes previstos originariaménte pela
Constituicido de 1946, desfechando entdo campanha pela reforma agraria e pelo
voto dos analfabetos, 0 que redundou na piora de seu ja mau prestigio junto aos
latifundiarios e aos militares. Greves comegaram a ocorrer &8 média de uma por
semana, levando Jodo Goulart a solicitar ao Congresso a decretacédo de estado de
sitio, o que néo foi ndo aprovado. E, por fim, para piorar sua situagdao, em margo de
1964, promove um grande comicio em cujo palanque apareceram lideres
comunistas notérios e faixas com mensagens e simbolos também comunistas.”

Fugindo-se a discussdo dos méritos, o certo é que as forcas armada.s73
nacionais tomarafn o poder em 31 de fna‘rgo de 1964, mantendo, em aparéncia, a

Constituigao de 46, pelo Ato Institucional™ n° 1, de 9 de abril.

" Balleeiro e Lima Sobrinho, op. cit. p. 10-12.

™ Ibid., p. 8-9. Os militares, durante o periodo de vigéncia da Constituigio de 1946, tiveram uma
participacdo bastante ativa no cenario nacional: Em 1951 os militares getulista fizeram pressdo
sobre os civis impedindo o STF de analisar a tese de que a eleig8o presidencial precisava da
maioria absoluta; em 1954 provocam a exonera¢do de Jango Goulart do Ministério do Trabatho e
de Ciro Espirito Santo do Ministério da Guerra; em agosto de 1954 levam a deposicdo de Vargas;
em 1955 o golpe de Estado do General Lott depde o presidente interino Antonio Carlos Luz; no
mesmo ano o golpe de Lott contra Café Filho, seqliestrando-o0 e impedindo-o de assumir suas
funcOes; Levantes de Aragarcas e Jacareacanga, contra o presidente Juscelino Kubitscheck,
sufocados em 1956 e 1957; em 1961 tentativas de golpes dos ministros militares para evitar a
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Esse Ato, em seu predmbulo, investia a “revolugdo vitoriosa”, representada
pelos Comandos em Chefe das trés armas, no exercicio do Poder Constituinte,
publicizando o interesse de manter-se va Constituigdo de 1946 com as alteragbes que
se fizessem necessarias aos ideais “revolucionarios”.

Assim “legitimando-se”, em seu art. 2° determinava que a eleigéo do Presidente
da Reptublica e de seu Vice dar-se-ia de forma indireta, pela maioria absoluta db
Congresso Nacional, em sess&o publica e votagdo nominal, além de aumentar a
influéncia do Presidente no Processo Legislativo (arts. 3° 4° e 5° e nos
procedimentos de decretacdo ou prorrogagéo de estado de sitio (art. 6°).

Suspendeu, pelo prazo de seis meses, as garantias constitucionais de
vitaliciedade e estabilidade, atihgindo servidores publicos de todas as esferas da
federacdo, limitando-se o controle jurisdicional desses atos ao exame de
formalidades extrinsecas, tendo sido vedadas quaisquer apreciagdes dos atos que
0s motivaram, assim como das suas conveniéncias ou oportunidades (art. 7° e
paragrafos).

Ainda:

Art. 10. No interesse da paz e da honra nacional, e sem as limitagGes
previstas na Constituicdo, os Comandantes-em-Chefe, que editam o
presente Ato, poderdo suspender direitos politicos pelo prazo de dez (10)
anos e cassar mandatos legislativos federais, estaduais e municipais,
excluida a apreciagao judicial desses atos.

Era o inicio de mais um periodo sem democracia e, de fato, sem federalismo. A
Constituicao de 46 sofre varias alteragbes e, em 27 de outubro de 1965, entra em

vigor o Ato Institucional n° 2, o qual entre outras alteragdes, determinava: ser de

posse do vice Jango, quando da rentincia de Janio Quadros; em 1963, nos meses de setembro e
outubro, levante dos sargentos de Brasilia; em marco de 1964, levante dos marinheiros.”

™ Cf. DINIZ, Maria Helena, Dicionério Juridico. Vol. 1. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 320:
“Manifestacdo do poder constituinte originario, decorrente de governo revolucionario ou de
emergéncia, encerrando normas de carater constitucional, apesar de transitérias, sem que haja
qualquer tramitagdo pelo Parlamento, com o intuito de restabelecer a ordem juridica, garantindo a
soberania nacional e os Poderes Publicos. E, portanto, ato subsidiario a Constituicdo de um pais.”
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'competéncia da Justica Militar o julgamento de crimes que a lei definia como sendo
contra o Estado e a Ordem Politica (art. 8°); que a eleigdo para Presidente e Vice-
Presidente da Republica seria realizada pela maioria absoluta dos membros do
Congresso Nacional, em sessdo publica e votagdo nominal (art. 9°; que os
Vereadores nédo poderiam receber, a qualquer titulo, remuneracgéo (art. 10); que os
Deputados Estaduais néo poderiam perceber, | também a qualquer titulo,
remunerac¢ao superior a dois tergos da que recebiam os Deputados Federais (art.
11); que o Presidente da Republica poderia decretar estado de sitio, ou prorroga-lo,
pelo prazo maximo de 180 dias, para prevenir ou reprimir subverséao interna (art. 13);
a suspensao das garantias constitucionais ou legais da vitaliciedade, inamovibilidade
e estabilidade, bem como a de exercicio em fungbes de tempo certo (art. 14); que o
Presidente da Repulblica, ouvido o Conselho de Seguran¢ga Nacional, e sem
necessidade de obediéncia as limitagbes constitucionais, poderia suspender os
direitos politicos de qualquer cidadao pelo prazo de dez anos, além de poder cassar
mandatos legislativos federais, estaduais ou municipais (art. 15); o aumento de
casos que possibilitam ao chefe do Poder Executivo a intervengdo em Estados (art.
17); a extingdo dos partidos politicos existentes (art. 18); excluséo da apreciagéo' do
Poder Judiciario dos atos decorrentes do Ato Institucional n® 1 (art. 19); incorporagéo
a Constituicao Federal dos arts. 2° a 12 do referido Ato; autorizagéo ao Presidente
da Répﬂblica para baixar Atos Complementares do Ato em questdo bem como
Decretos-Leis sobre matéria de competéncia nacional; e autorizagédo ao Presidente
para decretar o recesso do Congresso Nacional, das Assembléias Legislativas e das
Camaras de Vereadores, em estado de sitio ou néo (art. 31).

Nao muito mais tarde, apés outras tantas alteragées na Constituicdo, & editado -

o Ato Institucional n°® 3, em 5 de fevereiro de 1966, que dispunha sobre a elei¢céo
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indireta de Governadores e Vice-Governadores dos Estados, determinando que é
eleicdo dos mesmos dar-se-ia pela maioria absoluta das respectivas Assembléias
Legislativas, em sessao publica e votag&o nominal (art. 1°).

Ja, em 7 de dezembro de 1966, pelo Ato Institucional n° 4, é convocado o
Congresso Nacional, extraordinariamente, para discutir, votar e promulgar o projeto
de Constituigdo apresentado pelo Presidente da Republica Castello Branco, projeto
 que se transformaria na Constituicdo de 1967 (mesmo ano em que Artur da Costa e
Silva assume a presidéncia). Essa Constjtuigéo _entréu em vigor no dia 15 de margo
do mesmo ano, mantendo-se, até essa data, por forgca do mesmo Ato que convocou

0 Congresso, os plenos poderes do Presidente da Republica.

2.2.4 O federalismo na Constituicdo de 1967

Na Constituicdo de 1967, o sistefna federativo foi mantido, como se percebe do
seu art. 1% O Brasil é uma Republica Federativa, constituida sob o regime
representativo, pela un.iéo indissoluvel dos Estados, do Distrito Federal e dos
Territérios.

Manteve-se também o discurso sobre a independéncia e a harmonia entre os
trés Poderes (art. 6°), permanecendo bicameral o Legislativo (art.29) e preservando-
se as imunidades material e formal dos parlamentares (art. 34 e paragrafos). Foi
imposto limite quanto ao ndo comparecimento de parilamentar para prestar
deboimento como testemunha, a convite j.udicial, quando nao comparecesse no
prazo de 30 dias sem justa cauéa (art. 34, § 5°).

Segundo essa Constituicdo os Deputados Federais eram considerados

representantes do povo, eleitos em cada Estado e Territério, pelo voto direto e
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secreto (art. 41), fixando-se seu nimero em lei (art. 41, § 2°)75, limitando-se a sete o
namero minimo por Estado (art. 41, § 4°) e determinando-se que cada Territério teria
um Deputado (art. 41, § 5°). Ainda no mesmo artigo, em seu §6°, estabelecia a
proibi¢cdo de redugao do nimero de Deputados por Estado.

Preservava, a Constituicdo de 1967, a representatividade dos Estados .através
dos Senadores, em numero de trés para cada unidade (art. 43), ignorando, também
aqui, a representatividade do Distrito Federal.

Quanto ao Poder Executivo, esse seria exercido pelo Presidente da Republica
com auxilio dos Ministros de Estado (art. 74). Porém, sua eleigdo dar-se-ia pelo

sufragio de um colégio eleitoral™

, mediante votagdo nominal, em sessao publica (art.
76). |

Né&o foram esquecidos, no entanto, os crimes de responsabilidade possiveis de
serem praticados pelo Chefe do Executivo Federal (art. 84), nem a possibilidade de
o mesmo ser julgado por esses crimes ou pela pratica de crimes comuns (art. 85).
Previa, porém, a Constituicdo, a possibilidade de o Presidente da Repablica, em
casos de urgéncia ou de interesse publico relevante, ndo havendo aumento de
despesa, expedir Decretos-Leis que versassem sobre seguranga nacional e finangas
publicas (art. 58).

Esses Decretos-Leis pbssulam vigéncia imediata, tendo 6 Congresso Nacional

um prazo de 60 dias para vota-los, e, em nédo havendo nesse prazo deliberagéo, o

texto era considerado aprovado (art. 58, paragrafo Unico).

™ O ntimero dos deputados sera fixado em lei, em proporgdo que ndo exceda de um para cada
trezentos mil habitantes, até vinte e cinco deputados, e, além desse limite, um para cada milh&o de-
habitantes.

’® Este colégio eleitoral, por for¢a do art. 76 da propria Constituicéo, seria composto pelos membros
do Congresso Nacional e por delegados indicados pelas Assembléias Legislativas Estaduais. Cada
Assembléia indicaria trés delegados e mais um por quinhentos mil eleitores, ndo podendo
nenhuma delegag&o possuir menos de quatro delegados.
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Igualmente de competéncia do Presidente era a atribuicao para decretar estado
de sitio (art. 152), embora o ato devesse ser submetido a apreciagdo do Congresso
Nacional (art. 153, §§ 1° e 29), cujos membros podiam manter suas imuhidades,
salvo por decisdo em contrario de dois tercos dos membros de cada Casa
isoladamente (art. 154, paragrafo unico).

O Poder Judiciario possuia delimitados seus 6rgaos’” (art. 107), e eram
reconhecidas as garantias de vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de
vencimentos, ressalvadas as restricbes expressas pela prépria Coﬁstituigéo (art.
108). :

Cabia aos Estados-Membros a organizagdo de suas justicas, observédas,
como de praxe, as diretrizes da Constituigido Federal (art. 136).

Aindé conforme a Con‘stituigéo, continuavam os Estados-Membros sujeitos a
intervencgéo federal para, entre outros motivos previstos no art. 10, ser mantida a
integridade nacional, ser posto termo a perturbagéo de ordem ou ameaga de sua
irrupcdo e ser garantida a aplicacdo de lei federal. O Decreto de intervencgéao,
qualquer que fosse sua causa, deveria ser sempre sukbmetido ao Congresso
Nacional (art.. 12), sendo dispensada essa analise somente quando, estando em
recesso, houvessem cessado os motivos da intervengéao, dentro do prazo de cinco
dias para sua convocagéo (art 12, § 2°).

O art. 13, por seu turno, garantia aos Estados_ a auto-organizagéo,
determinando que os mesmos reger-se-iam por Constituigées e leis préprias, dentro,
é claro, dos limites constitucionais federais, garantindo-se-lhes tpdos os poderes néao

conferidos & Unido ou aos Municipios (art. 13, § 1°).

7 Supremo Tribunal Federal, Conselho Nacional da Magistratura; Tribunal Federal de Recursos e
juizes federais; Tribunais e juizes militares; Tribunais e juizes eleitorais; Tribunais e juizes do
trabalho; Tribunais e juizes estaduais.
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Os poderes chamados remanescentes continuam dos Estados, na forma do
§ 1° do art. 13 da Constituicdo. E uma lembranga romantica e melancélica.
Sim, porque, de fato, pouco refoge das prerrogativas da Uni&o. Enquanto o
art. 18 da Carta de 46 destacava a competéncia dos Estados-membros, ao
contrario, o art. 13 da Lei Maior de 67 discrimina somente normas limitativas
a autonomia estadual. A auto-organizacdo dos Estados pressupde
obediéncia aos “principios estabelecidos” pelo constituinte federal, no que se
refere ao processo legislativo, investidura nos corpos eletivos, elaboragéo e
fiscalizagdo orgamentéaria, emiss8o de titulos da divida publica,
funcionalismo publico, subsidios de deputados, requisitos minimos para a
criagdo de novos municipios ou organizaggo da Justica. ’®

Muitas outras regras impositivas também disciplinavam a auto-administracéo
dos Estados, em matérias como paridade e despesas com o pessoal, vinculagdo de
receitas tributarias etc.

Garantia, a Constituigdo de 67, a estas unidades federadas o direito de eleger
Governador e Vice-Governador por sufragio universal e por voto direto e secreto (art.
13, § 2°). Garantia, também, renda prépria, através do estabelecimento de tributos
de competéncia estadual e participagédo em impostos federais.

Tratamento} diferenciado, quanto a autonomia, éra dado ao Distrito Federal e
aos Territérios, dispondo que lei federal trataria da organizagdo administrativa e
judiciaria desses, cabendo ao Senado Federal discutir e votar projetos de lei a
respeito de matéria tributaria e orgamentaria, servicos publicos e pessoal da
administragdo do Distrito Federal. Estabelecia também que o Prefeito do Distrito
Federal e os Governadores dos Territérios seriam nomeados, apds aprovagéo pelo
Senado Federal, pelo Presidente da Rep_ﬂblica, cabendo ao Governador de cada
Territério a nomeag¢do dos Prefeitos Municipais correspondentes (art. 17 e

paragrafos).

™8 Cavalcanti, Brito e Baleeiro, op. cit. p. 27-28.
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Os Municipios, por for¢a do art. 16, tinham sua autonomia assegurada: [...] pela
eleicado direta do Prefeito, do Vice-Prefeito e dos Vereadores, e pela administragao
prépria, no que respeitasse ao seu peculiar interesse.”®

Ainda segundo a Constituicdo, nem todas as elei¢des para o cargo de Prefeito
eram diretas. Cabia aos Governadores dos Estados, com prévia aprovagédo da
respectiva Assembléia, a nomeagdo dos Prefeitos das capitais dos Estados e dos
Municipios considerados estancias hidrominerais em lei estadual, e, com prévia
aprovacédo do Presidente da Republica, os Prefeitos dos 'Municipios declarados de
interesse da seguranga nacional, assim considerados por lei de iniciativa do Poder
Executivo (art. 16, § 1°).

Com referéncia as Camaras de Vefeadores, determinava a Constituicdo que
seriam composfas por, no maximo, 21 componentes, proporcionalmente ao
eleitorado do Municipio (art. 16, § 5°), sendo somente remunerados os Vereadores
das capitais e dos Municipios cuja populagdo fosse superior a trezentos mil
habitantes, consoante critérios definidos por Lei Comp_lementar (art. 16, § 29)%°.

Quanto as possibilidades de arrecadag¢do dos Municipios, além de lhes
pertencerem os valores oriundos de imposto sobre a propriedade territorial rural (de
competéncia da Uniéo, conforme o art. 22, 1ll) incidente sobre os imbveis situados
em seu territério (art. 25, § 1°, a), e sobre o produto da arrecadagéo do imposto de
renda e proventos de qualquer natureza que eram obrigados a reter como fontes

pagadoras de rendimentos do trabalho e dos titulos de sua divida publica (art. 25, §

™ O peculiar interesse, conforme dispunha o aft.. 16, ll, dar-se-ia especialmente quanto: a) a
decretacdo e arrecadacéo dos tributos de sua competéncia e & aplicagdo de suas rendas, sem
prejuizo da obrigatoriedade de prestar contas e publicar balancetes nos prazos fixados em lei
estadual; e b) a organizagdo dos servigos publicos locais.

% Esta redagéo foi dada pelo Ato Institucional n° 7/69. Originariamente somente tinham direito &
remuneragdo os Vereadores das capitais € os Vereadores dos Municipios que possuissem
populacdo superior a cem mil habitantes, segundo limites e critérios definidos em lei
complementar.
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19, b), cabiam-lhes, como impostos proprios, aqueles incidentes sobre a propriedade
predial e territorial urbana, e sobre os servicos de qualquer natureza, nao
compreendidos na competéncia tribﬁtéria da Unido ou dos Estados, definidos em Lei
Complementar (art, 25, | e II).

Previa, a Constituicdo de 1967, também, a competéncia aos Municipios para
arrecadar taxas® e contribuicdo de melhoria® (art. 19), além da participacao nos
impostos da Uniao incidentes sobre a renda e proventos de qualquer naturéza, salvo
ajuda de custo e didrias pagas pelos cofres publicos, e sobre os produtos
industrializados (art. 26, Il), em um percentual global de cinco por cento. E mais,
como consta do art. 28, os Municipios, nos termos de lei federai®®, deveriam possuir
participagéo na arrecadagéo dos seguintes impostos federais: sobre produgéo,
importagdo, circulagido, distribuicdo ou consumo de lubrificantes e combustiveis
liquidos e gasosos; sobre a producgéo, importagio, distribuicdo ou consumo de
energia elétrica; e sobre a extragédo, circulagao, diétribuigéo ou consumo de minerais
no Pais. |

Eram, os Municipios, sujeitos a interven¢do estadual, a ser regulada‘ na
Constituicio de cada Estado federado, podendo ocorrer apenas nos casos

determinados pela prépria Carta Magna federal (art. 16, § 3°)**.

8 Arrecadadas, nos termos do art. 19, Il, em raz&io do exercicio regular do poder de policia ou pela
utilizagdo de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua
disposi¢éo, desde que de sua atribuicao.

® Armrecadada, nos termos do art. 19, Ili, dos proprietarios de iméveis valorizados por obras publicas
que os beneficiaram.

% A lei federal deveria obedecer aos seguintes critérios, constantes do paragrafo tnico do art. 28: nos
casos dos dois primeiros citados, deveria ser proporcional a superficie, populagdo, producéo e
consumo, adicionando-se, quando fosse o caso, para o segundo, uma cota compensatoéria da area
inundada pelos reservatérios; no caso do terceiro citado, deveria ser obedecida a proporgéo quanto
a produgio. : o

% S50 os casos previstos pela Constituicdo de 1967 que possibilitariam a intervengdo estadual nos
Municipios: a) quando se verificar impontualidade no pagamento de empréstimo garantido pelo
Estado; b) se deixarem de pagar, por dois anos consecutivos, divida fundada; ¢) quando a
administragdo municipal ndo prestar contas a que esteja obrigada na forma da lei estadual.
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Assim, aparentemente, a Carta de 1967 até nao se mostrava tao centralizadora
como poderia se esperar, dada sua origem, mas o carater centralizador daqueles
que rasgaram a Constituicdo de 1946 manifesta-se com mais forca em 9 de
novembro do mesmo ano, quando, pela Lei Complementar n° 1, sdo estabelecidos
os requisitos minimos de popuylagéo e renda publica, assim como a forma de
consulta prévia as popullagées, para a criagao de novos Municipios. Logo depois, em
29 de hovembro, a Lei Complementar n° 2 surge para tratar da remuneragao dos
Vereadores. |

Porém, é em 13 de dezembro de 1968, por intermédio do Ato Institucional n° 5,
que se cristaliza em definitivo o carater absolutamente autoritario dos detentores do
poder. Por este Ato o Presidente poderié decretar o recesso do Congresso Nacional,
das Assembléias Legislativas e das Camaras de Vereadores, por intermédio de Ato
Complementar®, na vigéncia ou nao de estado de sitio, apenas voltando os mesmos
a funcionar quando assim entendesse o proprio Presidente (art. 2°).

Esse ato facultava ao Presidente total liberdade para a intervengdo nos
Estados e Municipios (art. 3°%), bem como para suspenséb dos direitos politicos de
qualquer cidadao, pelo prazo de dez anos, e para cassacéo de mandatos eletivos de
qualquer esfera federativa (art. 4°).

Suspendia também as garantias constitucionais ou legais de vitaliciedade,
inamovibilidade e estabilidade, assim como a de exercicio em fungbes de prazo
certo (art. 6°), e autorizava o Presidente da Republica a decretar estado de sitio e
prorroga-lo, fixando os prazos (art. 7°), além de permitir, para as situagdes previstas,

o confisco de bens (art. 8°).

8 Como se depreende da leitura do Preambulo do Ato Complementar n® 1, de 27 de outubro de 1965,
Atos Complementares eram formas de complementar dispositivos de Atos Institucionais, pelo
Presidente da Reptblica, ignorando-se, também aqui, o Partamento.
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E, para completar, era autorizado ao Presidente baixar Atos Complementares
ao proprio Ato (art. 9°); suspendia a garantia do habeas corpus para os crimes
politicos, contra a seguran¢a nacional, a ordem econdmica e social e a economia
popular (art. 10); e excluia da apreciacdo do Poder Judiciario todos os atos
praticados de acordo com o Ato Institucional em questdao ou decorrentes de seus
Atos Complementares e dos respectivos efeitos (art. 11).

Algum tempo depois, logo ap6s a edigdo do Ato Institucional n® 12%, que
sequer foi assinado pelo Presidente Costa e Silva, que se achava enfermo, mas sim
pelos Ministros das trés armas, foi editado o Ato Institucional n° 13, de 5 de
setembro de 1969, pelo qual sé autorizou ao Presidente da Republica o banimento
de brasileiros que fossem considerados inconvenientes, nocivos ou perigosos a
Seguranca Nacional, que é complementado, em seus objetivos, pelo Ato
Institucional n® 14, de 5 de setembro de 1969, o qual altera o art. 150 da
Constituicdo em seu § 11, possibilitando a pena de morte nos casos de Guerra
Externa, Psicolégica, Advérsa, Revolucionaria 6u Subversiva, nos termos
determinados por lei.

Ehﬂm, em 17 de outubro de 1969, pela Emenda Constitucional n® 1, que
buscou seu fundamento no Ato Institucional n® 5%, deu-se nova redagéo a Carta de

1967.

% Cf. Bastos, op. cit. p. 143, como o Presidente Costa e Silva estava doente, e como os militares ndo
desejavam que seu vice, Pedro Aleixo, assumisse, em razdo de ser civil, pelo Ato citado
dispunham que pelo tempo em que o Presidente se mantivesse afastado, eles, os militares que
subscreveram o Ato, exerceriam a presidéncia.

8 Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios & Constituigéo brasileira. 5 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1984, p. 32: “"Conforme esclarece o preambulo, esse ato se fundou na transferéncia das
competéncias do Congresso ao Executivo, quando decretado, nos termos do Ato Institucional n° 5,
o recesso daquele. Sendo competéncia do Congresso Nacional, em decorréncia do art. 49, |, a
elaboragio de emendas constitucionais, estando ele em recesso por for¢a do Ato Complementar n°
38, de 13 de dezembro de 1968, competia ao Executivo exercer todas as atribuicGes deferidas pela
Constituico ao Parlamento, segunda preceitua o art. 2°, § 1° do Ato Institucional n° 5. Tal
raciocinio € que justificou a promuligagdo da Emenda.”
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2.2.4.1 A Emenda Constitucional n° 1 e seus efeitos no federalismo

Por esta Emenda®® manteve-se o discurso da pratica federalista (art. 19) e foi
mantido o Legislativo federal bicameral (art. 27), reconhecendo-se aos seus
membros a imunidade material, ressalvados os casos de injuria, difamagéo e calGnia
ou nos casos previstos na Lei de Seguranga Nacional (art. 32).

Isso implicou, tanto no campo legal como no real, o ndo-reconhecimento da
inviolabilidade, pois ao ressalvar as trés hipéteses dos crimes contra a honra tornou
sem efeito a liberdade de expressao, até porque os critérios para o enquadramento
de atos em tipos penais, em um regime ditatorial, podem ser unicamente subjetivos.

Ja no tocante a imunidade formal, possibilitava a prisio quando houvesse
ﬂagrante de crime comum ou de perturbagcao da ordem publica, mesmo quando o
crime ocorresse durante a sess&o ou para ela se dirigissem ou dela retornassem os
parlamentares (art. 32, § 1°. A redacdo do dispositivo em questdo deixa
transparecer qué em outras circunstancias, que nao as elencadas, a prisdo pela
pratica de qualquer crime poderia ocorrer a qualquer momento.

Por outro lado, 0 nao-comparecimento, sem justa causa, para prestar
depoimento, quando convocado judicialmente para servir de testemunha, implicava
a perda das prerrogativas processuais (art. 32, § 4°).

Quanto a representagéo, os Senadores eram definidos como representantes

dos Estados, em um numero de trés para cada uma dessas unidades federativas.

® Ibid., p. 34. “A entrada em vigor da Emenda Constitucional n°® 1. coincidiu com a posse do Pres.
Médici. Este (sic), desde logo, anunciou sua disposi¢io de restabelecer a normalidade democratica
no pais. Assim, levou a cabo a reabertura de Assembléias Legislativas que haviam sido postas em
recesso com base no Ato Institucional n°® 5, depois de expurga-las de alguns de seus membros,
que tiveram seus mandatos cassados.”
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Os Deputados Federaissg,‘ por sua vez, continuaram a ser considerados como
representantes do povo (art. 39), eleitos, em cada Estado, por forca da Emenda
Constitucional n° 8 de 1977, de forma proporcional a populagédo respectiva, ndo
podendo nenhum possuir mais de 55 e menos de seis Deputados Federais (art. 39,
§ 2°) e, a Casa respectiva, mais de 420 componentes (art. 39). Cada Territério, com
excecao de Fernahdo de Noronha, teria direito a dois Deputados (art. 39, § 4°).

Essa alteracdo, quanto a representagdo dos Estados na Camara Federal,
segundo Bastos, “[...] era feita no sentido de conferir um maior niimero de votos aos
Estados menores proporcionalmente aos maiores, nos quais ao que parece residiam
as camadas eleitorais mais hostis ao governo [...]'*C.

De qualquér sorte, por forca do Ato Complementar n° 102, de 01.04.1977, foi
decretado o recesso do Congresso Nacional e, nos termos da Emenda
Constitucional n® 7, de 13 de abril de 1977, considerou-se o Poder Executivo
autorizado a legislar sobre todas as matérias e a praticar todos os atos do processo
legislativo, inclusive emendar a Constitdigéo, conforme lhe facultava o Ato
Institucional n° 5, de 13.12.1968.°'

Assim, pela Emenda Constitucional n° 8, de 14.04.1977, alterou-se o teor do

art. 41 e de seus paragrafos, acrescentando-se um terceiro paragrafo. Por essa

® A redacéo original ndo previa um nimero maximo de componentes da Casa e dispunha, em seu §
2° O nuimero de deputados por Estado sera estabelecido em lei, na proporgéo dos eleitores nele
inscritos, conforme os seguintes critérios: a) até cem mil eleitores, trés deputados; b) de cem mil e
um a trés milhdes de eleitores, mais um deputado para grupo de cem mil ou fragdo superior a
cinglienta mil; c) de trés milhdes e um a seis milhdes de eleitores, mais um deputado para cada
grupo de trezentos mil ou fragdo superior a cento e cinqlienta mil; e d) além de seis milhGes de
eleitores, mais um deputado para cada grupo de quinhentos mil ou fragdo superior a duzentos e
cinqlenta mil.
Segundo seu § 3% Excetuado o de Fernando de Noronha, cada Territério sera representado na
Camara por um deputado.

% Bastos, op. cit. p. 149:
* Ferreira Filho, op. cit. p. 35.
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Emenda foi instituido o “Senador biénico’®, o qual nao seria eleito pelo povo, mas
sim, em cada Estado, pelo mesmo colégio eleitoral que escolhia o Governador de
Estado.*®

O Presidente da Republica seria eleito pelo sufragio de um colégio eleitoral®,
dispunha o art. 77, por votagdo nominal em sessdo publica, cabendo-lhe, entre
outras atribuigdes, presidir o Conselho de Seguranca Nacional® e exercer o
comando das Forgas Armadas (art.90). Cabia-lhe também a competéncia para
decretar estado de sitio (art. 155), devendo o ato, e sua prorrogagéo, serem
submetidos ao Congresso Nacional (art. 156 e paragrafos).

Nao bastassem as eleigées indiretas, reconhecia-se constitucionalmente o
dvireito do Presidente da Republica, para casos considerados de urgéncia ou de
relevante interesse publico, para expedir Decretos-Leis que eram tidos por
aprovados senao votados pelo Congresso no prazo de sessenta dias (art. 55 e § 1°).
Caso fosse rejeitado, ainda assim nao ocorria a nulidade dos atos que tivessem sido

praticados durante sua vigéncia (art. 55, § 2°).

o2 Dispunha o art. 41 em seu § 2°: Na renovagéo do terco e, para o preenchimento de uma das vagas,
na renovacdo por dois tercos, a eleicdo far-se-a& pelo voto direto e secreto, segundo o principio
majoritario. O preenchimento da outra vaga na renovagio por dois tergos, far-se-4 mediante
eleicéo, pelo sufragio do colégio eleitoral constituido, nos termos do § 2° do art. 13, para a eleigéo
do Governador do Estado, conforme disposto em lei.

% Cf. Ferreira Filho, op. cit. p. 36: “Buscava-se impedir que o MDB alcangasse maioria no Senado
Federal ou que conseguisse um grande nimero de eleitos.”

® Art. 74, § 1% O colégio eleitoral serA composto dos membros do Congresso Nacional e de
delegados das Assembléias Legislativas dos Estados.

% O Conselho de Seguranca Nacional possuia ainda como membros natos o Vice-Presidente da

Republica e todos os Ministros de Estado, sendo amda possivel a admissdo de outros membros
(art. 88 e paragrafo tnico).
Suas competéncias, segundo o art. 89, eram: l—estabeiecer os objetivos nacionais permanentes e
as bases para a politica nacional; Il — estudar, no ambito interno e externo, os assuntos que
interessem a seguranga nacional; lll — indicar as areas indispensaveis a seguranga nacional e os
municipios considerados de seu interesse; IV — dar, em relagdo as areas indispensaveis a
seguranga nacional, assentimento prévio para: a) concessdo de terras, abertura de vias de
transporte e instalacdo de meios de comunicagdo; b) construcdo de pontes, estradas
internacionais e campos de pouso; e c) estabelecimento ou exploragdo de industrias que
interessem a seguranca nacional; V — modificar ou cassar as concessdes ou autorizagbes
mencionadas no item anterior; e VI ~ conceder licenga para o funcionamento de 6rgdos ou
representagdes de entidades sindicais estrangeiras, bem como autorizar a filiagéo das nacionais a
essas entidades.
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Como ja ocorria anteriormente, segundo os arts. 82 e 83, o Presidente era
sujeito a julgamento e responsabilizagido pela pratica de crime de responsabilidade
ou crime comum.

Quanto ao Poder Judiciario, esse possuia melhor delimitados seus 6rgaos®
(art. 112). Estabeleceu-se a criagéo da Lei Orgénica da Magistratura Nacional (art.
112, paragrafo Unico) e reconheceram-se as garantias® de vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos (art. 113), fixando-se, entretanto,
que na primeira instancia a vitaliciedade somente seria adquirida apés dois anos de
exercicio (art. 113, § 1°) e que, para todas as instancias, haveria aposentadoria
compulsoéria, quer por invalidez comprovada ou por idade, aos setenta anos (art.
113, § 29).

Ainda segu.ndo essa Emenda Constitucional, cabia aos Estados-Membros a
organizagdo de sua justica, observadas, como de praxe, as diretrizes da
Constituicdo Federal, sendo inovadas também as diretrizes da lei Organica da
Magistratura (art. 144).

Os Estados-Membros, no entanto, continuavam sujéitos a intervengéo federal,
nos termos da Carta alterada, © mesmo ocorrendo em relagéo a atribuicio de suas
competéncias.

De forma similar ao texto de 1967, possuia outras regras impositivas que
também disciplinavém a auto-administracdo dos Estados, em matérias como

paridade e despesas com o pessoal, vinculagéo de receitas tributarias etc.

% Supremo Tribunal Federal, Conselho Nacional da Magistratura; Tribunal Federal de Recursos e
juizes federais; Tribunais e juizes militares; Tribunais e juizes eleitorais; Tribunais e juizos do
trabaiho; 'Tribunais e juizes estaduais.

 Embora previstas as garantias constitucionais, percebe-se, pela leitura do Ato Complementar n° 78,
de 15.01.1970, que as garantias de vitaliciedade e inamovibilidade continuavam suspensas.
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A Emenda Constitﬁcional n° 1 restringia, ainda, nessas unidades federadas, o
direito de eleger Governador® e Vice-Governador a um colégio eleitoral®®, através
de redagao dada ao § 2° do art. 13 pela Emenda Constitucional n° 8, de 14.04.1977,
o qual votaria nominalmente em sess&o publica.'® Atrelava, também, o ntimero de
Deputados Estaduais ao de Deputados Federais (art. 13, § 6°) pela férmula: N° de
Deputados Estaduais = n® de Deputados Federais — 12 + 36. Garantia, através do
estabelecimento de tributos de competéncia estadual e participagdo em impostos
federais, renda prépria aos Estados-Membros.

Ja quanto ao Distrito Federal e aos Territérios, o primeiro passou a ter
Goverhador, e nao mais Prefeito, sendo sua escolha, assim como a escolha dos
Governadores dos Terfitbrios, feita pelo Presidente da Republica (art. 17 e
paragrafos), nao mais se referindo o artigo a aprovacéo pelo Senado Federal. De
resto, como ja acontecia, lei federal trataria da organizagdo administrativa e judiciaria
desses, cabendo ao Senado Federal discutir e votar projetos de lei a respeito de
matéria tributaria e orgamentaria, servicos publicos e pessoal da administragao do
Distrito Federal

Os Municipios, por for¢a do art. 15, aos moldes do texto anterior, tiveram sua

autonomia marcada pela eleigao direta do Prefeito'®, Vice-Prefeito e Vereadores, e

pela administragdo propria, no que respeitasse ao seu peculiar interesse'%.

% pela redagso original a eleigdo dar-se-ia por sufragio universal e por voto direto e secreto.

% Sobre sua composicdo dispunha o art. 13, § 2§: a) o colégio eleitoral compor-se-a dos membros da
respectiva Assembléia Legislativa e de delegados das Camaras Municipais do respectivo Estado;
b) cada Camara indicara, dentre seus membros, um delegado e mais um por duzentos mil
habitantes do Municipio, ndo podendo nenhuma representacéo ter menos de dois mil delegados

[.].

'% Cf. Ferreira Filho, op. cit. p. 36: “A eleigio do Governador por um Colégio eleitoral integrado de
deputados estaduais e representantes das Camaras Municipais foi encarada como uma medida
simplesmente destinada a impedir 0 MDB de eleger varios desses Governadores. Com efeito,
tomando-se em consideragéo os resultados das eleigdes de 1974, que de modo geral ja o tinham
favorecido, e a tendéncia do eleitorado, seria o partido de oposi¢io vitorioso em bom nimero de
Estados, e dos mais importantes, mantida a regra do jogo.”

19" Os Prefeitos dos Territorios seriam nomeados pelo Governador respectivo (art. 17, § 3°).
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Com referéncia as Camaras de Vereadores, mantinha o nimero maximo de 21
componentes, proporcionalmente ao eleitorado do Municipio (art. 15, § 49).

Originariamente'®

, por outro lado, teriam direito a remuneragdo apenas os
Vereadores das capitais e dos Municipios cujas populagbes ultrapassassem ao
nimero de duzentos mil habitantes (art. 15, § 2°).

Possuiam a competéncia de autofiscalizagdo financeira e orgamentéfia,
mediante controle externo da Camara Municipal, o qual era exercido com o auxilio
do Tribunal de Contas do Estado ou 6rgao estadual ao qual se atribuisse tal
competéncia (art. 16, § 19), e interno do Exécutivo Municipal (art. 16), tendo sido
facultado aos Municipios com populagado superior a dois milhdes de habitantes e
renda tributaria acima de quinhentos milhdes de cruzeiros novos a instituicdo de
tribunais de contas préprios (art. 16, § 3°).

Quanto as possibilidades de arrecadagéo, além de lhes pertencerem os valores
oriundos de imposto sobre a propriedade rural (de competéncia da Unido, conforme
o art. 21, ) incidente sobre os imdveis situados em seu territério (art. 24, § 19, e
sobre rendimentos do trabalho e de titulos da divida publica por eles pagos, quando
fossem obrigados a reter o tributo (art. 24, § 2°), cabiam-lhes, como impostos
préprios, aqueles incidentes sobre a propriedade predial e terrifoﬁal urbana, e sobre
os servigcos de qualquer natureza ndo compreendidos na combeténcia tributaria da

Unido ou dos Estados, definidos em Lei Complementar (art, 24, | e II).

i

12 O sentido da expressao - peculiar interesse -, presente o art. 15, Il, € 0 mesmo constante da nota

de rodapé 79.

'% Originariamente porque, pela Emenda Constitucional n° 4, de 23.04.1975, os Vereadores de todos
os Municipios passaram a receber remuneragdo, fixada essa pela prépria Camara dentro dos
limites impostos por Lei Complementar.
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Mantinha, também, a competéncia aos Municipios para instituir taxas'® e
contribuigéo de melhoria'® (art. 18), além da participagdo dos mesmos nos impostos
da Uniédo incidentes sobre a rehda e proventos de qualquer natureza e sobre os
produtos industrializados (art. 25, 1l). Teriarﬁ direito, ainda, conforme o art. 26, a
participagdo na arrecadacio do imposto sobre lubrificantes e combustiveis liquidos
Ou gasosos, nos termos de lei federal. |

Continuaram sujeitos a intervencéo estadual, que seria regulada, como ja
acontecia no texto da Carta de 67, na Constituicdo de cada Estado federado, e que
poderia ocorrer apenas nos casos determinados pela propria Carta Magna federal
(art. 15, § 39)'%®.

Percebe-se que os Municipios possuiam, comparativamente aos Estados-
Membros, maior autonomia, visto que, salvo as excegdes constitucionais, poderiam
suas populagGes eleger os seus Prefeitos. Chegou-se ao ponto, quanto aos
Estados, de, pela Lei Cbmplementar n°® 14, de 8.06.1973, estabelecer, a Uniéo, as
regides metropolitanas de Sao Paulo, Belo Horizonte, Po»rto Alegre, Recife, Salvador,

Curitiba, Belém e Fortaleza, e pela Lei Complementar n® 20, de 1.07.74 (ja no

1% Arrecadadas, nos termos do art. 18, I: em razéio do exercicio do poder de policia ou peia utilizagso
efetiva ou potencial de servigcos ptiblicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou
postos a sua disposicdo.

1% Arrecadada, nos termos do art. 18, II: dos proprietarios de iméveis beneficiados por obras pblicas,
que tera como limite total a despesa realizada e como limite individual o acréscimo de valor que da
obra resultar para cada imével beneficiado. '

% Sso0 os casos que possibilitariam a intervengio estadual nos Municipios: a) se verificar
impontualidade no pagamento de empréstimo garantido pelo Estado; b) deixar de pagar, por dois
anos consecutivos, divida fundada; ¢) ndo forem prestadas contas devidas, na forma de lei; d) O
Tribunal de Justica do Estado der provimento a representacéo formulada pelo Chefe do Ministério
Pdblico local para assegurar a observancia dos principios indicados na Constituicdo estadual,
bem como para prover & execucéo de principios indicados na Constituicdo estadual, bem como
para prover a execucdo de lei ou de ordem ou decisdo judiciaria, limitando-se o decreto do
Governador a suspender o ato impugnado, se essa medida bastar ao restabelecimento da
normalidade; e) forem praticados, na administragdo municipal, atos subversivos ou de corrupg&o;
e f) ndo tiver havido aplicagéo, no ensino primario, em cada ano, de vinte por cento, pelo menos,
da receita tributaria municipal.
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governo Geisel), extinguir o Estado da Guanabara, incorporando-o ao do Rio de
Janeiro (art. 8°).

E, em abril de 1977, ocorre a Uitima dissolugdo do Congresso Nacional'”,
quando foram editados, pelo Presidente da Republica, catorze Emendas e seis
Decretos, que, entre outras medidas, reduzia o quorum para Emendas a
Constituicdo, prorrogava o0 mandato d6 presidencial para seis anos e, como j& dito
anteriormente, alterava a proporcionalidade dos Deputados Federais por Estado.

Mas, finaimente, em 13 de outubro de 1978, ainda no governo Geisel, pela
Emenda Constitucional n® 11, foi inétaurada a “abertura”, objetivando-se o
restabelecimento da normalidade democrética, o que transparece dos fatos de ter
sido revogado o Ato Institucional n® 5 e as suspensdes dos direitos politicos nele
baseados, mantendo-se, no entanto, ainda em vigor a Lei de Seguranga Nacional e
a figura dos “Senadores bidnicos”.'®

Na seqiiéncia, ja extintos os dois partidos (MDB e ARENA), pela prépria
Emenda 11, tem-se, sob o comando do Presidente Joido Batista Figueiredo,
empossado em 1978, varias Emendas Constitﬁcionais, destacando-se a de n°® 15,
que restabelecia as elei¢bes diretas para Governadores (que ocorrem ja em 1982) e
Senadores.'® '

Em 1984, de forma pacifica, multidées compareciam em comicios em prol de
eleicbes diretas para Presidente da Repablic;. Sabidamente, tais eleicdes nédo
ocorreram, mas, por via indireta, em 15 de janeiro de 1985, foi eleito como

Presidente Tancredo Neves, pondo-se fim ao ciclo militar.

' Pelo Ato Complementar n° 102, de 1.04.1977, como ja mencionado anteriormente, foi decretado o

recesso do Congresso Nacional e, nos termos da Emenda Constitucional n°® 7, de 13 de abril de
1977, considerou-se o Poder Executivo autorizado a legislar sobre todas as matérias e a praticar
todos os atos do processo legislativo, inclusive emendar a Constituicio, conforme Ihe facultava o
Ato Institucional n° 5, de 13.12.1968

1% Bastos, op. cit. p. 149.
'% Ferreira Filho, op. cit. p. 37.
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Ocorre, porém, que Tancredo morre antes da posse € em seu lugar assume o
Vice-Presidente eleito, José Ribamar Sarney, que remete ao Congresso Nacional a
proposta de Emenda Constitucional n° 26, que, apos aprovacgao, foi promulgada em
27 de novembro de 1985. Através dessa Emenda era convocada a Assembléia
Nacional Constituinte'', livie e soberana, para reunir-se no dia 1° de fevereiro de
1987, na sede do Congresso Nacional.

Discutida e votada, finalmente em 05 de outubro de 1988 é promulgada a atual

Constituicdo, adjetivada de Constituigéo c_idadé.
2250 federalismo na Constituicio de 1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ja em seu primeiro
artigo, reconhece o federalismo como sua forma de Estado, reconhecimento que
toma mais corpo quando, em seu art. 18, expressa literalmente serem auténomas as
unidades federadas que o comp&em.

De qualquer forma, tais declaragées constitucionais nao conseguiram fazer
com que a Carta Magna de 1988 agradasse, referentemente ao federalismo
~ proposto, grande parte da doutrina patria, recebendo a critica de varios autores,

como, por exemplo, Magalhaes'"!, Bastos''? e Bonavides'®. As criticas recaem

"0 Cf. Bastos, op. cit. p. 152-153: “Os constituintes foram, na verdade, os proprios congressistas
eleitos em novembro de 1986 e a instalagdo da Assembléia Nacional Constituinte ocorreu em 1°
de fevereiro de 1987, sob a presidéncia do entdo Presidente do Supremo Tribunal Federal,
Ministro José Carlos Moreira Alves, tendo sido eleito presidente da Constituinte 0 Deputado
Ulisses Guimardes.”

" Cf. MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Poder Municipal: paradigmas para o estado
constitucional brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 208: “A Constituicdo de 1988 traz um
modelo de federagdo renovado, o qual tivemos oportunidade de estudar anteriormente.
Ressaltamos, entretanto, que a mesma Constituicéo que estabelece mecanismos de protecio de
forma federal do Estado brasileiro, no momento em que dispde sobra as competéncias,
distribuindo-as, cria uma federagdo extremamente centralizada, descaracterizada, muito mais
préxima de um Estado unitario descentralizado, do que efetivamente uma federagao, idéia que
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geralmente sobre o excesso de centfalismo, ou seja, sobre o excesso de
competéncias dadas a Unido, passando, também, pela forma como ocorre a
representacéo proporcional na Camara Federal, como ver-se-a na seqiéncia.

Mas, inegavelmente, ela restaura as caracteristicas mais marcantes de um
Estado Federal, como se percebe pela triparticao dos poderes, com eleicdo direta,
em todos os niveis'", para os cargos executivos e legislativos, determinando que o
Poder Legislativo Federal é exercido pelo Congresso Nacional, composto pela
Céamara Federal e pelo Senado Federal (art. 44).

O Senado é formado por representantes dos Estados e do Distrito Federal, em
igual nimero, trés, por entidade federada (art. 46, § 1°) o que nao deixa de encontrar
critica na doutrina, como, por exemplo, em Silva'®, para quem, em virtude de os
Senadores de determinado Estado poderem ser de partido politico diverso do
Governador do Estado correspondente, pode haver uma nao representacio em

virtude de defenderem programas diferentes.

deveria implicar deixar para a Unido apenas as competéncias que necessariamente, por
imposi¢éo de sua natureza, devam pertencer ao ente federado maior.

O texto da Constituigdo atual parece indicar justamente o oposto. Enumera varias competéncias
para a Unido, deixando para os Estados e Municipios outras competéncias extremamente
limitadas, também enumeradas no texto, estabelecendo algumas vezes como absoluta excecéo a
regra a legislagéo estadual que venha regulamentar as especificidades de cada regido. Quanto
aos municipios, a situacdo se agrava, pois, em face da grande enumeragéo de competéncias
para a Unido e de forma limitada para os Estados, muito pouco resta para os Municipios.”

"2 . Bastos, op. cit. p. 301 e 302: “O trago principal que marca profundamente a nossa ja capenga
estrutura federativa € o fortalecimento da Unido relativamente as demais pessoas integrantes do
sistema. E lamentavel que o constituinte nio tenha aproveitado a oportunidade para atender ao
que era o grande clamor nacional no sentido de uma revitalizacdo do nosso principio federativo. O
Estado brasileiro na nova Constituigdo ganha niveis de centralizagdo superiores 2 maioria dos
Estados que se consideram unitarios e que, pela via de uma descentralizagdo por regides ou por
provincias, consegue um nivel de transferéncia das competéncias tanto iegislativas quanto de
execucdo muito superior aquele alcangado pelo Estado brasileiro. Continuamos, pois sob uma
Constituicdo eminentemente centralizadora, e se alguma diferenca existe relativamente a anterior
é no sentido de que esse mal (para aqueles que entendem ser um mal) se agravou
sensivelmente.”

"3 Sobre a posigao de Bonavides ver o Capitulo 1, no item em que é comentado o Federalismo das
Regifes.

Quanto aos Governadores dos Territérios, esses, apés arglicdo publica, deveréo ser aprovados
pelo Senado Federal (art. 52, lll, ¢) e nomeados pelo Presidente da Reptblica (art. 84, XIV).

15 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001,
p. 513.
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Quanto a Camara dos Deputados, formada por representantes do povo, eleitos
nos Estados, no Distrito Federal e nos Territérios (art. 45), estabelece que os
Territérios possuirdo quatro Depljtados (art. 45, § 2° e que os demais, Estados e
Distrito Federal, terdo uma representagéo proporcional a populagéo, estabelecida
por lei complementar, de forma qué nenhum possua menos de oito ou mais de
setenta Deputados (art. 45, § 1°). |

Quanto a proporcionalidade, com estipulagédo de niimeros minimo e maximo,
percebe-se uma critica doutrinaria bastante grande e intensa, cuja razéo de ser é
muito bem expressa por Silva:

Essa regra que consta do art. 45, § 1°, & fonte de graves distorcbes do
sistema de representacdo proporcional nele mesmo previsto para a eleigéo
de Deputados federais, porque, com a fixagdo de um minimo de oito
Deputados e 0 maximo de setenta, ndo se encontrara meio de fazer uma
propor¢do que atenda o principio do voto com valor igual para todos,
consubstanciado no art, 14, que €& aplicagdo particular do principio
democrético da igualdade em direitos de todos perante a lei. E facil ver que
um Estado com quatrocentos mil habitantes ter4 oito representantes
enquanto um de trinta milhdes terd apenas setenta, o que significa um
Deputado para cada cinglienta mil habitantes (1:50.000) para o primeiro e
um para quatrocentos e vinte e oito mil e quinhentos e setenta e um
habitantes para o segundo (1:428.571).""®

Houve, por dutro lado, quanto a seus rhembros, o reconhecimento das
imunidades material e formal (art. 53 e paragrafos), sendo a primeira aperfeicoada
pela Emenda Constitucional n°® 35, de 20.12.2001, que explicitou que essa
imunidade os protege tanto civil como penaimente. Quanto & segunda, a imunidade
formal, as alteragtes, propostas pela mesma Emenda, apenas alteraram a forma de
permitir que um parlamentar suspeito da pratica de um crime comum tenha como
continuar exercendo sua fungao Iegislativa: Se antes se falava em impedir a agao,

agora se fala em susta-la.

8 Ibid., p. 512-513.
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O Poder Executivo, por seu turno, confcinuou a ser exercido pelo Presidente da
Republica (art. 76), sujeito ainda a julgamehto pela pratica de crimes comuns e de
responsabilidade (art. 85 e 86).

Surgiu, por sua vez, em substituicdo ao Decreto-Lei, a Medida Proviséria (art.
62), instrumento que pode, em casos de relevancia e urgéncia, valer-se o Presidente
da Republica. Originariamente a Medida Provisoéria possuia prazo de trinta dias para
ser apreciada pelo Congresso Nacional e, em nao.sendo votada ou aprovada (se
votada), perdia sua eficacia desde a edi¢ao.

Nada falava a Constituicdo, entretanto, pelo menos de forma explicita, quanto a
possibilidade de reedicdo das Medidas Provisérias e muito menos ao numero de
vezes. Tal situagéo veio a ser sanada pela Emenda n° 32, de 11.09.2001, que, além
de determinar melhor seu raio de abrangéncia também fixou em uma vez a
possibilidade de prorrogagéo (art. 62, §§ 3° e 7°), bem como proibiu a reedic&o na
mesma sessdo legislativa, nos casos de ter sido rejeitada ou de ter perdido sua
eficacia por decurso de prazo (art. 62, § 10). |

Com referéncia as relagdes juridicas decorrentes das Medidas Provisérias,
caso nao sejam convertidas em lei no prazo constitucional (60 dias), tendo em vista
terem perdido suas eficacias, deverdo ser disciplinadas por Decreto Legislativo (art.
62, § 39, o que, em nao ocorrendo, implicg que tais relagdes, por elas constituidas e
decorrentes de atos praticados durante sua vigéncia, permanecerao por elas regidas
(art. 62, § 11).

Afora a edicdo de Medidas Provisorias, além de poder editar Leis Delegadas
(art. 68), possui o Presidente uma gama de outras atribuicbes, entre elas a de
decretar ou prorrogar estado de sitio, com a prévia ouvida dos Conselhos da

Republica e do de Defesa Nacional além da autorizagdo do Congresso Nacional (art.
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137). Ditas formalidades se aplicam também ao estado de defesa, com a diferenca
de que nesse caso pode haver a decretacdo e posterior pedido de aprovagéo ao
Congresso (art. 136 e § 4°).

Ao Poder Judiciario sdo reconhecidas as garantias da vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de subsidio (art. 95), garantias que foram
reconhecidas também aos membros do Ministério Publico (art. 128, § 5°).

Manteve-se aos Estados-Membros o ‘:direito de organizar suas justicas,
observados, logicamente, os principios determinados pela prépria Constituicio.
Continuam, no entanto, os Estados, sujeitos a intervencéo federal (art. 34), ato que,
por forca do art. 49, 1V, estara sujeito & aprovacao pelo Congresso Nacional, ndo se
mostrando, portanto, como simples manifestacao autoritaria do executivo federal.

Quanto as competéncias dos Estados-Membros, além daquelas expressas no
corpo constitucional, dispée o § 1° do art. 25 que lhe sdo reservadas aquelas
competéncias que nao sejam vedgdas pela prépria Constituicdo, cabendo-lhes
instituif os tributos nela elencados (art. 145).

Deve-se, entretanto, anotar que por forga da Emenda Constitucional n° 15, de
12.09.1996, que deu nova redagao ao § 4° do art. 18, tornou-se necessario, para a
criagao de novos Municipios, a existéncia de Lei Complementar federal, o que pode
ser visto como uma ingeréncia entre esferas federativas, a qual, a luz de uma leitura
ampla do § 4° do art. 60'"7, pode ser vista como inconstitucional.

Ao Distrito Federal, ao qual é vedado o direito de dividir-se em Municipios,
cabe Executivo e Legislativo préprios. Cumula, assim, competéncias e tributos

préprios aos Estados e aos Municipios. Com referéncia aos Territérios, pouco diz a

"7 Dispbe o art. 60, § 4°: N&o sera objeto de deliberagéo a proposta de emenda tendente a abolir: | —
a forma federativa de Estado; [...].
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Constituicdo, tendo-se a impressdo de que sua autonomia, no caso de ser criado
algum, sera inferior a dos Municipios, Estados e Distrito Federal.

Percebe-se, enfim, pelo que foi esbogcado neste capitulo, que a CF/88
representa, em relagdo ao federalismo, um avang¢o frente as Constituicbes que a
precederam, visto que a histéria do Estado Federal brasileiro ndo é das mais felizes,
tendo a pratica do centralismo se mostrado como sua espinha dorsal, quer seja por
forca de dada Constituicdo quer seja pelo seu descumprimento, o que implicou que
os Municipios, que em nenhuma das Constituicdes anteriores foram algcados ao
status de entes federados, sofressem, aos moldes do Estados-Membros, nos
distintos ciclos constitucionais, diferentes graus de restricées quanto a autonomia.

Essa falta de cultura federativa, parece claro, implicou que os avancos da
CF/88, embora reais, possam ainda ter sido timidos, ou seja, o desenvolvimento do
federalismo brasileiro ainda sofre os efeitos de uma histéria de centralismo e de
autoritarismo. Mas, como ja dito, avancos ocorreram, e esses transparecem
nitidamente quanto aos Municipios, que foram agraciados com uma autonomia ainda
ndo vista na histéria patria e, por essa razdo e por serem o pano de fundo desta

tese, serdo estudados em capitulo préximo, na seqiiéncia imediata.



3 0 MUNICIPIO (ENTE FEDERADO?) E SUA FUNCAO SOCIAL

Trata este capitulo, em um primeiro momento, da caracterizagdo do Municipio
brasileiro a partir da Constituicado de 1988, procurando-se determinar se 0 mesmo
pode ou n&o ser considerado uma unidade federada.

Na seqiéncia se faz a distingdo entre os termos Municipio e cidade para,
entdo, ingressar-se no estudo da fungédo social do Municipio, o que se da de forma a
ndo apenas conceituar dita fungao, fnaé também para verificar como a mesma pode

ser cristalizada.
3.1 O Municipio e sua dimensao federativa ,

O art. 1° da Constituicao brasileira, em seu caput, literalmente, expressa: A
Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito [...].

E, complementando, o art. 18, em seu cépdt, determina: A organizagéo politico-
administrativa da Reptiblica Federativa do Brasil compreende a Uniao, os Estados, o

Distrito Federal e os Municipios, todos autdénomos, nos termos desta Constitui¢éo.
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Nessa diregdo estabelece competéncias comuns' a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federai e aos Municipios, e competéncias exclusivas, constantes do art. 30°,
além de prever as possibilidades de constituir guardas municipais® e instituir tributos

préprios, conforme facuitam os arts. 145 e 156, cujo estudo se retomara em ponto

especifico.

LY

Quanto a autonomia municipal, prevista no art. 18, a mesma pode ser
verificada a partir dos seguintes elementos: a) prescreve o art. 29, caput, que os
mesmos deverdo reger-se por Lei Organica*, o que caracteriza a capacidade de

auto-organizagdo; b) prescreve o art, 29, |, que os Prefeitos, seus Vices e os

YArt. 23. E competéncia comum da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:| - zelar
pela guarda da Constituicdo, das leis e das instituicdes democraticas e conservar o patriménio
publico; il - cuidar da saude e assisténcia publica, da protegdo e garantia das pessoas portadores
de deficiéncia; 11l - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histérico, artistico e
cultural, os monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueolégicos; IV - impedir a
evasdo, a destruicdo e a descaracterizagdo de obras de arte e de outros bens de valor histérico,
artistico ou cultural; V - proporcionar os meios de acesso a cultura, a educacgédo e a ciéncia; VI -
proteger 0 meio ambiente e combater a poluigdo em qualquer de suas formas; VIl - preservar as
florestas, a fauna e a flora; VIHiI - fomentar a produgdo agropecudria € organizar o abastecimento
alimentar; IX - promover programas de constru¢do de moradias e a melhoria das condi¢bes
habitacionais e de saneamento basico; X - combater as causas da pobreza e os fatores de
marginalizagdo, promovendo a integracdo social dos setores desfavorecidos; Xl - registrar,
acompanhar e fiscalizar as concessdes de direitos de pesquisa e exploragdo de recursos hidricos e
minerais em seus territorios; Xl! - estabelecer e implantar politica de educagéo para a seguranca do
transito. Paragrafo unico. Lei complementar fixara normas para a cooperagdo entre a Unido e os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do
bem-estar em ambito nacional.

Art. 30 Compete aos Municipios:| - legislar sobre os assuntos de interesse local;ll - suplementar a
legislacdo federal e a estadual no que couber;lll - instituir e arrecadar os tributos de sua
competéncia, bem como aplicar suas rendas, sem prejuizo da obrigatoriedade de prestar contas e
publicar balancetes nos prazos fixados em lei;lV - criar, organizar e suprimir distritos, observada a
legislagdo estadual;V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concesséo ou permissao,
os servicos publicos de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem carater
essencial;Vl - manter, com a cooperacgdo técnica e financeira da Unido e do Estado, programas de
educacio pré-escolar e de ensino fundamental; Vil - prestar, com a cooperagéo técnica e financeira
da Unido e do Estado, servicos de atendimento a saide da populacédo;Vill - promover, no que
couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do
parcelamento e da ocupacdo do solo urbano;iX - promover a protegdo do patriménio histérico-
cultural local, observada a legislagio e a ag¢ao fiscalizadora federal e estadual.

Dispbe o art. 144, § 8°: Os Municipios poder&o constituir guardas municipais destinadas & protegéo
de seus bens, servigos e instalagbes, conforme dispuser a lei.

Cf. SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2001, p. 625: “Ela € uma espécie de constituicdo municipal. Cuidara de discriminar a matéria de
competéncia exclusiva do Municipio, observadas as peculiaridades locais, bem como a
competéncia comum que a Constituicdo lhe reserva juntamente com ‘a Unido, os Estados e o
Distrito Federal (art. 23). Indicara, dentre a matéria de sua competéncia, aquela que cabe legislar
com exclusividade e a que lhe seja reservado legislar supletivamente.”

3

4
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Vereadores serao eleitos, e néo‘nomeados, manifestando-se aqui a capacidade de
autogoverno; c) de acordo com o ja citado art. 30 cabe aos Municipios legislar sobre
assuntos de interesse local, assim como suplementar, no que couber, a |egis|agéd
federal e a estadual, cristalizando-se a capacidade de auto-legislagéo e, d) de todo o
teor do art. 30 se retira a capacidade de auto-administragdo.®

Silva, a respeito das quatro capacidades acima, ensina que:

Nessas quatro capacidades, encontram-se caracterizadas a aufonomia
politica (capacidade de auto-organizacdo e de autogoverno), a aufonomia
normativa (capacidade de fazer leis préprias sobre matéria de sua
competéncia), a autonomia administrativa (administracdo prépria e
organizagdo dos servicos locais) e a autonomia financeira (capacidade de
decretacdo de seus tributos e aplicacdo de suas rendas, que é uma
caracteristica da auto-administragso).®

Dessas se percebe uma caracteristica que é inovadora em relagéo as demais
Constituicbes nacionais, qual seja, a autonomia politica, que engloba, como visto, a
capacidade de auto-organizagido. Silva leciona que anteriormente cabia aos Estados
criar e organizar os seus Municipios, reservando a esses apenas as capacidades de
auto-administragdo, autolegislagdo e autdgoverno, competéncia essa (de
organizacao) que era dada diretamente aos Estados, dirigindo-se as Constituicées
nacionais, portanto, aos Estados, 0 que, na presente Carta, modificou-se
radicalmente, visto que dirige-se diretamente aos Municipios, dando-lhes o poder de
auto-organizacao, o que traz como conseqiiéncia que a ingeréncia dos Estados-
Membros ficou limitada unicamente as possibilidades previstas na prépria
Constituicio Federal.” Dentre essas ingeréncias consta a possibilidade de

intervengao®.

® Ibid., p. 624.
® Ibid., p. 624.
7 Ibid., p. 624-625.

® Art. 35. O Estado ndo intervira em seus Municipios, nem a Uni&io nos Municipios localizados em
Territério Federal, exceto quando: | — deixar de ser paga, sem motivo de forgca maior, por dois anos
consecutivos, a divida fundada;ll — ndo forem prestadas contas devidas, na forma da lei; lll — ndo
tiver sido aplicado o minimo exigido da receita municipal na manutencdo e desenvolvimento do
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Quanto ao governo municipal, o rﬁesmo se constitui de Poder Executivo e de
Poder Legislativo, aquele chefiado pelo Prefeito e este exercido pelos Vereadores.
Néo possui Judiciario préprio e nem representag&o prépria junto ao governo central.

Entédo, como entidade autdbnoma, para a geréncia de suas atribuicdes,
necessita de receitas, que podem ser originarias (aquelas recebidas de forma ndo
coativa pelo Estado, como as doagdes e os pregé:s publicos) ou derivadas (sédo
receitas coercitivas e seriam: as reparagdes de guerra, as penalidades e os
tributos). |

Dessas interessam, ao presente trabalho, apehés as receitas derivadas e,
dentre esSas, apenas os tributos. |

Quanto aos tributos prevé, a Constituicao, além dé participagdo em impostos
da Unido e dos Estados, o poder de instituir _impostos, taxas e contribuicdo de
melhoria, como prevé o art. 145, além da __,édntribuigéo especifica constante do §
1°' do art. 149, e da contribuigdo para o custéio do servigo de iluminagdo publica
(COSIP)™, instituida pela Emenda Constitucional n® 39, de 19 de dezembro de 2002,
Emenda essa que acrescentou o art. 149-A a CF/88.

Relativamente aos impostos, compete aos Municipios instituir, nos termos do

art. 156, o imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana (IPTU), o imposto

ensino € nas agdes e servigcos publicos de saude;l\/ — o tribunal de Justica der provimento a
representacdo para assegurar a observancia de principios indicados na Constituicdo Estadual, ou
para prover a execucao de lei, de ordem ou de decis&o judicial.

® BALTHAZAR, Ubaldo Cesar. Manual de Direito Tributério. Florianopolis: Diploma Legal 1999, p. 21.

' Art. 145. A Unigo, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao instituir os seguintes
tributos:| — impostos;ll — taxas, em razéo do exercicio do poder de policia ou pela utilizacéo, efetiva
ou potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a
sua disposicao;lll — contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas. [...]

" Dispde o referido paragrafo: Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir
contribuicdo, cobrada de seus servidores, para o custeio, em beneficio destes, de sistemas de
previdéncia e assisténcia social.

2 Utilizar-se-4, neste trabalho, a abreviatura COSIP em detrimento de CIP, que também é utilizada.
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sobre transmiss&o inter vivos de bens imdveis e direitos a eles relativos (ITB)'®, e, 0
imposto sobre servigos de qualquer natureza (I1SS)™.

Necessario salientar que o art. 156 previa a existénéifa de um outro imposto
municipal, em seu inciso IV (revogado pelé' Emenda Constitucional n° 3, de
17.03.1993), qual seja o imposto sobre vendas a varejo de combustiveis, sem que
qualquer outra fonte de recursos fosse criada em sua substituigdo.

Frutos de Emenda, de igual sorte, as atuais redagées do § 1° do referido artigo
(Emenda Constitucional n® 29, de 13.09.2000) que prevé, quanto ao IPTU, as
possibilidades de, sem prejuizo da progressividade no tempo (prevista no art. 182, §
4°, |1), instituir-se a progressividade em razédo do valor do imdvel, e a seletividade de
aliquotas em razado da localizagéo e do uso do imével; e, do § 3°, ainda do mesmo
artigo (Emenda Constitucional n® 37, de 12.06.2002), que deu nova redagéo ao seu
inciso |, possibilitando a lei Complerhentar fixar, além das aliquotas maximas, o que
ja era previsto, também as aliquotas minimas do ISS, tendo a mesma Emenda ainda
acrescentado o inciso lll, o qual diz caber, também a Lei Complementar, regular a
forma e as condigbes de como serdo concedidos e revogados as isengbes, os
incentivos e os beneficios ficais. Inalterado, quanto ao ISS, o inciso Il do citado
paragrafo, que determina caber também a Lei Complementar a exclusdo de sua

incidéncia sobre exportagdes de servigos para o exterior.

13 Dispde o inciso Il do art. 186: transmissao inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens

imoéveis, por natureza ou acessdo fisica, e de direitos reais sobre iméveis, exceto os de garantia,
bem como cessdo de direitos a sua aquisi¢ao.
Dispde, por outro lado, o § 2° do mesmo artigo, em seu inciso |, que: n&o incide sobre a
transmissdo de bens ou direitos incorporados ao patriménio de pessoa juridica em realizacéo de
capital, nem sobre a transmissdo de bens ou direitos decorrentes de fusao, incorporacéo, cisdo ou
extingdo de pessoa juridica, salvo se, nesses casos, a atividade preponderante do adquirente for a
compre e venda desses bens ou direitos, locacdo de bens iméveis ou arrendamento mercantil.

Disp6e o inciso lll do art. 156: servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, I,
definidos em lei complementar.

Quanto ao citado art. 155, que fala sobre impostos de competéncia dos Estados e do Distrito
Federal, l&s-se em seu inciso Il: operagldes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre
prestactes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que
as operagdes e as prestacfes se iniciem no exterior”.

14
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De qualquer sorte, mesmo com as Emendas Constitucionais que alteraram, de
forma positiva ou negativa, determinadas atribuic6es municipais, certo € que néo se
pode negar seu carater autbnomo, cabendo, no entanto, pelo que foi até agora
mostrado, neste capitulo, e mais as posi¢oes doutrinérias que seguem, verificar se o
Municipio é ou ndo uma entidade federada. |

Entao, sobre tal discussdo, Carrazza entende que em virtude de os Municipios
ndo poderem influir e nem decidir sobre questdes nacionais, ndo integrando o
legislativo federal (nem a Camara € nem o Senado), e ndo sehdo sua autonomia
uma clausula pétrea, pode, o Congresso Nacional, por Emenda Constitucional,
reduzi-la ou elimina-ia, n&o se caracterizando, portanto, como unidade federada.

Silva, por seu turno, chega a ser equi]enté ao negar ’aos Municipios o carater
federativo, como abaixo se pode verificar em um pequeno trecho de suas razées:

Nao é porque uma entidade territorial tenha autonomia politico-constitucional
gue necessariamente integre. 0 conceito de entidade federativa. Nem o
Municipio é essencial ao conceito de federagio brasileira. Nao existe
federacdo de Municipios. Existe federacdo de Estados. Estes é que sdo
essenciais ao conceito de qualquer federacdo. Nao se va, depois, querer
criar uma camara de representantes dos Municipios. Em que se muda a
federacdo brasileira com o incluir os Municipios como um de seus
componentes? Ndo muda nada. Passaram os Municipios a ser entidades
federativas? Certamente que ndo, pois ndo temos uma federacdo de
Municipios.'® o

Entre seus argumentos para negar aos Municipios o status de entes federados,
Silva ainda faz anotar: a) o absurdo de se pensar em secessdo de municipios, cujo
remédio constitucional seria a intervencéo federal, a qual ndo ocorre em relagéo a
eles, mas tado-somente a estadual; b) se,;pc}'ssuem territérios préprios, logo os
Estados nao teriam territorio algum; c) se fossem entidades federadas assumiriam a
natureza de Estados-Membros dentro de Estados-Membros, o que n&o seria

possivel, visto nado poderem ter territério compartilhado; e d) sua criagao,

> CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributério. 17. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2002, p. 143-144.

'8 Silva, op. cit. p. 477.
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incorporacao, fusdo e desmembramento, mesmo precisando de Lei Complementar
federal, faz-se por lei estadual."”

Castro, dentre seus argumentos para neQar o carater federativo aos
Municipios, alega, também, a inexisténcia de representantes no Senado, além de
nao poderem propor emendas a Constituicdo Federal e nem possuirem Poder
Judiciario e Tribunais de Contas (com a excégéo de. Sdo Paulo e Rio de Janeiro)
préoprios. Completa afirmando que as leis ou atos normativos municipais nao se
encontram sujeitos ao controle concentrado do Supremo Tribunal Federal e que o
parecer prévio do Tribunal de Contas (ou 6rgao equivalente) somente pode ser
rejeitado por dois tercos vdos Vereadores, quorum este que a Constituicao nao exige
para a Unido e para os Estados-Membros, esses sim entes federativos.™ -

Segue, Castro, citando como elementos constitucionais gue negam ser o
Municipio unidade federada: a) ndao possuem representantes na Camara dos
Deputados, sendo que os Deputados sao eleitos proporcionalmente a populacao dos
Estados, do Distrito Federal e em cada Territério; b) a redacdo do § 2° do aﬁ. 39"
nio cita os Municipios e define como entes federados a Unido, os Estados e o
Distrito Federal; ¢) o néo-reconhecimento aos Vereadores da imunidade formal; d) o
espacgo para criagdo de normas, dadas as limitagdes impostas pela Constituicéo
Federal e pelas Constituicbes estaduais, & bastante exiguo; e) no art. 4°, V, consta a
igualdade entre Estados, mas néo entre Municipios; f) quanto ao Distrito Federal, o

art. 32, caput, § 3°, determina que aos Deputados Distritais e & Camara Legislativa

i
f

7 \bid., p. 477
' CASTRO, José Nilo de. Direito Municipal positivo. 4. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 53.

'® Art 39. A Unigo, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo conselho de politica de
administracéo e remuneragdo de pessoal, integrado por servidores designados pelos respectivos
Poderes. [...] § 2° A Unido, os Estados e o Distrito Federal manterdo escolas de governo para a
formac&o e o aperfeicoamento dos servidores publicos, constituindo-se a participagéo nos cursos
um dos requisitos para a promog¢do na carreira, facultada, para isso, a celebracdo de convénios ou
contratos entre os entes federados.
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deve-se aplicar o disposto no art. 27 que consta do capitulo destinado aos Estados

Federados, sendo que o mesmo n&o acontece em relagéo aos Vereadores e nem a

Cémara Municipal.

|20

Coélho, como se percebe pela leitura de uma de suas obras, pensa de forma

contraria a Carrazza, Silva e Castro, e, neste sentido, escreve:

A Constituicdo Federai incluiu no pacto federativo os Municipios e o Distrito
Federal, petrificando a férmula de maneira inusitada, porquanto o
federalismo, em sua formacdo classica, envolve apenas a Unido dos
Estados-Membros (federalismo dual). Entre nés o Municipio ostenta
dignidade constitucional, mormente em matéria tributaria. Cada Estado
Federal tem feicbes préprias. Uma das nossas acabou de ser exposta no
que tange aos participes do pacto federal>!

Bonavides, pelo contexto de sua leitura, mas muito mais pela clareza dos

paragrafos que abaixo se transcreve, demonstra de forma limpida acreditar que o

Municipio é ente federativo:

Aufere ele, sem duvida, relevancia nova e decisiva a partir da Constituicdo
de 8 (sic) de outubro de 1988, a qual o elevou a um grau qualitativo muito
acima daquele a que juridicamente esteve cingido em quase cem anos de
constitucionalismo republicano.

Se a nova Constituicdo do Brasil, compendiando a autonomia municipal
ainda néo classifica 0 poder do municipio como um poder estatal, [...], é
evidente, contudo, que ao emprestar aquele ente uma natureza federativa
incontrastavel, o fez pe¢a constitutiva do préprio sistema nacional de
comunho politica do ordenamento 2

Bastos, similarmente a Coélho e Bonawdes entende serem os Municipios

entes federados, como se percebe no texto que segue:

Embora isso desatenda équeles estudlosos que preferiam a adogdo de um
modelo mais classico de federagéo, onde se desconhece a ordem municipal
no préprio nivel da Constituigdo, ndo se pode negar que nesse particular
andou bem o constituinte ao incluir o municipio como parte integrante da
Federacdo. O argumento principal é que, sendo a autonomia municipal um
dos centros de polarizagdo de competéncia constitucional a ser exercida de
forma autébnoma, ndo se vé por que nd3o hdo de, os municipios, figurar
naquele préprio artigo que fornece o perfil juridico-politico da Repubilica
Federativa do Brasil. O fato de os municipios ndo se fazerem representar na
Uni&o e, portanto, ndo comporem de certa forma o suposto pacto federativo,

2 castro, op. cit. p. 55 et. seq.
21 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributério Brasileiro. 4. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 1999, p. 59.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Dlrelto Constitucional. 11. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001a, p. 318.
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nos parece ser um argumento de ordem excessivamente formal, que deve
ceder diante da realidade mais substancial (...).23

No mesmo sentido se posicionam Tavares?, Meirelles®, Ferreira®,

Magalhaes?, Moreira Neto®, e Braz®.

23

24

25

26

27

28

29

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva: 2001, p. 302.

Cf. TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 743: “A
C.F., rompendo toda discussdo em tomo do status do Municipio na organiza¢cdo do Estado
brasileiro, declara, expressamente, que compdoem a Federacdo e sdo dotados de autonomia.
Realmente, nos arts. 1°, 18 e 34 fica certa a posi¢cdo da comuna no Estado federal. Pelo art. 1°, fica
certo que a republica brasileira é formada pela unido indissolivel dos Estado, Municipios e Distrito
Federal. Pelo art. 18, a organizacio politico-administrativa brasileira compreende a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios. Pelo art. 34 ha que ser reconhecida e assegurada a
autonomia municipal. _

Portanto, no Brasil ja ndo se pode mais falar em uma estrutura binaria, com a Unido e os estados
federados convivendo sobre o mesmo territério geografico. Ha, agora, trés esferas de govemo
diversas, compartilhando o mesmo territério e povo: a federal, a estadual e a municipal.”

Cf. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal brasileiro. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 42:
“De inicio, a Constituicdo da Republica de 1988, corrigindo falhas das anteriores, integrou o
Municipio na Federagio como entidade de terceiro grau (arts. 12 (sic) e 18) [...]."”

Cf. FERREIRA, Wolgran Junqueira.O Municipio a luz da Constituicdo Federal d 1988. 2. ed. Bauru,
SP: Edipro, 1995, p. 59: “Passando a integrar de forma expressa a Federacdo brasileira, o
municipio se viu guindado a uma situacio nova, anteriormente ndo mencionada nas diversas
Constituicdes que o Brasil teve. E é exatamente esta que é uma das razdes que nos levam a

afirmar que o Municipio alcangou a plenitude de sua autonomia, somente ap6s a Constituicio de
1988."

Cf. MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Poder municipal: paradigmas para o estado constitucional
brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 119: “Temos uma federac&o de trés niveis, e o0 seu
terceiro nivel, os Municipios se vinculam aos Estados-Membros em determinadas circunstancias,
como no caso de intervencao e representacdo no parlamento da Unido, mas constituem-se em
espacos politicos auténomos em relagdo a (sic) Unido e aos Estados, com competéncias proprias
que devem ser ampliadas.”

Cf. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo: parte introdutéria, parte
geral e parte especial. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 37: “A federacdo brasileira
acrescentou ao esquema bipartite tradicional uma peculiaridade, com a introducéo do Municipio
como entidade federada, gozando, igualmente, de autonomia (art. 18, caput, da Constituicdo
Federal).

[...] _

Define-se, assim, na federacdo brasileira, trés ordens juridicas federativas autonomas em suas
respectivas esferas de competéncia, delimitadas pela Constituicio Federai (art. 18, caput): a
federal, as estaduais e as municipais.”

Cf. BRAZ, Petronio. Direito Municipal na Constituicdo. 3. ed. Sao Paulo: LED-Editora de Direito,
1996, p. 43: “Negar ao Municipio o status de ente federativo € negar a vigéncia da propria
Constituicdo. Pode-se, entretanto, contestar validamente essa condicdo a que foi alcado o
Municipio, 0 que ndo € o mesmo gque negar-lhe uma posigio expressamente definida.”
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3.1.1 O Municipio: ente federado

Quando do encerramento do primeiro capitulo deste trabalho, elencou-se um
rol de caracteristicas do Estado Federal, o qual, sem pretender-se que seja absoluto,
representa pontos comuns, se nao a todos, pelo menos a alguns dos diversos
autores pesquisados sobre tal tematica. Assim, de forma preliminar, retornando-se a
citada lista, percebe-se, como se vé na seqiiéncia, que a mesma nao impossibilita a
caracterizacao dos Municipios como entes federados.

Reconhece-se, logicamente, que os Municipios ndao possuem uma Constituicao
propria, mas sim Lei Organica, assim como nao possuem representagao n;)
Legislativo Federal nem Poder Judiciario préprio.

Com referéncia a Lei Orgéanica, discorda-se de Magalhaes quando o mesmo
diz haver um Poder Constituinte Municipal®. Essa discordancia baseia-se na leitura
do art. 11, caput’® dos Atos das Disposicdes Transitorias da Constituicao brasileira
(ADCT), o qual contempla, de forma expressa, poderes constituintes as Assembléias
Legislativas, mas ndo o faz as Camaras Municipais, em seu paragrafo anico®, o
que, entretanto, em nada modifica d fato de ter a Magna Carta possibilitado aos

Municipios a auto-organizagao, elemento que faltavz:::.0 elenco de caracteristicas

que compdéem a autonomia.

*cf. Magalhaes, op. cit. p. 119-120: “Percebe-se que, embora enumerando varias razées, nenhuma
é suficiente para abalar a unica caracteristica capaz de descaracterizar o Municipio como ente
federado, que é a autonomia politica conferida constitucionalmente quando da criagdo, na
Constituicdo Federal, de um Poder Constituinte Decorrente Municipal de terceiro grau e com todas
as caracteristicas desse poder, inclusive sua temporariedade, ou existéncia pelo tempo necessario
para elaboracdo da Constituicdo Municipal (Lei Organica dos Municipios) e a criagdo por esta
Constituicio Municipal de um Poder Constituinte Derivado Municipal de emenda a Constituigio do
Municipio.” v

*' Art. 11. Cada Assembléia Legislativa, com poderes constituintes, elaborara a Constituigio do
Estado, no prazo de um ano, contado da promulgacdo da Constituicio Federal, obedecidos os
principios desta. .

32 Paragrafo unico. Promulgada a Constituicdo do Estado, cabera a Camara Municipal, no prazo de

seis meses, votar a Lei Organica respectiva, em dois tumos de discussado e votacao, respeitado o
disposto na Constituicdo Federal e na Constituic2o Estadual.
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De se lembrar, ainda quanto a Lei Organica, que a Constituicao Federal, em
seu art. 29, determina que essa Lei deve ser votada em dois turnos, com um
intersticio de pelo menos dez dias, exigindo para a sua aprova¢do no minimo dois
tercos dos votos dos membros da respectiva Camara, o que demonstra a sua
valorizagao em patamar superior as Leis Ordinarias municipais, para as quais nao €
estipulado expressamente o nimero de votos necessarios a aprovagao.

A Lei Organica, pode-'se entender, apenas nao € uma Constituicao Municipal
em razao de faltar Poder Constituinte Derivado aos Vereadores que a elaboram ou a
podem emendar, fazendo-o, esses, porém, a partir de ordem emanada de um Poder
Constituinte Originario (que deu origem a CF/88), o que lhe legitima de forma
absoluta quanto a suas fungdes. Entao, acredita-se que dada a finalidade dessa Lei
municipal, bem como o seu fundamento constitucional, ndo seria a auséncia de
Poder Constituinte Municipal que descaracterizaria ou caracterizaria o Municipio
como ente federado, mas sim a possibilidade que a citada Lei tem ou néo de
organizar o proprio ente a que se destina.

Braz, nessa linha de raciocinio, afirma que os Municipios, em razédo de
possuirem Lei Organica, e ndo uma Constituicdo, ndo possuem uma autonomia
constitucional plena, mas que tal fato, apenas, nao é suficiente “[...] para retirar-lhes
o status de ente federativo, mesmo porque as Leis Organicas possuem substancia
constitucional. E o Distrito Federal, regido por Lei Organica, uma unidade federada,
assim reconhecida desde a Constituicao de 1934 [...]'®.

Referentemente a inexisténcia de Judiciario préprio, ndao ha por que nao
lembrar que afora os Tribunais Regionais Federais e os Juizes Federais, tem-se por

federais também, por exemplo, a Justica do Trabalho, todos 6rgaos do Poder

% Braz, op. cit. p. 43.
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Judiciario-Federal, com atuacao nos Estados-Membros, para exercer a fungao
jurisdicional sobre situagdes ocorridas em cada um desses. A divisdo de
competéncias, sabe-se, nao se da apenas pela territorialidade, mas também em
razao da matéria.

Os judiciarios dos Estados-Membros ndo possuem competéncia, enfim, para
julgar todos os conflitos ocorridos em seu territdério € nem por isso perdem o status
de entes federados. Sera, entdo, que o simples fato de nao possuir um érgao
judiciario préprio é razao para descaracterizar o federalismo municipal?

Quanto aos Deputados, esses representam o povo € nao os Estadoé, e, pelo
que se sabe, as pessoas habitam, primariamente, em Municipios. O fato de seu
nimero ser proporcional a populagdo de cada Estado e do Distrito Federal (dos
Terriiérios o numero é fixo, como ja visto) & um critério, dentre tantos outros que
seriam possiveis. E de se pensar se, para fins de ter-se ou ndo os Municipios como
entes federados, deve-se levar em conta o critério que determina seu nimero, ou
dar-se preferéncia a fungdo dos mesmos. Também nao se deve esquecer que
existem Deputados Estaduais que, embora nao exista no Brasil o voto distrital,
representam, de fato, interesses de Municipios ou regiées econémicas de cada
Estado, influenciando, por certo, posiges tanto de Deputados Federais como de
Senadores.

O Senado Federal &€ composto por 81 Senadores. Quantos seriam se cada
Municipio tivesse o direito a eleger um?

Provavelmente haveria a inviabilizagdo dessa Casa, até mesmo no aspecto
financeiro. Senadores representam os Estados-Membros e o Distrito Federal e,
essas unidades, na linha que segue este trabalho, possuem como fungao principal

buscar, dentro de uma idéia de cooperacao e solidariedade, a concretizacao do Bem
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Comum para todo o povo brasileiro que, como ja dito, habita em Municipios. Vé-se
que é possivel olhar a fungdo dos Senadores a partir do individuo como fim, sendo o
Estado apenas instrumento.

Nao se deve esquecer de que se as elei¢gées, no Brasil, sdo diretas em todos
os niveis, por outro lado a Democracia é representativa. O fato de, portanto, os
brasileiros ndo elaborarem diretamente suas {eis, nao descaracteriza o fato de o pais
ser democrata. Por que, a partir desse raciocinio, descaracterizar o Municipio'como
entidade federativa apenas porque sua representacido no Senado se da de forma
indireta?

Retornando aos autores citados, que entendem nao ser-o Municipio ente
federado, ignorando-se, por légico, os pontos acima ja comentados, questiona-se,
quanto as criticas expostas por Silva*, se o ato de querer desagregar-se de um
Estado soberano, seja para fundar um novo ou agregar-se a outro, hecessariamente
precisa partir de um Estado-Membro como um todo, ou se pode partir de uma
parcela do mesmo, e, se possivel esta alternativa, por que nao aceitar a
possibilidade de uma fragdo, formada de um ou mais Municipios, pretender a
secessdo? Sabe-se que, por forca do art. 1° da Constituicdo patria, o direito a
secessao € negado, portanto, se inconstitucional, ndo é regulamentado. Pergunta-
se: Se, nos termos do art. 18, § 3°, também da Constituicdo, da-se o nome de
desmembramento ao ato de uma parte de um Estado-Membro deixar esse para
fundar novo Estado-Membro, como designar a possibilidade, inconstitucional e,
portanto, ndao conceituada ou regulamentada no corpo da Carta Magna, de a mesma

parte pretender ndo apenas deixar de fazer parte do Estado-Membro, mas do préprio

Estado nacional?

* Cf. Silva, op. cit. p. 105. “{...] o Municipio € um componente da federagdo, mas ndo entidade
federativa.”
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Moraes, nessa diregdo, especificamente quénto ao Principio da
Indissolubilidade do Vinculo Federativo, demonstra pensar diferentemente de Silva:
“l..] inadmissivel qualquer pretensdao de separacdo de um Estado-Membro, do
Distrito Federal ou de qualquer Municipio da Federagao, inexistindo em nosso
ordenamento juridico o denominado direito de secessao [...]."*

Com referéncia ao argumento de que o reconhecimento do federalismo aos
Municipios implicaria em que os Estados-Membros nao teriam territério algum,
poderia se usar do mesmo argumento para dizer que a Unido também nao possui,
mas nao é em razao disso que se nega sua existéncia e sua jurisdicdo. Alguém (ndo
se fala aqui de sua sede ou de seus bens) consegue visualizar a Uniao?

Parece ser meramente uma questao de ponto de vista. Os Estados-Membros
devem ser vistos preferencialmente como entidades territoriais ou administrativas?

O territério de cada Estado pode ser visto como a soma dos territorios de todos
os Municipios que o compéem, em uma relacdo basicamente condominial, com
regras claramente postas sobre competéncias, como hoje ocorre, determinando-se
essas e as jurisdicées de cada ente de acordo com a Constituicdo Federal, como o é
atualmente. Os Estados-Membros sao parte integrante do territério federal, e, nem
por isto, deixam de ser Estados Federadoé, cor:zartilhando-o administrativa,
legislativa e judicialmente com a Uniao.

E, quanto ao féto de os Municipios necessitarem de lei estadual para sua
criacao, incorpofagéo, fusdo e desmembramento, é de se indagar se o fato de a
uitima palavra sobre a incorporagao entre si, a subdivisdo ou desmembramento de
Estados ser do Congresso aniquila o federalismo brasileiro. A resposta & negativa,

afinal os entes federados, de qualquer grau, sdao autdbnomos, e nao soberanos, o

** MORAES, Alexandre de. Constituigdo do Brasil interpretada e legislagéo constitucional. Sao Paulo:
Atlas, 2002, p. 126.
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que, de certa forma, torna imperioso que entidades de terceiro grau estejarh
limitadas pelos entes que as ascendem.

Em Castro, por seu turno, quanto a redagao do § 2° do art. 39, da Constitui¢io
Federal, & necessario que se diga que ai se define atribuicao especifica a Uniao, aos
Estados e ao Distrito Federal, 0 que caracteriza sobremaneira o federalismo, e
conclui abrindo a poésibilidade de celebragcao de convénios ou contratos entre os
entes federados, sem em momento algum afirmar que apenas aqueles sao unidades
federadas e, muito menos, por uma leitura mais ampla, impedir que sejam feitos
convénios-ou contratos também com os Municipios. A leitura, aqui, parece depender
de querer-se uma ihterpretagéo mais extensiva ou mais restritiva.

Contrapondo-se, ainda, a esse autor, pode-se citar, também da CF/88, o art.
241, que dispde: A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
disciplinarao por meio de lei os consoércios publicos e os convénios de cooperagao
entre os entes federados |[...].

Reforgando essa leitura, e de forma bem especifica, tem-se o inciso | do art. 2°
da Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000 (Lei de Responsabilidade
Fiscal), que diz de forma expressa: Para efeitos desta Lei Complementar, entende-
se como: | — ente da Federagdo: a Unido, cada Estado, o Distrito Federal e cada
Municipio; [...].

De Castro, ainda, a lembranca de que Vereadores ndo possuem imunidade
formal. Parece, salvo melhor juizo, que para o bom exercicio da atividade legislativa,
indispensavel € a imunidade material e, essa, eles possuem.‘ Talvez nem se deva
pensar em um dia dar aos edis municipais a imunidade formal, mas sim retira-la dos

corpos legislativos que a possuem.
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Quanto a outros itens levantados por tal autor, resta dizer que parece légico
que o campo de atuacdo do legislativo municipal seja mais exiguo, dado o modelo
fedéralista brasileiro, o qual, como ja visto anteriormente, na opiniao de alguns
autores, é bastante centralizador, mas o é também em relagdo aos Estados-
Membros; quanto ao fato de os atos normativos municipais ndo se encontrarem
sujeitos ao controle concentrado do Supremo Tribunal Federal, assim como as
questdes relativas a Tribunais de Contas, tem-se aqui tao-somente determinagdes
de competéncias, 0 que é caracteristica federativa, dado serem apenas auténomas
as unidades federadas; referentemente ao art. 4°, V, esse dispde sobre as relagées
internacionais do Brasil e, portanto, a expressao “igualdade entre os Estados” refere-
se a igualdade entre Estados Nacionais (soberanos) e ndo entre Estados-Membros,
o que logicamente implica que ndo haveria qualquer possibilidade de ali incluirem-se
mengdes aos Municipios; quanto ao Distrito Federal, ao lembrar que o art. 32, caput,
§ 3°, determina que aos Deputados Distritais e a Camara Legislativa deve-se aplicar
o disposto no art. 27, que, com ja dito, consta do capitulo destinado aos Estados
Federados, ndao ocorrendo o mesmo em relagao aos Vereadores e nem a Camara
Municipal, deve-se lembrar, em primeiro lugar, que o Distrito Federal é praticamente
um hibrido de Estado-Membro e Municipio e, em segundo, que a Camara Legislativa
do mesmo ndo & composta por Vereadores Distritais, mas sim por Deputados
Distritais, ou seja, por componentes que acumulam as fungbes ditas municipais e
estaduais, ndo se podendo, por consequéncia, dadas suas atribui¢gdes, equipara-los
a Vereadores, mas, sim, necessariamente a Deputados Estaduais. O campo de
abrangéncia das atribuicées legislativas dos Vereadores, pelo fato de serem os

Municipios partes componentes de Estados, por o6bvio € menor, tendo os
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constituintes dado a eles um tratamento especifico, dentro de sua area de
autonomia também por eles determinada.

Fatalmente, pelas contraposicbes que anteriormente se fez aos autores que
negam o carater federativo aos Municipios, bem como aquelas caracteristicas que
surgem como comuns ao federalismo, retiradas do capitulo primeiro deste trabalho,
ter-se-a a impressao de que se esta a fazer uma defesa ferrenha do Municipio como
ente federado, o que, diga-se, ndo é a intencao desta tese. Pretendeu-se, isso sim,
através de um exercicio de argumentagao, mostrar que as duas posi¢oes, totalmente
opostas, possuem fundamentos que aparentemente podem sustenta-las, muito
embora acredite-se que a posicdo de ser o Municipio ente federado € muito mais
consistente.

Nao se pretende aqui, e jamais se teria a pretensao, de esgotar tal discussao,
mas, isto sim, através da contraposi¢ao de idéias, optar-se por uma corrente e, para
os fins pretendidos, uma opcdo apenas € possivel, qual seja a de aceitar-se a
possibilidade de ser o Municipio ente federado.

Importante frisar, entdo, que este trabalho parte do pressuposto de que o
Municipio, além de compor a federacao, é entidade federada.

E, antecipando-se a pergunta do porqué da necessidade de uma opgao e qual
a importancia da alternativa escolhida, frisa-se o conteudo do art. 60 da Constituigao
Federal, o qual, em seu § 4°, inciso |, determina que: N&o sera objeto de deliberagao
a proposta de emenda tendente a abolir: | — a forma federativa de Estado [...].

Citado paragrafo traz em seus incisos as limitagbes materiais ao poder de
emendar a Constituicdo, as chamadas “clausulas pétreas”, que merecem, segundo
Silva, com o qual se concorda, pelo menos parcialmente, uma leitura mais

abrangente quanto a extensao de seus objetivos.
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Assim: -

E claro que o texto ndo proibe apenas emendas que expressamente
declarem: ‘fica abolida a Federagdo ou a reforma federativa de Estado’, ‘fica
abolido o voto direto...’, ‘passa a vigorar a concentracdo de Poderes’, ou
ainda ‘fica extinta a liberdade religiosa, ou de comunicagao..., ou 0 habeas
corpus, 0 mandado de seguranca...’. A vedacdo atinge a pretensdo de
modificar qualquer elemento conceituai da Federacdo, ou do voto direto, ou
indiretamente restringir a liberdade religiosa, ou de comunica¢o ou de outro
direito e garantia individual; basta que a proposta dé emenda se encaminhe
ainda que remotamente, ‘tenda’ (emendas tendentes, diz o texto) para sua
abolicso.*

Diz-se concordancia parcial porque Silva® fala em proibicao de “[...] modificar
qualquer elemento conceitual da Federagdo [..]’, e ai surge o risco do
engessamento, tanto para quem pretenda interpretar o dispositivo constitucional,
atualizando-o para uma dada época e realidade, como para quem pretenda a
determinado momento histérico. O risco estd em ndo se aceitar a dinamicidade
social e querer colocar-se conceitos em camisas de for¢as, vendo-os como fins em
si mesmos. Logicamente que alteragdes que visem ao centralismo pelo centralismo
devem ser tidas como inconstitucionais, e nisso jamais descordar-se-ia de Silva,
mas, sob a perspectiva de que o povo € um so, o brasileiro, sera possivel, em nome

"38

da autonomia, permitir-se, por exemplo, a “guerra fiscal™™ e seus efeitos negativos

para com os Municipios que porventura percam suas empresas e, por conseqiiéncia,

v

% silva, op. cit. p. 67. -

" Nzo ¢ diferente a posicdo de - ATALIBA, Geraldo. Repiblica e Constituigdo. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 39 -, para quem:
“Parece 6bvio que a vedacgdo ndo tem sO o singelo e limitado sentido de proibir que se postule
direta e imediatamente a abolicdo de um ou de ambos os principios (federacao e republica). Ndo!
Na verdade, qualquer proposta que, indiretamente, remotamente ou por conseqiiéncia, tenda a
abolir quer a federacdo, quer a reptiblica, € igualmente proibida, invidvel e insuscetivel de sequer
ser posta como objeto de deliberagdo (por qualquer 6rgédo constituido).
N3o teria sentido atribuir-se menor expressdo ao dispositivo constitucional em causa. Seria inécuo
se pudesse ser entendido em termos tais que consentissem a aprovagio de medidas obliquas ou
indiretas que reportassem ao resultado vedado.”

* A express3o “guerra fiscal” é utilizada no sentido da concessdo de beneficios, pela extrafiscalidade,
por entidades federadas, objetivando a criagdo de novas empresas, mas fundamentalmente no
sentido de atrair empresas ja instaladas em outras unidades federativas, provocando com isso a
migragao de receitas e de empregos.
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os empregos por elas gerados? Sera possivel aceitar-se a migracdo de empregos
apenas em favor da preservagao da autonomia?

Acredita-se que o federalismo deva ter como fim o ser humano, seu bem-estar,
e, se tal nao ocorre, ou se para que alguns o tenham outros devam deixar de té-lo,
mister que seja adequado o modelo ao fim uitimo que se entenda possui o Estado,
ou seja, a busca do Bem Comum.

Pretende-se, por este trabalho, tendo-se o Municipio como ente federado,
demonstrar que constitucionalmente € possivel limitar autonomias sem esgotar-se o
modelo, .antes pelo contrario. Pretende-se demonstrar que unidades federadas

mdevem, para atingir seus fins constitucionais, valer-se da Cbordenagéo, da
cooperagdo e da solidafiedade, dispensando-se a concorréncia entre pares.

Essas sao, em sintese, as principais razées de optar-se pela federalizacdo do
Municipio. Nao o sendo assim, nao estaria ele protegido pelo art. 60, § 4° e ndo
haveria nenhum motivo para a discussao principal que aqui se pretende.

Aceita-se, entdao, a idéia de ser dindmico o conceito de federacao,
concordando-se inteiramente com Bonavides que, apdés questionar sobre se é

possivel reforma-la, responde de forma muito feliz:

Ndo ha sistema federativo imune as necessidades de reforma. O
federalismo é dinamico e deve possuir a necessaria elasticidade para
responder com adequagio as exigéncias novas que vao surgindo impostas
por realidade imprevisiveis, oriundas da mudangg social e das
transformacgdes materiais da Sociedade contemporanea.

Entao, perceba-se, reconhece-se e até se concorda parcialmente, como ja dito,
com a posi¢ao de Silva, que deve ter sido postulada em razéo_ da sempre presente
tendéncia centralizadora da Unido. Porém, nao se pode negar o diiiamisrao social, e,
como o diz Bonavides, o dinamismo do préprio_federalismo e, até mesmo pela forma

como o mesmo evoluiu nos Estados Unidos da América, ndo se vé razao para,

% BONAVIDES, Paulo. A Constituicdo aberta. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 436.
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sempre que for preciso adequa-lo, ter-se de se socorrer de Emendas a Constituicao,
as quais sempre ficardo sob suspeita de inconstitucionalidade; principalmente sendo
possivel retirar do conjunto de seus dispositivos tragos claros que permitam uma
leitura mais de acordo com as exigéncias dos seus destinatarios (no caso os entes
federados), sempre vistos em fun¢ao de sua totalidade, e nao de fragmentagdes nao
coordenadas.

Enfim, para que se possa dar seguimento ao presente trabalho e para que
possa ser desenvolvida sua idéia nuclear, necessario que se busque determinar qual
a fungdo do Municipio e, concomitantemente, o sentido e o alcance da expressao
“fungdes sociais da cidade”, constante do art. 182 da Constituicdo Federal. Mas, até
mesmo para evitar confusdes conceituais, primeiramente se distingue os termos

“Municipio” e “cidade”, verificando seus significados e relagdes.

3.2 Municipio e cidade: questdes conceituais

Pode-se conceituar o Municipio®, pelo que se viu até o morhento, e partindo-se
da premissa de ser uma unidade federativa, como: ente federado de terceiro grau,
pOrtanto pessoa juridica de direito publico interno, dot~'> das capacidades de auto-
organizagao, autogoverno, autolegislagao e auto-administracgao.

Similar o conceito de Bastos: “[...] pessoa juridica de direito publico interno,
dotado de autonomia assegurada na capacidade de autogoverno e da administragao

»n 41

prépria...]".

0 Cf. DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. V. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 324: “Pessoa
juridica de direito publico intemo de Administracdo direta dotada, constitucionaimente, de
autonomia politico-administrativa, com capacidade de ter governo proprio e de legislar no ambito
de sua competéncia, para a consecucdo de seus interesses peculiares e realizacdo de suas
finalidades locais.” ’

! Bastos, op. cit. p. 319.
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Diferentemente dos Estados-Membros e do Estado Federal, ndo sao, os
Municipios, compostos por unidades federadas menores, o que implica nao
possuirem unidades componentes autdnomas que possam designar-se como sedes
administrativas, e, sendo assim, e para tal fim, designa-se uma de suas zonas
urbanas, ou a unica zona urbana, como seu p6lo administrativo.

Assim, para Meirelles: “As cidades e vilas sao divisGes urbanas, com perimetro
certo e delimitado, para fins sociais de habitagao, trabalho e recreagao no territério
municipal. A cidade é a sede do Municipio, que lhe da o nome [...]."*

No mesmo sentido posiciona-se Braz: “A sede de municipio é sempre um
pSVoado com categoria de cidade, que lhe d& o nome.”

Silva também nao pensa diferente:

Cidade, no Brasil, € um nucleo urbano qualificado por um conjunto de
sistemas politico-administrativo, econémico n&o-agricola, familiar e
simbdlico como sede do govemo municipal, qualquer que seja a sua
populacio. A caracteristica marcante da cidade, no Brasil, consiste no fato
de ser um ndcleo urbano, sede do governo municip_al.44

Postas as diferengas conceituais entre os termos Municipio e cidade, verifica-
se, na sequéncia, quais as fungées de um e de outro, tendo-se por objetivo
fundamental, partindo-se das fung¢gdes municipais, verificar .se o Municipio possui
uma fungao social e, em a tendo, qual €. Quanto ao estudo da expressao “fungdes
sociais da cidade”, o mesmo ocorre para que se possa perceber, principaimente,

qual sua extensao.

2 Meirelles, op. cit. p. 70.
* Braz, op. cit. p. 52.
* SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1995, 20 p.
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3.3 O Municipio e suas fungoes

Cabe ressaltar, inicialmente, que o Municipio, sendo parte integrante do Estado
brasileiro, atrelado esta aos principios fundamentais estabelecidos pela Constituicao
Federal em seu Titulo |. Sendo assim suas acdes devem ser norteadas, dentre
outros, pelo principio da dignidade da pessoa humana, devendo ter por objetivos,
dentro de sua esfera de competéncias, a busca da construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, e a promocao do bem de todos os seus municipes, além de
ter de possuir uma agao necessariamente conectada com os Direitos e Garantias
Fundamentais, esses constantes do_Tituio Il da mesma Constituigéo.

Braz, nesse sentido, e claramente inspirado no art. 3°, IV, da Constituicao
brasileira, aﬁrma que:

O Municipio tem por finalidade promover o bem de todos os seus habitantes,
sem preconceitos de origem, raga, religido, sexo, cor e idade. Sendo uma
organizacdo de pessoas, 0 Municipio objetiva o desenvolvimento de sua
area territorial e, com o Estado, deve promover o bem estar de todos os
seus habitantes. ' '

Esse bem-estar deve ser buscado por condutas que, necessariamente®, por
forca constitucional, preocupem-se com o transporte coletivo, com programas de
educacao pré-escolar e de ensino fundamental, com sefvigos de atendimento a
salde da populacdo, com o planejamento e controle do uso, do parcelamento e da
ocupac¢io do solo urbano, e com a promogao e protecao do patriménio histérico-

cultural local.

“>-Braz, op. cit. p. 46.

“6 Necessariamente porque s3o itens expressos pelo art. 30 como de competéncia exclusiva dos
Municipios.
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Tal relacdo, no entanto, ndo é excludente*’, o que fica bastante claro pela
leitura da primeira competéncia citada pelo art. 30 de CF/88, que determina ao
Municipio a capacidade de legislar sobre assuntos de interesse local.

Sobre a expressao “interesse local”, Braz entende que a mesma é abrangente
e nao limitada, tendo que por ela o Municipio € competente “[...] para cuidar de todos
os seus interesses, agindo de forma originaria ou suplementar, duando exercer
competéncia propria ou concorrente [...]"*.

Meirelles, que também entende ndo ser taxativa*® a relagdo do art. 30 da
CF/88, vai mais longe e da um sentido bastante preciso a expressao ‘“interesse

local™:

Interesse local ndo € interesse exclusivo do Municipio; ndo é interesse
privativo da localidade;nao é interesse unico dos municipes. Se se exigisse
essa exclusividade, essa privatividade, essa unicidade, bem reduzido ficaria
o ambito da Administracdo local, aniquilando-se a autonomia de que faz
praca a Constituicdo. Mesmo porque ndo ha interesse municipal que ndo o
seja reflexamente da Unido e do Estado-membro, como também, n&o ha
interesse regional ou nacional que ndo ressoe nos Municipios, como partes
integrantes da Federacdo brasileira. O que define e caracteriza o ‘interesse
local’, inscrito no dogma constitucional, € a predominéncia do interesse do
Municipio sobre o do Estado ou da Unigo.”

Entende Meirelles que tudo quanto repercute, de forma direta e imediata, sobre
a vida municipal, deve ser visto como de interesse peculiar do Municipio, mesmo
interessando indireta e mediatamente a Unido e ao Estado-Membro. Havendo essa
predomindncia, caberia exclusivamente ao Muni'cipio interessado, sem qualquer

interferéncia da Unido ou do Estado-Membro, o provimento de tais negécios. "

4 Cf. Meirelles, op. cit. p. 86: “Essa enumerac3o n3o € taxativa, nem exaure as atribuicbes
municipais, mas constitui 0 minimo de autonomia que os Estados-membros e a propria Unido
devem reconhecer em favor do Municipio, nada impedindo, todavia, que concedam outras
franquias a Administragdo local.”

*® Braz, op. cit. p. 48.

* Cf. Meirelles, op. cit. p. 251: “Os assuntos sujeitos a agdo do Municipio ndo sdo suscetiveis de
enumeracao taxativa, pela razdo evidente de que a atividade humana ¢ multifaria e o progresso
pbe, dia-a-dia, novos recursos a disposi¢cdo do homem e da sociedade, para a satisfagcdo de suas
necessidades e de seu conforto.”

% |bid., p. 101.

*' Ibid., p. 102.
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Seria, de qualquer sorte, em Meirelles, a atuagdo municipal fundada na busca
do bem-estar dos municipes, razdo pela qual, apés mencionar que existem duas
ordens fundamentais que reclamam a a¢ao governamental, quais sejam a atividade
juridica® e a atividade social®®, leciona que a primeira cabe a Unido e aos Estados-
Membros e que a segunda, por objetivar “[...] a prover interesses restritos a
individuos, comunidades reduzidas, grupos ou situagées peculiares de determinadas
regides [...]", seriam “[...] sempre de competéncia municipal, privativa ou comum,
conforme o caso ocorrente [...]".>

Exemplificativamente:

Por exclusdo, podemos identificar como atividade social, e, portanto, sujeita
a competéncia municipal em tese, toda matéria que ndo se enquadrar na
atividade juridica, ou seja, no ambito da defesa nacional, da ordem interna
geral, da instituicio e prote¢do de direitos fundamentais do Homem e do
Estado. Assim, ndo cabe ao Municipio legislar sobre as Forcas Armadas,
mas cabe-lhe instituir sua guarda propria para dar maior seguranca aos seus
municipes; ndo cabe ao Municipio prover sobre saide publica em geral, mas
compete-ihe prestar, com a cooperagio técnica e financeira da Unido e do
Estado, servicos de atendimento a saude da populacdo local (CF, art. 30,
VIl); ndo cabe ao Municipio legislar sobre Direito Comercial, mas pode fixar
o horario do comércio, visando & melhor ordenacdo da vida urbana. E assim
€ porque Os primeiros casos imsglicam atividade juridica, e os ultimos,
atividade social de interesse local.

A realizac&o de tais atividades sociais ocorre por obras® e servicos publicos”’,

os quais visam a satisfacdo das necessidades gerais da coletividade (segundo

P

52 |bid., p. 252. “A atividade juridica & a que entende com a defesa externa, a manutencdo da ordem
interna, a instituicio e protecdo dos direitos fundamentais do Homem e do Estado.”

* Ibid., p. 252. “A atividade social € a que visa a assegurar e a fomentar as condicdes de
desenvolvimento da sociedade, e de bem-estar dos individuos, pela satisfagdo oportuna de suas
necessidades fisicas, econémicas e espirituais.”

5 Ibid., p. 252.
* Ibid., p. 252.

% bid., p. 261. “Obra publica é toda construgdo, reforma ou ampliagdo em imével, destinada a fins
publicos, realizeda diretamente pela Administracdo, ou indiretamente por seus delegados ou
contratantes. O que caracteriza a obra publica é a sua destinagdo ao publico ou ao servigo publico,
sendo indiferente 0 modo de sua execucéo, a pessoa que a executa e o local de sua realizagao. A
obra publica € a realizagdo material que a Administracido comumente executa sobre um bem
publico como equipamento ou estrutura para um servigo publico a ser oferecido a comunidade; em
outros casos € a propria obra que serve diretamente ao publico. Pode, ainda, a obra ser implantada
em terreno particular, mas com finalidade publica. Em todas essas hipoteses sera obra publica,
desde que destinada ao publico ou ao servigo do publico, variando apenas o seu modo de
utilizagdo, que pode ser comum do povo, ou especial de um servigo destinado ao publico, ou
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alguns, a0 bem comum), ou de utilidade publica® que, embora interessem
iguaimente a todos, atendem aos interesses do individuo como particular. Essas
atividades devem ser contidas de forma restrita pelos limites do bem-estar dos
municipes, sem invasdo nas searas dos interesses gerais da Unido e dos Estados-
Membros.**

Entdo, ainda segundo Meirelles, pela sua essencialidade, os servigcos publicos
devem ser prestados “[...] diretamente pelas entidades estatais, a todos os
administrados, gratuitamente ou a baixo custo [...]", ja, os servicos de utilidade
publica “[...] devem ser postos a sua disposi¢cdao pelo Poder Publico ou por seus
délegados, mediante remuneracéo das utilidades oferecidas |...]".%°

Objetivando sempre o bem-estar de seus habitantes, claro estd que o
Municipio possui funcao social®', devendo buscar, segundo Braz, através de planos

e programas, tanto para os municipes que moram na zona urbana como na rural, o

equilibrio social, o qual “[...] exige tratamento diferenciado entre as diversas classes

mesmo de um servico técnico ou administrativo reservado a seus servidores e usuarios
especificos.

* Ibid., p. 253. “Servigos publicos, propriamente ditos, sdo os que a Administracdo presta diretamente
a comunidade, por reconhecer que a sua utilizagdo é uma necessidade coletiva e perene. Por isso
mesmo tais servicos sdo considerados préprios do Estado, no sentido de que compete
privativamente ao Poder Publico presta-los a coletividade, sem delegagdo a particulares. Exemplos
tipicos desses servigos sdo os de defesa nacional, os de policia, os de justica, os de preservacao
da saude puablica e outros que exijam medidas compulsoérias em relacdo aos individuos.”

% Ibid., p. 253. “Servicos de utilidade publica s30 os que o Poder Publico, reconhecendo a sua
utilidade (ndo necessidade) para os individuos componentes da sociedade, presta-os diretamente
ou por delegacido a quem deles quiser utilizar-se, mediante remuneragdo. Sio exemplos
caracteristicos dessa modalidade os servigos di: transporte coletivo, os de fomecimento de energia
elétrica, agua, gas, telefone e outros mais.”

* Ibid., p. 254.

* Ibid., p. 254.

' Cf. BRAZ, 1996, p. 50: “No desenvolvimento de sua fungio social, a Administragdo Publica
Municipal deve observar o bem-estar dos municipes e a justica social, como primado
constitucional (art. 193 da Carta Federal), sendo dever do Municipio assegurar a saude, os direitos
previdenciarios e a assisténcia social aos municipes.”
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sociais, cabendo ao Municipio implementar o desenvolvimento das mais carentes
[.J%

Com esse pensamento, Braz se aproxima do entendimento de Nascimento
sobre o que signifique a expressao funcao social: “A funcao social é o freio que atua
na extensdo do exercicio do direito dominial, tornando-o limitado; & o elemento que
secundariza o interesse individual, priorizando o interesse da coletividade.”®®

Meirelles, por considerar o Mﬁnicipio ente federado e por todas as
peculiaridades que disso decorrem, entende que o mesmo &€ uma “[...] entidade
estatal [...]"®, atuando, dentro de sua esfera de autonomia, paralelamente ‘é Unido e
aos -Estados-Membros. Esse entendimento encontra respaldo em Moreira Neto,
conforme se depreende de quadro ilustrativo em que classifica os Municipios como:
entes estatais constitucionais.®

Considerando-se, assim, o Municipio como entidade estatal, e, em termos
constitucionéis, vistas e comentadas as suas fungoes, passa-se, de forma imediata,
como forma de busca de sedimentagao tedrica quanto a questao referente a fungao
social municipal, a estudo voltado a fungao social do Estado, estudo que se faz, por

uma opgao referencial, fundamentalmente a partir de obra de Pasold®, cujo

%2 |bid., p. 51.

% NASCIMENTO, Tupinamba Miguel Castro do. Comentarios a Constituigdo Federal: ordem
econdmica e financeira. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 144.

% Cf. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002,
p. 65: “Entidades estatais — S&o pessoas juridicas de Direito Publico que integram a estrutura

. constitucional do Estado e tém poderes politicos € administrativos, tais como a Unido, os Estados-
membros, os Municipios e o Distrito Federal. A Unido é soberana; as demais entidades estatais
tém apenas autonomia politica, administrativa e financeira, mas néo dispem de Soberania, que é
privativa da Nacao e prépria da Federagdo.”
MEIRELLES, 1996, p. 118. “O Municipio brasileiro é (...) entidade estatal, politico-administrativa,
que, através de seus orgdos de govemo — Prefeitura e Camara de Vereadores — dirige a si proprio,
com a triplice autonomia politica (auto-organizacdo, composicdo do seu govermno e orientacéo de
sua Administracdo), administrativa (organizacdo de servicos locais) e financeira (arrecadacao e
aplicacéo de suas rendas).”

% Moreira Neto, op. cit. p. 274.

% PASOLD, César Luiz. Fungédo social do Estado contemporéneo. Floriandpolis: Ed. do Autor, 1984.
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pensamento € adotado nesta tese, auxiliando no balizamento e na sedimentag¢ao de

seu objetivo primeiro.
3.3.1 A fungao social do Estado sob a ética de Pasold

Pasold, ap6s um estudo preliminar sobre a conceituagao e os componentes do
Estado, elenca trés elementos que entende serem necessarios a caracterizacao e
conceituagao do Estado contemporaneo: “a) a condicao instrumental do Estado; b) o
seu compromisso intrinseco com o Bem Comum®; c) a interferéncia na vida da
Sociedade [...]"®%.

A respeito de sua condicao instrufnental, diz ser essa conseqiiéncia de duas
causas: “[..] ele nasce da Sociedade, e existe para atender demandas que,
permanente ou conjunturaimente, esta mesma sociedade deseja sejam atendidas
[m]nss_

Quanto ao compromisso intrinseco com o Bem Comum, acreditav néo existir
qualquer razao para a criacao do Estado que nao seja a de ser instrumento para sua
efetivacdo. Bem Comum que entende nao ser simplesmente a soma dos bens
individuais ou dos desejos isolados, mas aceitando a idéia de que seja o resultado
dos elementos de que se vale o Estado. com o objetivo de realizar o bem estar de
toda a coletividade, consolidando o patriménio social e se mostrando como o

objetivo maior desse.”

" Ibid., p. 51. “Entre as caracteristicas do Estado Contemporaneo insistimos na sua condi¢o
instrumental e no seu compromisso com o Bem Comum, compreendido este além da satisfacéo

das necessidades materiais, alcan¢cando a dimensdo do respeito aos valores fundamentais da
pessoa humana.”

® bid., p. 15.
® Ibid., p. 16.
™ 1bid., p. 17.
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Tal compromisso exige, segundo Pasold, trés elementos: “a) estimulagdo —
fatores propiciados pelo Estado; b) estrutura e conteido — patriménio social; (sic) c)
objetivo — bem estar (sic) coletivo.””"

Quanto a estimulacdo, se de um lado cabe ao Estado tomar as medidas que
propiciem o seu atingimento, por outro lado, originariamente, cabe a sociedade fixar
os parametros pelos quais aquele ira proceder. Citadas medidas, que Pasold nomeia
de fatores, sdao os elementos que a sociedade delega ao Estado para delimitar
objetivos e determinar sua otimizagao.™

Com relagdo a estrutura e conteudo, frise-se que “[...] & imprescindivel
perceber que a nogdo de Bem C>omum implica num ordenamento de crengas:,
valores e informagdes [...]", sendo que a forma como esses se integram em uma
sociedade € o que o autor em questdo denomina de estrutura do Bem Comum, “[...]
e o significado dindmico destes componentes é o que confere o contetido a nogao
do Bem Comum em certo momento histérico de determinada Sociedade [...]”.73

Ja quanto a estimulagio, Pasold salienta os efeitos nocivos que ingeréncias da
liberdade absoluta dos mercados, ou regimes ditatoriais, podem provocar. Aqui s&o
lembradas as influéncias extra-sociedade™ e a perda da condigéo instrumental’ do

Estado que podem influenciar, quanto a vulnerabiliizJe, sua redugdo, visto que

" Ibid., p. 17.
2 Ibid., p. 18.
" Ibid., p. 20.

™ bid., p. 20. [...] sdo exemplos, pretérita e presentemente constataveis, as atividades colonialistas
de certas Sociedades para com outras, no plano cuiltural, econdémico, social, politico.”

™ \bid., p. 20. “[...] solicita acuidade do observador mas nio esconde evidéncias quando o Estado se
investe de titular da vida em Sociedade, e, por exemplo, através de componentes curriculares com
programa dirigido, tenta condicionar no processo educacional formal a absorgdo de informacdes,
as vezes de crencas e muito especialmente de valores, distantes dos da Sociedade, mas
convenientes a fundamentacdo da espécie de poder estatal em exercicio. Nesta situacdo o Estado

nao respeita o patriménio social e procura induzir a Sociedade a uma conformacdo que ndo
corresponde ao seu desejo.”
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tanto “[...] o ordenamento quanto o signhificado dindmico sdo estabelecidos através

de atos construtivos e sedimentadores da Sociedade [...]'™®.

Retira-se, nesse sentido, do texto do autor, sua crengca em que o patrimdnio
social de uma dada sociedade (cul_tura, tradicdo, carater e anseios) resulta de
desdobramentos histéricos em evolugio, sendo capaz e competente “[...] para
legitimar a nogéo de Bem Comum e as agdes a este dirigidas pelo Estado [...]"”.

Nao nega, por outro lado, que a humanidade, considerada éomo um todo,
possui patrimdnio social, mas acentua que os grupos sociais que a compdem
possuem seus préprios patriménios sociais e, sendo assim:

[...] admite-se que em termos de conceito genérico, o Bem Comum deva ter
uma estrutura e um contetdo |[...J; mas, quando se trata de compor a nogao
de Bem Comum de uma dada Sociedade é o seu patriménio social, com
suas especificidades, que determinara a sua estrutura e o seu contetido (em
assim a sua estimulagdo e objetivo).”

Enfim, referindo-se aos objetivos do Bem Comum, Pasold admite que sejam
academicamente resumiveis a expressiao “bem-estar coletivo”, ensina que:

As formas de compreender o ser humano e a vida, os valores, as crencas,
as informacgdes, as relagbes de poder, a formalizacdo dos aspectos basicos
das relagbes humanas através de normas juridicas, sdo componentes de
uma dinamica que constréi o patrimonio social de um grupo humano
considerado, e que, nesta condicdo, pode determinar e responder aos
propositos deste grupo.

. Este esquema condicionante e conseqiiente € o delineador da nocdo de
“bem-estar coletivo”, ceme da nogao conceituai e da efetivagdo real do Bem
Comum.™

Resume, entdo, este ponto destinado ao compromisso intrinseco com o Bem
Comum, afirmando que ‘[...] a no¢cdo de Bem Comum, apreciada sob a ética da
estimulagdo, estrutura e conteldo é circunstanciada a Sociedade, considerada

temporal e espacialmente [...]" e que deve esta nocao ser determinante para as

™ Ibid., p. 20.
7 Ibid., p. 21.
" Ibid., p. 21.
™ Ibid., p. 22.
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agbes do-Estado, ‘[...] fixado na sua condigao instrumental, balizando as suas
interféréncias na vida da Sociedade [...]".%

antinua, enfim, com o terceiro elemento que entende ser necessario a
caracterizacdo do Estado contemporaneo, que é a interferéncia na vida da
sociedade, partindo da premissa de que Estado é instrumental a sociedade para a
efetivagdo do Bem Comum que ela mesmo estabelece e, em assim sendo, conclui
que “[...] a medida da interferéncia do Estado na vida‘ da Sociedade é regulada pela
especifica nogdo de Bem Comum [...]"%".

Assim: “A fundamentagdo da interferéncia do Estado na vida social deve
guardar estreita relacao com a condi¢io instrumental do Estado e com a sua
capacidade de atender as legitimas aspiragées da Sociedade considerada.”®

E, lembra, deve se ter em conta, como ja mencionado, que as peculiariades dd
Bem Comum devem ser consideradas temporal e espacialmente,‘ 0 que demonstra
claramente a preocupagdo do autor com a dinamicidade social e com o nao
engessamento de politicas publicas, bem como salienta, ndo é apenas o Estado que
possui carater instrumental, mas também o Direito.?

Prescreve, afinal, que o “[...] Estado Contemporaneo deve comportar-se sob a
égide da primazia do humano, submetendo o econémico a forga do social [.]% e
elenca trés premissas basicas referentes ao Estado, para entéo concluir qual a
funcgéo principal desse, como se percebe abaixo.

O sujeito, isto &, o titular dos direitos e obrigagdes frente ao Estado deve ser
o homem individualmente considerado e inserido numa Sociedade.

O objeto, deve ser constituido pelos diversos campos de atuacdo nos quais,
em decorréncia da realidade dinamicamente considerada, o Estado deve
agir ou estimular as acbes necessarias.

% \bid., p. 23.
® Ibid., p. 23..
% 1bid., p. 24.
% Ibid., p. 24-25.
* Ibid., p. 28.
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O objetivo deve ser a concretizagdo do Bem Comum, conforme estabelecido
pela Sociedade.

Nesta perspectiva, reafirma-se a condigdo instrumental do Estado, e toma-
se possivel consolidar a sua submissdo a nocdo legitima de Bem Comum
que a Sociedade estabelecer, dinamicamente.

A partir desta consciéncia — que se deseja presente em todas as
Sociedades e especiaimente nos seus segmentos integrantes da maquina
estatal — pode-se esperar que o Estado Contemporaneo cumpra
eficazmente a sua fungdo principal que é a FUNGAO SOCIAL *°

Sendo, entéo,.a funcao social a principal fungdo do Estado contemporaneo, e
aceitando-se a premissa, como ja citado, de sua instrumentalidade, surge a
preocupagdo quanto a forma de esse exercer o poder que lhe & dado pela
sociedade, e, aceitando os pressupostos de que o poder pode ser entendido como a
producao dos resultados pretendidos bem como de que é o valor® a fonte principal
do poder, Pasold afirma que o poder “[...] é legitimo quando os meios utilizados e os
efeitos obtidos pelo detentor do poder correspondem aos valores dos que lhe

conferiram o poder [...]'¥.

Dita legitimidade, entretanto, ndao evita que o exercicio do poder possa atingir
direitos fundamentais do individuo, entre eles a liberdade, a qual guarda intima
relacdo com aquele. Liberdade que é vista por Pasold como “[...] uma condigéo

exercida frente a alternativas [...]’®®

e que possui como pressuposto interno “[...] a
possibilidade do exercicio das poténcias sensitiva e intelectiva [.T"%° e como
pressuposto externo “[...] a possibilidade do exercicio da acessibilidade frente as

alternativas existentes, e, precipuamente, a alternativa escolhida pelo homem [.I"%,

% Ibid., p. 28-29.

% 1bid., p. 36. Define valor, para os objetivos pretendidos em sua obra como sendo “...] a qualidade
pela qual determinada pessoa ou coisa é estimavel em maior ou menor grau [...]" e, nesta linha de
raciocinio, leciona que “{...] se ¢ valor predominante for o social, o poder sera tal; se for o espiritual,
o poder se expressa como religioso; se for a seguranca intema ou externa, tal fonte gera o poder
militar; se for econémico, eis o poder assim caracterizado; e, se tais valores sio articulados e
combinados, a sua expressdo sera através do poder complexo [...]".

¥ Ibid., p 36.

% Ibid., p. 37.

* Ibid., p. 38.

% Ibid., p. 38.
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possibilidade essa que é sujeita a existéncia de um estimulo extrinseco que seja
capaz de viabiliza-la, qual seja “[...] a existéncia real, factivel, de alternativas, que
possam ser escolhidas e cumpridas [...]"%".

O nao-oferecimento de alternativas concretas ou a nao-existéncia de
possibilidades para o exercicio dessas implica auséncia de liberdade, a qual ainda
necessita conviver com outro principio constitucional, o da igualdade, e com todos os
choques advindos de tal convivéncia®®, o que implica que a concretizacdo de
resultados pelo Estado deve encontrar limites' nos préprios valores sociais.

Percebe-se, assim, em Pasold, a idéia de ndo se vincular a concepcao de
poder unicamente a perspectiva quantitativa (producéo de resultados pretendidosi,
mas também a uma dimensao valorativa, compreendendo essa uma faculdade que,
ao se respaldar em mecanismos que reguiam a conduta humana, “[...] concilia
capacidade de mando com disposicédo de adesao, e, principalmente, sustenta-se na

correspondéncia de valores entre detentor e ‘suditos’, e, comprometido com o ideai

democratico [...]".

Dessa forma, ao ser constitucionalizado, o poder, além de ser respaldado em
mecanismos que regulam as condutas humanas, e além de ter de se legitimar pela
adesao consciente das pessoas a quem o exercicio.Zu poder se destina, exige-se
que ocorra correspondéncia de valores entre seu detentor e a sociedade

destinataria, o que, necessariamente, nao é o que se verifica no mundo real

*' Ibid., p. 38.

* Ibid., p. 40. “Julgamos, contudo, que a conciliagdo entre os dois valores pode ter um inicio de
efetivacdo, quando o Poder respeita a condi¢do de sensibilidade, racionalidade e acessibilidade do
homem diante de alternativas, assegurando o maximo de igualdade nas possibilidades de que
todos exercam a liberdade. E uma postulagdo teérica que a pratica democratica, consciente e
consistente, pode realizar.”

* Ibid., p. 40.

% Ibid., p. 41.
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Porém, mesmo que nem todas as sociedades tenham cristalizado o exercicio
do poder da forma preconizada, certo &, na linha de raciocinio que se esta seguindo,
que o Estado, enquanto ente detentor do poder, possui fungées, e, nos termos de
Pasold, indiferentemente de linhas teéricas que as discutam, “[...] & preciso ressalitar
sempre a necessidade de o Estado corresponder a Sociedade, na concretizagdo dos
anseios humanos [...]'®, tendo, entdo, o Estado uma fungdo essencial derivada de
sua relacdo intima com a sociedade, qual seja a fungdo social, considerada pelo
autor como o fundamento do Estado contemporaneo.%®

Assim, entendendo que a fun¢do social é imanente ao Estado, sendo sua
causa “[...] a necessaria interagdo continuada entre Sociedade e Estado [...I'Y, e
partindo da concepgéao de que o termo fungao congrega dois elementos, o dever de
agir e a acdo®, ressalta trés pontos que tem por importantes:

a) A Funcdo Social — em abstrato — de Estado Contemporaneo, diz respeito
a uma férmula doutrinaria relacionada com a condi¢do instrumental do
Estado, seu compromisso com o Bem Comum-e com a dignidade do ser
humano; em concreto, a Funcdo Social consolida-se conforma cada
Sociedade e seu Estado, de acordo com a realidade e através de acdes que
cumpram sua destinacio;

b) A Fungao Social do Estado Contemporaneo n3o é concebida como uma
dadiva dele; antes, constitui-se numa dinamica que supbe e requer a
cooperagao social, a mobilizagdo solidaria dos componentes99 da Sociedade
considerada, sustentando, verificando e participando do dever de agir e do
agir do Estado.

[...]

c) entendemos que a Funcio Social pressupbe uma conveniente
administracdo da oposicdo entre a ‘atividade livre’ e a atividade regulada’ na
Sociedade, e entre a ‘atividade autoritaria’ e a ‘atividade social’ no Estado. 10

% Ipid., p. 51.
* Ibid., p. 51-52.
 \bid., p. 56.

* |bid., p. 56. “Os elementos DEVER DE AGIR e AGAO compdem-se num quadro no qual o poder do
Estado assume diregbes fundamentais e executa as atividades necessarias a consecucdo de
objetivos, pretendidos, como efeito do dever que o estado detém para com a Sociedade.”

b Ibid., p. 58. “A participacdo do homem no exercicio da Funcéo Social do Estado baseia-se tanto na
sua condicdo de Sujeito do organismo estatal quanto no fato de que o homem atual se toma cada
vez mais conscio da propna dignidade’ e ‘esta consciéncia o incita a tomar parte ativa na vida
publica do estado e a exigir que os direitos inalienaveis da pessoa sejam reafirnados nas
instituicbes publicas’, e conseqientemente nas a¢des do poder publico, o qual ha de se adaptar
‘nas competéncias, nos metodos e meios’ a presente conjuntura historica;”

"% |bid, p. 57-58.
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E, na sequéncia, expde que a funcao social, além de servir de impuiso ao
progresso material, destina-se principalmente a valorizagdo cada vez maior do ser
humano, possibilitando condi¢gdes para que esse cres¢a como individuo e também
junto com a sociedade, para entdo afirmar que o objetivo da fungdo social é a
realizagso da Justi¢a Social.'"’

Justica Social essa que, nos termos do autor, mantém relacdo com a
socializagdo, ou seja, a ocorréncia de um aumento de relagdes (as mais variadas
possiveis) entre os membros de uma sociedade, e de instituicdes juridicas que
ocorrem em fungio, e sdao conseqiiéncia, de uma maior ingeréncia dos pqderes
publicos e da tendéncia (natural e quase irreprimivel, segundo Pasold) dos homens
de unirem-se para alcanc¢ar objetivos dificeis de serem alcang¢ados individuaimente.
Ressalta que a socializagao nao deve reprimir o individuo, devendo haver uma
ordem baseada em um equilibrio renovado, o qual pressupde a colaboragao
individual de cada membro de um grupo e a coordenagio necessaria levada a termo
pela autoridade publica. Essa autoridade, enquanto governo, deve ser pautada no
seu maior dever, que seria o zelo igualitario a todas as classes que compdem dada
sociedade.'®

Zelo igualitario que, pela leitura feita, ndo contraria a pratica de politicas
publicas destinadas a redugéo de desigualdades sociais, como se percebe quando
da afirmacdao de que deve ser estimulada pelo Estado a reparticdo, entre os
individuos e as classes, dos beneficios sociais, buscando-se nao prejudicar o bem
geral [] e de forma a que elimine a injustica econémica e a falta de participagéo

social [...]""%.

9 |bid., p. 58-59.
102 .

Ibid., p. 59.
1% ibid, p. 60.
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Entende, nessa dire¢do, que o trabalho, pela necessidade de tornar-se mais
humana a vida, possui fundamental importancia, e, se “[...] colocado sob a sua
posicao teleoldgica com a satde, a educacao, a realizagdo pessoal e profissional, é
componente estratégico para a realizagio da Justica Social [...]"'*.

Colocado o trabalho como atividade fundamental para a cristalizagao da Justica
Social, elenca trés pontos que considera basilares a sua destinagao, lembrando que
a mesma é absolutamente necessaria na convivéncia entre o ser humano, a
nciedade e o Estado contemporaneo.

Sao eles:

a) a nogao de JUSTICA ndo se prende a um esquema fixado a priori (sic) e
de rigidez indiscutivel;

b) a conduta do Estado ndo se supde paternalista para os necessitados e
protetora para com os privilegiados;

c) a responsabilidade pela consecugado da Justica Social é partilhada por
todos os componentes da Sociedade.'®

E, ha seqiiéncia, ja finalizando sua obra, afirma que a “[...] Fungdo Social do
Estado Contemporaneo concretiza-se em agdes voltadas a diversos dominios'® da
Sociedade [...]"', e conclui dizendo acreditar que “[...] o fundamento, o contetdo e
a concretizacido da Funcao Social devam ser estabelecidos em correspondéncia a
realidade concretamente vivida pela Sociedade e pelo Estado |[...]"'%.

Assim, visto o pensamento de Pasold sobre a fungdo social do Estado
contemporaneo, ao qual se retornara ainda neste capitulo, quando do fecho da

questdo sobre a fungdo dos Municipios, passa-se, na sequéncia, a um estudo

pertinente a fun¢ao social da cidade.

1% |bid., p. 62.
1% ibid., p. 62-63.

1% Tais dominios podem ser, por exemplo, a saude, a educacao, a habitagdo, o transporte coletivo, a
assisténcia médica etc.

%7 Ipid., p. 63.
"% 1bid., p. 65.
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3.3.2 A fungao social da cidade

Cumpre lembrar, em um primeiro momento, como ja citado anteriormente, que
o termo cidade nao compreende toda a extensao territorial do Municipio. Por cidade
entende-se a sede do Municipio, a qual é urbanizada.

Quanto a questdao de ser a cidade considerada sede, isso se da porque a
mesma sedia a administrac3o publica municipal, assim como seu corpo legislativo. E
sede porque concentra os féruns decisérios que repercutem por toda a esfera
municipal, ndo excluindo do planejamento o total de sua area territorial, assim como
o total de seus municipes, como berh o diz Ferreira: “Planejar a cidade implica erﬁ
(sic) planejar o Municipio, buscando a inteiragao entre o urbano e o rural.”'®

Cabe dizer, entretanto, que politicas publicas, planejadas e levadas a termo na
cidade, podem visar a totalidade dos municipes ou apenas a uma parcela’’® deles,
conforme for o destino e a finalidade da obra ou servigo publicos, podendo, entéo,
dada obra ou servico, por suas peculiaridades, destinar-se tdo-somente a area
urbana ou, pelo contrario, a area rural.

A funcéo social do Municipio abrange, e ndo poderia ser diferente, toda a sua
populagao, indiferentemente de ser rural ou urbana, o 7::ze se da porque é funcéo do
Municipio, enquanto entidade estatal componente do Estado Federal buscar o bem-
estar dos mesmos, e n&o em virtude do disposto pelo caput do art. 182 da CF/88, o
qual menciona que: A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder

Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar

'® FERREIRA, Edilio. Um Roteiro para o Plano Diretor. Cademos de Direito Constitucional e Ciéncia
Politica. Instituto Brasileiro de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 1, n. 3,
p. 241-243, abr./jun. 1993. p. 241

1% Obedecidos, é claro, os principios constitucionais da impessoalidade e da moralidade.
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o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de
seus habitantes.

Na cidade esta localizada a Prefeitura e a Camara de Vereadores, logo, €
nesse espacgo urbano que funciona a maquina politico-administrativa municipal, de
onde emanam todos os atos legislativos ou administrativos correspondentes,
indiferentemente de objetivarem a populagdo rural ou a u'rbana, ou,
concomitantemente, as duas, e, nesse sentido:

Assim, as atribuicées edilicias da antigliidade, meramente administrativas da
urbe, transformaram-se em fun¢des politico-administrativas do Municipio da
atualidade, abrangentes de todos os setores urbanos e dos aspectos rurais
que interfiram na vida da cidade. A administracdo municipal contemporanea

. nNdo se restringe apenas a ordenagdo da cidade, mas se.estende a todo o
territério do Municipio - cidade-campo - em tudo que conceme ao bem-estar
da comunidade."

Pode-se afirmar, entao, que a cidade € instrumental a fungao social municipal e
que, tendo-se claramente presente essa posi¢ao, prejuizo algum, aos moradores de
zonas rurais, traz uma leitura restritiva do caput do art. 182, o qual, entende-se,
destina-se somente aos habitantes da cidade, estando a expressao “fungbes sociais
da cidade” englobada na expressao fung¢ao social do Municipio.

Perceba-se que em nenhum momento se pretende negar o fato de que da
cidade saem as decisdes legislativas e administrativas referentes as populagées
rurais dos Municipios. Apenas se quer fazer nofar que tal funcdo é pertencente a
cidade, indiferentemente de tal estar expresso ou ndo na Constituicdo Federal,
indiferentemente de constar ou ndo determinagées especificas para zonas rurais ou
urbanas; e, quanto a esse Uultimo aspecto, repisa-se, a presenga de uma
espacificidade ndo anula e nem reduz o objetivo maior do centro administrativo

municipal, apenas melhor o delimita.

" Meirelles, 1996, p. 33.
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Assim; nota-se, dadas as peculiaridades do urbanismo, que o constituinte
preocupou-se em nortear, de forma geral, as politicas publicas municipais referentes
as sedes dos Municipios, determinando expressamente a existéncia de funcdes
sociais da cidade, as quais desde logo sao dirigidas a garantir o bem-estar dos
habitantes da prépria cidade e, neste sentido, Saule Junior entende que:

As fun¢des sociais da cidade estardo sendo desenvolvidas de forma plena
quando houver reducdo das desigualdades sociais, promo¢ado da justica
social e melhoria da qualidade de vida urbana. Esse preceito constitucional
serve como referéncia para impedir medidas e agbes dos agentes publicos e
privados que gerem situagfes de segregacdo e exclusdo da populagéo
pobre. Enquanto essa populacdo ndo tiver acesso a moradia, transporte
publico, saneamento, cultura, lazer, seguranga, educacdo, saude néo
havera como Postular a defesa de que a cidade esteja atendendo a sua
funcao social.?

Atender as fun¢des sociais da cidade, nos termos do art. 182, significa
instrumentalizar condigées que habilitem a realizagdo da dignidade humana de cada
um dos membros de dada cidade.

Ferreira ndo pensa diferente:

O Planejamento urbano, nos termos da Constituicdo, “tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das funcées sociais da cidade e garantir o
bem-estar de seus habitantes’, mediante, sobretudo, a promocdo dos
direitos fundamentais do cidaddo: saudde, trabalho, moradia, abastecimento
alimentar, educacdo, lazer, meio ambiente ecologicamente equilibrado,
saneamento basico e transporte coletivo.'™

A resposta, nessa linha de raciocinio, quanto a pergunta de quais seriam as
fungdes sociais da cidade, pode ser respondida no sentido de que a cidade possui
uma Funcao Social, no singular, qual seja a garantia do bem-estar dos habitantes da
prépria cidade, sem que se faga confusdo, entdao, com a sua fungdo administrativa,
esta sim destinada a todos os municipes com objetivo de implementar as fungdes

sociais do Municipio enquanto ente estatal.

"2 SAULE JUNIOR, Nelson. Novas Perspectivas do Direito Urbanistico Brasileiro. Ordenamento
Constitucional da Politica Urbana. Aplicacdo e Eficacia do Plano Diretor. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1997, p. 61.

'3 Ferreira, op. cit. p. 241.
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Apropriando-se do pensamento de Pasold, pode-se afirmar que cada cidade, e
a mesma em momentos diversos, pode possuir problemas distintos e merecer,
portanto, solu¢des também distintas, preferindo-se, portanto, ndo nomear um rol de
necessidades de seus habitantes, optando-se por dizer que a cidade cumpre sua
funcao social, qual seja a garantia do bem-estar de seus habitantes, quando, através
de politicas publicas direcionadas a prépria- populagdo da cidade, respeitando seu
momento histérico, busca o bem-estar coletivo, objetivando a justi¢a social.

Porém, mesmo ndo se nomeando um elenco de necessidades de seus
habitantes, por l6gico se tem que a funcdo social da cidade necessariamente deve
pautar-se pelas normas constitucionais, realgando-se a importancia dos principios
fundamentais e das regras concernentes aos direitos fundamentais, além de ter de
guiar-se, também, pelas diretrizes gerais (ANEXO A) estabelecidas pela Lei 10.257,

de 10 de juiho de 2001, conhecida por Estatuto da Cidade.
3.3.3 A fungao social do Municipio

Parte-se, para a determinagdo da fung¢do social do Municipio, de oito
pressupostos aceitos como validos e verdadeiros: a) o Municipio € um ente
federado; b) o Municipio € uma entidade estatal que participa da formagdo do
Estado Federal brasileiro, encontrando, portanto, seus fundamentos e objetivos
primeiros na Constituicdo Federal; c) possui, o Municipio, assim como o Estado
Federal, e até em decorréncia deste, uma funcio social; d) ndo se confunde a
funcao social da cidade, prevista no caput do art. 182 da CF/88, com a funcéo social
do Municipio, estando aquela incorporada por esta; €) o Municipio, enquanto

entidade estatal, é visto como instrumental a efetivacdo de sua fungao social; e f) ha
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sma relacdo de valores entre a entidade estatal Municipio € os municipes, devendo
aquele representar e objetivar, em suas ag¢bes, as necessidades e os desejos
destes, observada a dinémica social em seus aspectos temporal e espacial; g) deve
o Municipio, para efetivar sua fungao social, intervir na sociedade correspondente; e
h) o ser humano deve ser o destinatario das agées do Municipio.

Entende-se, respeitados os pressupostos acima, bem como a idéia de que o
conjunto de municipes nao pode ser visto como uma massa amorfa e sem
individualidades, mas, sim, aceitando-se a posi¢cao de Pasold de que o homem deve
ser individualmente considerado enquanto ente inserido em uma sociedade, bem
como a idéia, retirada também do mesmo autor, de que se deve obijetivar Wa
eliminagdo da injustica econdmica e a falta de participagdo social, que a Fungéo
Social do Municipio busca seu melhor sentido na expressdo Bem Comum.

Nesse sentido, em nada contrariando Pasold, apenas robustecendo suas
ponderacgdes, Dallari cita o Papa Joao XXIll, o qual conceituou o Bem Comum como
sendo aquele consistente ‘no conjunto de todas as condi¢gées de vida social que
consintam e favorecam o desenvolvimento integral da personalidade humana’ '™,
para entao com'entar que se encontra presente, nessa idéia de integralidade, “[...]
tudo, inclusive os valores materiais e espirituais que ¢z Ja homem juigue necessario
para a expansdo de sua personalidade [...]"'"® e concluir que:

Ao se afirmar, portanto, que a sociedade humana tem por finalidade o bem
comum, isso quer dizer que ela busca a criagcdo de condigdes que permitam
a cada homem e a cada grupo social a consecugédo de seus respectivos fins
particulares. Quando uma sociedade esta organizada de tal modo que sé
promove o bem de uma parte de seus integrantes, é sinal de que ela esta
mal organizada e afastada dos objetivos que justificam sua existéncia."’

"4 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 23. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2002, p. 24.

" ibid., p. 24.
1% )bid., p. 24.
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Percebe-se, em ambos os autores, a preocupac¢ao com o individuo enquanto
individuo, respeitando-se suas particularidades e diferencas, ao mesmo tempo em
que se nota a preocupacao com a inclusdo social de todos as pessoas naturais
componentes da sociedade. Nesse sentido, reportando-se aos aspectos espacial e
temporal que, em Pasold, devem contextualizar e delimitar o conteldo do Bem
Comum, propde-se, aceitando-se também os ensinamentos de Meirelles sobre
servicos publicos (que serdo denominados de servicos de necessidade publica) e
servicos de utilidade publica, valendo-se dos mesmos sentidos para as obras
publicas, que o Municipio, ao encontrar sua guia mestra na Constituicdo Federal,
deve propiciar meios que facilitem aos seus habitantes a concretizacao dos Direitos
Fundamentais''” ou de outros Direitos Humanos decorrentes do § 2°''®; art. 5°,
também da CF/88, tanto através de prestacgdes positivas como negativas.

Assim, deve o Municipio respeitar as liberdades de consciéncia, de crenca e de
expressao, por exemplo, 0 que importa em um nao agir, ao mesmo tempo que deve
buscar meios que possibilitem a sua populagdo o acesso ao trabalho, & habitagao, a
educacao fundamental, entre outros direitos, o que se corporifica em uma prestacao
positiva.

Podem, as exemplificacées acima, em um primeiro momento, mostrarem-se
contraditorias com a posi¢ao assumida de concordancia com o aspecto dinamico do
conteido do Bem Comum. Resta entdo salientar que nao existe qualquer
discrepancia, uma vez que tais exemplos siao retirados da CF/88 e essa é fruto de
um processo histérico, e, portanto, dinamico. Representa, a Carta de 88, um dado

momento que se materializou de outros momentos anteriores, e, a adequagao de

""" O termo Direitos Fundamentais é aqui utilizado no sentido de designar aqueles Direitos Humanos

positivados na Constituicio Federal.

Determina o dispositivo citado: Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

118
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seu corpo;-caso assim o exija a sociedade, pode ocorrer por meio de procedimentos
hermenéuticos ou de concretizagao.

De qualquer sorte, até por serem, os Municipios, autbnomos, e ndo soberanos,
ndo ha como negar a vinculagdo de suas politicas publicas as normas
constitucionais, principalmente no tocante aquelas referentes aos Direitos
Fundamentais.

Tem-se, entdo, que, necessariamente, os Direitos Fundamentais sao parte
componente do conteido do Bem Comum, bem como qué este deve ser balizado
nelos Principios Constitucionais, pode-se, como se vera no ultimo capitulo desta
tese, afirmar que o conteudo atual do Bem Comum esta consagrado pelo Principio
da dignidade da pessoa humana.

Nao se esta ignorando particularidades de cada Municipio, pois cada um, a
partir de suas caracteristicas econémicas, por exemplo, pode priorizar politicas
rurais ou urbanas, pode fomentar em maior ou menor grau o turismo, pode priorizar
ou nao o transporte urbano ou construir ou nao ciclovias.

E, nesse sentido, certamente muitas situagées podem se manifestar em que as
.;ecessidades sejam diferentes e mesmo nao necessarias, mas apenas uteis, o que
importa no fornecimento de servigos ou obras que, em sendo colocados a
disposicdo, serao ou nao utilizados pelos municipes, cabendo, ainda, por que nao,
dadas as peculiaridades, que uma espécie de obra que em determinado Municipio
seja de utilidade publica, em outro possa ser considerada de necessidade, uma vez
que se entende que a nogdo de necessidade ou de utilidade nao pode ser rétirada
da obra em si mesma, mas da sua rela¢gdo com os destinatarios.

A construcdo de espelhos de agua em Goiania, em virtude de sua baixa

umidade do ar, pode ser considerada como de necessidade publica, ja, o mesmo
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tipo de empreendimento, na cidade Florianépolis, pela alta umidade de seu clima,
pode ser considerado de interesse publico, dado o seu aspecto paisagistico, ou
mesmo de total desnecessidade. Assim como, do ponto de vista econémico e
cultural, a existéncia de um sambédromo na cidade do Rio de Janeiro pode ser
considerada como necessaria, mas o mesmo dificilmente ocorreria em alguma
pequena cidade de origem alema ou italiana, sem qualquer tradicao de carnaval de
rua, no Rio Grande do Sul.

De qualquer forma, enfim, a ndo ser nas situagdes em que apenas se exija um
nao fazer do Municipio, e por vezes até mesmo em tais situagoes, mister, para que
se fale em politicas publicas, que se atente, concomitantemente, aos encargos
financeiros oriundos das mesmas, tanto quanto ao desembolso de recursos como
quanto a rentincia dos mesmos. Necessario, entdo, que se faga um estudo sobre a
origem dos recursos municipais, priorizando-se as receitas derivadas e, dentro
dessas, apenas os tributos préprios, para, na seqiiéncia, tecer-se comentarios
pertinentes a politicas fiscais e extrafiscais e sua relagdo com o Bem Comum, o que

ocorre no capitulo seguinte.



4 EXTRAFISCALIDADE DOS TRIBUTOS MUNICIPAIS

Ao Municipio, além de lhe ser propiciada a faculdade de possuir receitas
originarias, também o foi a de possuir receitas derivadas, entre as quais os tributos,
tanto de forma indireta (por participagdo em impostos da Unidao e dos Estados, o:s
chamados impostos compartilhados) como de forma direta, podendo instituir taxas,
contribuicbes de melhoria e impostos, além de contribuicdo para o custeio do servigo
de iluminagao publica e de contribuicdo social nos estritos limites da CF/88. Essa
ultima, a exemplo das demais receitas derivadas, nao faz parte deste estudo.

Os tfibutos municipais, entretanto, como se percebe na seqiiéncia, podem visar
nao apenas a arrecadacao de valores aos cofres publicos, mas sim, por vezes, de
acordo politicas publicas estabelecidas, buscar o incremento do desenvolvimento'
do Municipio, seja através do aumento de aliquotas, d=. sua reducao ou isengao.

Assim, este capitulo trata, em um primeiro momento, dos tributos municipais,
objetivando-se dar-lhes uma visao banorémica e priorizando-se os pontos que
entende sejam mais importantes para a presente tese, para, na seqiiéncia, tratar-se

da extrafiscalidade, seu conceito, suas caracteristicas e suas possibilidades, de

forma exemplificativa.

! Por desenvolvimento municipal entende-se a meihoria da qualidade de vida de sua populacéo.
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4.1 Tributos municipais

Principia-se este estudo pelas taxas, seguindo-as as contribui¢ées de melhoria

e os impostos, deixando-se por uiltimo, portanto, a contribuicao para o custeio de

iluminagao publica.
4.1.1 Taxas municipais

A Constituicao Federal tao-somente determina a competéncia municipal para a
if;étituigéo de taxas, nao estabelecendo, em momento algum, quaié sejam, assim
como nao o faz também em relagdo as demais unidades federadas, prescrevendo,
entretanto, suas hipéteses de incidéncia, quando, em seu art. 145, Il, dispde que
essas serdo instituidas: em razdo do exercicio do poder de policia’ ou pela
utilizagdo, efetiva ou potencial, de servicos publicos® especificos* e divisiveis®,

prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicao®.

2 Cf. BALTHAZAR, Ubaldo Cesar. Manual de Direito Tributario. Florianépolis: Diploma Legal, 1999, p.
59: “[...] poder de policia nada mais é do que a atividade exercida pela Administracdo Publica, com
fundamento no interesse publico, através da qual fiscaliza as atividades do particular, pessoa fisica
ou pessoa juridica. Esta fiscalizagdo objetiva verificar se as atividades do sujeito passivo se
adequam (sic) as leis de posturas, sejam federais, estaduais, ou municipais.”

® cf. MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p.
376: “[...] toda e qualquer atividade prestacional realizada pelo Estado ,ou por quem fizer suas
vezes, para satisfazer, de modo concreto e de forma direta, necessidades coletivas.”

* Cf. Balthazar, op. cit. p. 56: “[...] seriam os servicos possiveis de ser destacados em unidades
auténomas de intervencdo, de utilidade ou de necessidade publicas”. '

® Ibid., p. 56. “[...] quando suscetiveis de utilizag3o, separadamente, por parte de um de seus
usuarios.” '

® Ibid. p. 56. “Quando o servigo é posto a (sic) disposicdo, a utilizacio pode ser efetiva ou potencial:
efetiva, quando o sujeito passivo usufrui do servigo que lhe € oferecido, que € posto a sua
disposicdo. Potencial, quando, sendo o servico posto a disposicdo, ainda assim o sujeito passivo
dele ndo se utiliza.
Em qualquer dos casos, esta o contribuinte obrigado a pagar o tributo.”
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Obedecem, as taxas instituidas pelos Municipios, ainda, aos regramentos do
Cadigo Tributario Nacional (CTN), o qual trata das mesmas em seus arts. 77, 78, 79
e‘ 80.

Assim, a partir das prescricbes legais, Machado’ afirma que a primeira
caracteristica das taxas & serem tributos que possuem fato gerador vinculado a
determinada atividade especifica relativa ao contribuinte, afirmag¢ao que também se
encontra em Balthazar®, Carvalho® e em Amaro', o qual leciona que a as taxas nao
sao fatos do contribuinte, mas sim do Estado.

Exige-se, por outro lado, para que ocorra a cobrang¢a do tributo em questao,
7ue . a atividade estatal ja seja uma realidade, nao mero projeto futuro e, nesse
sentido: “Para a instituicao da té)(a exige-se que o servigo esteja em funcionamento.
Nao pode ser instituida taxa para custear servigo cuja infra-estrutura ainda sera

montada.”"

Mas, por outro lado, uma duvida surge em razao de ser tributo vinculado, cujo
servico deva estar em funcionamento para que possa o fisco efetuar a cobranca
correspondente. A duvida reside em ser ou ndo, a taxa, um tributo
contraprestacional, duvida essa que reparte a doutrina e que encontra em .

Balthazar'? e Machado™ a posicdo negativa e, em Rosa Jr'®, Torres" e Baleeiro™® a

’ Machado, op. cit. p. 373.
® Balthazar, op. cit. p. 55.

® CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 38-
39.

'® AMARO, Luciano. Direito Tributario brasileiro. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1998, p. 31.

"' PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituigdo, Cadigo Tributario e Lei de Execucao Fiscal a

luz da doutrina e da jurisprudéncia. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado: ESMAFE, 2002, p.
566

'2 Cf. Balthazar, op. cit. p. 58: “E irrelevante para o direito tributario que a atividade estatal traga
algum beneficio ou vantagem para o contribuinte da taxa e que por este motivo tenha que
providenciar uma contraprestacao.”

** Cf. Machado, 2002, p. 373: “[..] a instituicdo e cobranca de uma taxa ndo tém como pressuposto
essencial um proveito, ou vantagem, para o contribuinte, individualmente”.
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concordancia em que seja. Tai discussao, para fins deste trabalho, nao vem ao caso
e, portanto, nao é levada a frente.

Porém, acredita-se, ndo é essa a maior discussao que envolve o tributo em
estudo, mas sim aquela a respeito da diferenciacdo entre taxa e preco'’ , a qual
funda sua importancia principalmente na existéncia de p'rincipios constitucionais
tributarios, os guais serao ou nao observados, em dado servigco prestado, conforrhe

seja ou nao esse caracterizado como tributo.

Dos diversos autores visitados sobre tal tema, o que, entende-se, mostra um
raciocinio mais légico e mais pratico € Coelho, para quem:

[...] interessa o regime juridico adotado pelo legislador com escora, € claro,
constitucional. Apenas ndo nos convencemos de que a Constituicdo quer
apenas taxas como contrapartida de servigo publico. Assim:

A) quando Estado exerce poder de policia é de taxa e s6 dela que se pode
cogitar;

B) quando o estado diretamente presta servigo stricto sensu, o caso é,
também, de taxa;

C) quando o Estado, porém, engendra instrumentalidade, para em regime
de Direito Privado, embora sob concessao, prestar servicos de utilidade tais
como fomecimento de gas, luz, transporte, energia, telefonia etc, (atividade
econdmica), admitimos em casos tais a ado¢céo do regime de pregos.

'* Cf. ROSA JR. Luiz Emygdio da. Manual de Direito Financeiro & Direito Tributério. 10. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 1995. , p. 358: “A taxa tem carater contraprestacional porque ndo pode ser
cobrada sem que o Estado preste ao contribuinte, ou coloque a sua disposicio, servigo publico
especifico e divisivel. Se o servigo publico inexistir, ndo pode o poder publico cobrar taxa porque
trata-se de tributo vinculado. A vinculagdo da hipétese de incidéncia legal a uma atuacdo estatal
especifica relativa ao contribuinte constitui pressuposto para a cobran¢a da taxa porque, caso
contrario, inexistindo carater contraprestacional, ou diluindo-se o seu beneficio por toda a
coletividade, ndo ha que se falar em taxa mas em imposto.”

> Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 1995, p. 332: “A taxa & um tributo contraprestacional, posto que vinculado a uma
prestacdo estatal especifica em favor do contribuinte. E cobrada pela prestacdo de servigos
publicos ou pelo exercicio do poder de policia.”

' Cf. BALLEIRO, Afiomar. Direito Tributario brasileiro. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995. 1995, p.
325: “[...] taxa é a contraprestagio de servigo publico, ou de beneficio feito, posto a disposi¢do, ou
custeado pelo Estado em favor de quem a paga, ou por este provocado.”

"7 Ccf. COELHO, Sacha Calmon Navarro. Manual de Direito Tributario. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2001, p. 263: “Preco publico se cobrado pelo Estado. Prego privado se cobrado por
concessionarias (empresas privadas), ainda que sujeitadas a regras derivadas de contratos
administrativos, reguladores do preco.”

' Ibid., p. 261.
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Assim, em Coélho, cabe ao jurista distinguir taxa e preco “[...] pelo regime

n19

juridico de cada qual [...]"” adotado pelo legislador, tendo que o pre¢o se caracteriza

por ser contratualmente acordado, por ser fruto da autonomia da vontade, por poder
ser rescindido, e apenas por ser possivel a cobranca em razao de seu fornecimento
efetivo, ao passo que a taxa se caracteriza por ser unilateralmente imposta, por ser
heteronoma, por ndo admitir rescisdo e, apenas quando disponivel o servico, e de
forma legal admitida a compulsoriedade de sua utilizacdo, sendo especifico e
divisivel, & autorizada a tributacdo.”

Pade se afirmar, portanto, que as taxas, por serem tributos, sdo cobradas por
woaathd administrativa pIenamenté Vinculada, como dispbe o CTN em seu art. 3‘;,
sendo regidas pelo Direito Publico, ao passo que os pregos devem ser regidos pelo
regime juridico privado, como mencionam Bornia®’’ e Coélho®, lecionando esse
altimo que, quanto aos precos publicos, se fazem sentir os efeitos do Direito
Administrativo.

Enfim, as consideragdées acima e tantas} outras ndo mencionadas, aplicam-se
aos Municipios, relativamente as taxas, podendo os mesmos institui-las para
ressarcir-se dos custos? da atividade ofertada.

Neste sentido: e
Atendidas as normas constitucionais e legais € os principios que as
informam ou delas emanam, os Municipios, nos limites de sua competéncia

institucional, sdo livres para impor as taxas que julgarem necessarias ao

9 Ibid., p. 259.
2 Ibid., p. 259.

%' BORNIA, Eduardo. A base de calculo das taxas e a razoavel equivaléncia. Revista Tributaria e de
Finangas Publicas. Ano 9 — n. 40 — set/out 2001. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. p. 148-154. p.
151.

2 Cogélho, 2001, p. 261.

2 Cf. Machado, op. cit. p. 379: “A auséncia de critério para demonstrar, com exatiddo, a
correspondéncia entre o valor da maioria das taxas e o custo da atividade estatal que lhes
constitui fato gerador ndo invalida o entendimento pelo quat o valor dessa espécie tributaria ha de
ser determinado, ainda que por aproximagdo e com uma certa margem de arbitrio, tendo-se em
vista o custo da atividade estatal a qual se vincula. A ndo ser assim a taxa poderia terminar sendo
verdadeiro imposto, na medida em que seu valor fosse muito superior a esse custo.”
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exercicio do seu poder de policia, como as exigidas para a localizagdo de
estabelecimentos, para a fiscalizacido de atividades urbanas, para a
construcdo, para a realizacdo de espetaculos publicos, e & manuten¢do dos
servicos, especificos e divisiveis, que prestarem ou colocarem a disposicao
dos municipes, como os de abastecimento de agua, esgotos sanitarios,
coleta domiciliar de lixo, eliminagdo de insetos e animais daninhos. A
atividade administrativa ndo é estatica, desenvolvendo-se dinamicamente
segundo as necessidades dos administrados, que surgem e desaparecem
constantemente, mas sdo sempre crescentes no tempo e no espaco. Por
isso, sdo inimeras e variaveis as atividades que podem ensejar a imposicao
de taxas, o que desaconselha, neste trabalho teérico, o estudo detalhado de
cada uma delas e até mesmo a sua enumeragdo. O essencial, para serem
legitimas, é que as taxas se contenham nos limites constitucionais, legais e
doutrinarios [...].%*

Finalizando, resta comentar que se voitara as taxas, em momento especifico,

para discutir-se a respeito de sua utilizagao para fins extrafiscais.

4.1.2 Contribuigoes de melhoria municipais

Bastante clara a CF/88 quando, em seu art. 145, lll, prevé, também aos
Municipios, a possibilidade de instituir contribuicao de melhoria, quando, e isso &
expresso, decorrentes de obras publicas.

Assim, entende-se que € uma espécie de tributo vinculado,‘ ou seja, cujo fato
gerador encontra-se conectado a determinada atividade estatal especifica relativa ao
contribuinte, tendo como elementos fundamentais: a valorizacdo imobiliaria de
imoével de propriedade privada, sem a qual nao é possivel a cobranga, e, ser publica
a obra. .

Machado entende que nio seria justo que o proprietario de um imével
valorizado por determinada obra publica viesse a auferir soziqho essa vantagem e,

em assim sendo, a contribuicdo de melhoria visa a impedir uma reparticéo injusta

dos beneficios originados por obras publicas.?

* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal brasileiro. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996, p. 200.
2 Machado, op. cit. p. 385.
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Entdo, a partir dos elementos anteriormente mencionados e da agregacao
desse ultimo, Machado assim conceitua o tributo em questao:

{...] espécie de tributo cujo fato gerador é a valorizagdo de imével do
contribuinte, decorrente de obra publica, e tem por finalidade a justa
distribui¢do dos encargos publicos, fazendo retomar ao Tesouro Publico o
valor despendido com a realizagdo de obras publicas, na medida em que
destas decorra valonizagdo de imoveis. 2

Aqui, da mesma forma que ocorre quanto as taxas, nao faz mencao, a lei
federal infraconstitucional, e nem a constitucional, sobre, especificamente falando-se
de competéncias, quais seriam de cada ente federado, aceitando-se que a
normatiza¢ao federal existente alcanga e delimita as agdées dos Municipios, estando,
portanto, esses, sujeitos ao CTN e ao Decreto-Lei n° 195, de 24 de fevereiro de
1967. | -

Em sendo assim, pode-se afirmar que o valor da obra possui dois limites,
sendo o primeiro quanto ao valor total da contribui¢do, o qual ndo pode ser maior
que o custo para a realizagao da obra e, o segundo, de carater individual, ou seja,
nao pode ser cobrado do contribuinte um valor superior a valorizagdo do imoével
beneficiado.

Quanto a quais tipos de obras publicas possibilitam a cobranc¢a de contribuigdo

de melhoria, tal mencao se faz presente no art. 2°4 do citado Decreto-Lei, o qual

26 .
ibid., p. 385.

2T Art. 2° Sera devida a contribuicdo de melhoria, no caso de valorizacdo de iméveis de propriedade
privada, em qualquer das seguintes obras publicas: | - abertura, alargamento, pavimentacéo,

iluminagdo, arborizacdo, esgotos pluviais e outros methoramentos de pragas e vias publicas; Il -
construcdo e ampliacdo de parques, campos de desportos, pontes, tineis e viadutos; lIl -
"construcdo ou ampliagdo de sistemas de transito rapido, inclusive todas as obras e edificacGes
necessarias ao funcionamento do sistema; |V - servicos e obras de abastecimento de agua potave!, -
esgotos, instalagées de redes elétricas, telefonicas, transportes e comunicacées em geral ou de
suprimento de gas, funiculares, ascensores e instalagbes de comodidade publica; V - protecéo
contra secas, inundacgdes, erosdo, ressacas, e de saneamento e drenagem em geral, diques, cais,
desobstrucdo de barras, portos e canais, retificacdo e regularizacdo de cursos de aguas e
irigacdo; VI - construcdo de estradas de ferro e construgdo, pavimentacdo e methoramento de
estradas de rodagem; VIl - constru¢do de aerédromos e aeroportos e seus acessos;Vlll - aterros e
realizacoes de embelezamento em geral, inclusive desapropriagées em desenvolvimento de plano
de aspecto paisagistico.
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enumera,_acredita-se de forma taxativa, todas as possibilidades, fato que néao
encontra unanimidade doutrinaria.

Machado menciona que em nenhuma outra possibilidade, salvo as previstas no
artigo referido, pode ser cobrada contribuicio de melhoria, anotando: “[...] pelo
menos por parte da Unido Federal [..]"*®. Deixa a entender que a vinculagio de tal
Decreto-Lei, talvez, ndo atinja, ou nao limite; ao menos, a instituiciao de contribuicoes
de melhoria por parte dos Estados-Membros, do Distrito Federal e dos Municipios.

Para a discussado de tal duvida, deixada por Machado, necessaria faz-se a
leitura do art. 3°° do mesmo Decreto-Lei, leitura que, reforgada pelo § 5°° do art. 34
dos ADCT da CF/88, leva Martins® a advogar a tese de que houve a recepgéo,
pensamento esse totalmente contrario a idéia de Meirelles*®, para quem qualquer
obra publica, listada ou ndo no referido Decreto-Lei, desde que gere valorizagcao
imobiliaria, sujeita esta a incidéncia da contribui¢ao de melhoria.

Embora simpatica a proposta de Meirelles, acredita-se, com Martins, que houve
a recepcao e que, portanto, continua em vigor o Decreto-Lei 195/67.

O principio da recep§éo33, acima lembrado, também se faz presente quando da

determinacao da necessidade da valorizagdo do bem imével do contribuinte para a

%8 Machado, op. cit. p. 387.

2 Art.3°. A Contribuicdo de Melhoria a ser exuglda pela Uni&o, Estados, Distrito Federal e Municipios,
para fazer face ao custo das obras publicas, sera cobrada pela Unidade administrativa que as
realizar, adotando-se como critério o beneficio resuitante da obra, calculado através de indices
cadastrais das respectivas zonas de influéncia, a serem fixados em regulamentacéo deste Decreto-
lei.

® At 34. [...] § 5° Vigente o novo sistema tributario nacional, fica assegurada a aplicacdo da

legislagdo anterior, no que nao seja incompativel com ele e com a legislagdo referente nos §§ 3° e
40,
' MARTINS, Rogério Vidal Gandra da Silva. A Contribuico de Melhoria e seu perfil no Direito

Brasileiro. Cadernos de Direito Tributario e Finangas Publicas. Sao Paulo, ano 1, n. 2, p. 66-73,
jan./mar. 1993, p. 69.

% Meirelles, op. cit. p. 201.
® Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Poder Constituinte. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1985,
p. 89: ocorre a recepgdo quando: “a legislacdo anterior a nova Constituicdo persiste, seja por

determinacdo expressa, seja na falta de determinaco expressa, desde que n&o seja incompativel
com a Constituicdo nova.’
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incidéncia da contribuicdo de melhoria. O inciso lll, do art. 145, da CF/88, nao
menciona tal determinagéo, a qual sera encontrada no corpo do CTN e no Decreto-
Lei referido.

Importante registrar que, de forma diferente das taxas e impostos, ndo admite,
a contribuicdo de melhoria, o fenémeno da repercussio>. Isso se da nos termos do
art. 8°%, § 2° e 3°, do Decreto-Lei n® 195/67. |

Tem-se, entdo, que os Municipios, por suas obras publicas que gerem
valorizacao imobiliaria, podem instituir contribuicdo de melhoria, verificando-se em

momento posterior, a exemplo das taxas, de suas possibilidades extrafiscais.

4.1.3 Impostos municipé\iAs

Os Municipios possuem impostos proprios, mas, a exemplo do que ocorre com
as taxas e com as contribuicdes de melhoria, sujeitos estdo a normatizagao federal
quanto a normas gerais sobre impbstos, normas essas que entre outras
peculiaridades os conceituam e impdem limites, como as referentes aos principios
constitucionais tributarios.

Assim, antes de se adentrar na analise de bada irqposto municipai, necessario

se faz, pelo menos, uma rapida visita ao seu conceito, o qual se encontra no CTN,

que, em seu art. 16, expressa: Imposto é o tributo cuja obrigagdo tem por fato

% Cf. Rosa Jr., op. cit. p. 349: “A repercussdo é o fenémeno pelo qual o contribuinte de direito
transfere a carga tributaria para uma outra pessoa, denominada contribuinte de fato, que a suporta
em definitivo, € em rela¢do a ela ocorre a incidéncia economica.”

% Art. 8° Responde pelo pagamento da Contribuicio de Melhoria o proprietario do imével ao tempo
do seu lancamento, e esta responsabilidade se transmite aos adquirentes e sucessores, a qualquer
titulo, do dominio do imovel. [...] § 2° No imével locado é licito ao locador exigir aumento de aluguel
correspondente a 10% (dez por cento) ao ano da Contribuigcdo de melhoria efetivamente paga..§ 3°
E nula a clausula do contrato de locacéo que atribua ao locatario o pagamento, no todo ou em
parte, da Contribuicdo de Melhoria langada sobre o imovel.
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gerador uma situagao independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa
ao contribuinte.

Partindo-se do conceito legal acima exposto pode-se afirmar, juntamente com
Machado, que o “[...] fato gerador do dever juridico de pagar imposto € uma situacao
da vida do contribuinte, relacionada a seu patriménio, independente do agir do
Estado [...]"®, nao importando entdo que “|...] o Estado tenha ou n&o prestado algum
servigo, executado alguma obra, ou desenvolvido alguma atividade relacionada com

aquele de quem vai cobrar imposto [...]"*¥

, 0 que significa que nao se trata de tributo
vinculado._.

Entao, visto e comentado seu concéito, adentra-se, imediatamente, no estudo
dos impostos municipais, frisando-se que nédo se pretende esgotar o teor de cada um
deles e nem apresentar-se todas as discussées doutrinarias ou jurisprudenciais que
os cercam, mas tao-somente, de forma individual, apresenta-los e comenta-los no
que se entender necessario a continuidade e aos objetivos deste trabalho, para que

no momento oportuno se possa determinar como podem ser utilizados na busca pelo

Bem Comum dos municipes.

4.1.3.1 Imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana
Cabe, inicialmente, salientar que nao existe consenso doutrinario sobre tratar-
se de um ou dois impostos. Assim, exemplificativamente: Fernandes® acredita

tratar-se de dois impostos, o predial e o territorial; Cunha® opta por afirmar que cabe

&

% Machado, op. cit. p. 260.
% |bid. p. 260.

* FERNANDES, Edison Carlos. Direito Tributario Municipal: doutrina e jurisprudéncia. Curitiba: Jurua,
2000, p. 55.

% CUNHA, Arlindo Felipe da. IPTU. Aliquotas diferenciadas. Cademo de Direito Tributario e Financas
Pablica. Ano 7, n. 28, jul/set 1999. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 70-71.
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a cada Municipio decidir de sua utilizagdo como imposto unico ou se dividido em
dois; Machado, por seu turno, afirma que “[...] se trata de um s6, e néo de dois
impostos [...]"*.

Enfim, embora, para os objetivos deste trabalho, tal discussdo ndo faga
sentido, entende-se por correto o posicionamento de Machado, mesmo porque nao
ha qualquer empecilho quanto a possibilidade de serem utilizadas aliquotas
diferenciadas, seletivas*' portanto, para iméveis com ou sem edificagées, o que é
possibilitado pela CF/88,.a qual, em seu art. 156, § 1°, Ill, permite a utilizagcdo de
aliquotas diferentes em razao tanto da localizagao como do uso do imével.

'No que se refere as aliquotas, possibiiita a CF/88, ainda, que as mesmas
sejam proporcionais ou progressivas“z, progressividade que pode ocorrer tanto no
tempo como em razao do valor do imével.

Quanto a progressividade no tempo, tal se da em razéao do § 4°, 1%, do art. 182
da CF/88, o qual prevé a sua utilizagdo em razao direta ao cumprimento ou néo da
fungao social da propriedade™®, cujas delimitagdes, dessa, devem ocorrer no Plano

Diretor, conforme determina o mesmo artigo constitucional em seu § 2°°.

“° Machado, op. cit. p. 337.

“! Ibid., p. 342. “Seletivo [...] € o imposto cujas aliquotas sdo diversas em razdo da diversidade do
objeto tributado. Assim, o IPTU sera seletivo se as sua aliquotas forem diferentes para imoveis
diferentes, seja essa uma diferenca em razéo da utilizacdo, ou da localizagado, ou de outro critério
qualquer, mas sempre diferenca de um imével para outro imével.”

“2 |bid., p. 341-342. “Progressivo é o imposto cuja aliquota cresce em fungdo do crescimento de sua
base de calculo. Essa a progressividade ordinaria, que atende ao principio da capacidade
contributiva. A capacidade no tempo é um conceito diverso. Nesta, que ¢ instrumento da politica
urbana, a aliquota do imposto cresce em fungio do tempo durante o qual o contribuinte se mantem
em desobediéncia ao plano de urbanizacio da cidade. Seja como for, na progressividade tem-se
que o imposto tem aliquotas que variam para mais em fungdo de um elemento do fato gerador do
imposto, em rolacao 2n mesmo objeto tributado.”

“3 Art. 182. [...] §4° E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para area incluida
no plano diretor, exigir, nos remos de lei federal, do proprietario do solo urbano néo edificado,
subutilizado ou ndo utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena,
sucessivamente, de: [...]; Il — imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo
no tempo; [...].

“ Cf. SUNDFELD, Carlos Ari. et al. Temas de Direito Urbanistico- 1. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1987, p. 5. “[...] ao acolher o principio da funcéo social da propriedade, o Constituinte,
pretendeu imprimir-lhe uma certa significacéo publica, vale dizer, pretendeu trazer ao Direito
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Em consonancia com esta determinagao foi promulgada a Lei 10.257/2001, o ja

referido Estatuto da Cidade, para fins de regulamentar os arts. 182 e 183 da

CF/88.

Essa Lei determina, em seu art. 7°*, que o descumprimento do caput*® do seu

art 5°, quanto as condi¢des e aos prazos previstos, bem como o descumprimento

das etapas previstas no § 5", possibilitam ao Municipio a aplicagdo do IPTU

progressivo, admitindo a majoragao de aliquotas por cinco anos consecutivos.

45

48

47

49

Privado algo até entéo tido por exclusivo do Direito Publico: o condicionamento do poder a uma
finalidade. Nao se trata de extinguir a propriedade privada, mas de vincula-la a interesses outros
que ndo os exclusivos do proprietario.”

Também neste sentido:

GRAU, Eros Roberto. Direito urbano: regides metropolitanas, solo criado, zoneamento e controle
ambiental, projeto de lei de desenvolvimento urbano. Sdo Paulo: Rev. dos Tribunais, 1983, p. 65.
“O que parece exato, apenas, € a circunstancia de que a propriedade ndo consubstancia mais um
direito subjetivo justificado exclusivamente pela sua origern, mas que remanesce exclusivamente a
medida que atentamos a que seu fundamento é inseparavel da consideragdo do seu uso. Dai a
férmula segundo a qual ndo pode a propriedade ser usada de modo contrario a utilidade social,
preservando-se o direito do proprietario somente enquanto o seu uso contrario ao interesse social
nao ocorrer.”

Art. 182 [...] § 2° A propriedade urbana cumpre sua funcio social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenagao da cidade expressa no plano diretor.

O art. 183 versa sobre o usucapido especial de imével urbano, e ndo é assunto deste trabalho.

Art. 7°. Em caso de descumprimento das condigGes e dos prazos previstos na forma do caput do
art. 5° desta Lei, ou ndo sendo cumpridas as etapas previstas no § 5° do art. 5° desta Lei, o
Municipio procedera a aplicacdo do imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana (IPTU)
progressivo no tempo, mediante a majoragio da aliquota pelo prazo de cinco anos consecutivos. §
1°, O valor da aliquota a ser aplicado a cada ano sera fixado na lei especifica a que se refere o
caput do art. 5° desta Lei e ndo excederd a duas vezes o valor referente ao ano anterior,
respeitada a aliquota maxima de quinze por cento. § 2°. Caso a obrigacao de parcelar, edificar ou
utilizar ndo esteja atendida em cinco anos, o Municipio mantera a cobranca pela aliquota maxima,
até que se cumpra a referida obrigagdo, garantida a prerrogativa prevista no art. 8°. § 3° E vedada
a concessdo de isencdes ou de anistia relativas a tributagdo progressiva de que trata este artigo.
Observagao: O citado art. 8° prevé a possibilidade de desapropriagdo, se decorridos os cinco anos
sem ter sido atendidas as exigéncias de parcelamento, edificagao ou utilizagdo, mediante titulos da
divida publica.

Art. 5°. Lei municipal especifica para area incluida no plano diretor podera determinar o
parcelamento, a edificacdo ou a utilizagdo compulsorios do solo urbano ndo edificado, subutilizado
ou ndo utilizado, devendo fixar as condicbes e os prazos para implementacdo da referida
obrigacdo.

Observacdo: O art. 5°, § 1°, |, considera como subutilizado imdvel cujo aproveitamento seja inferior
ao minimo definido no plano diretor ou em legislacao dele decorrente.

Art. 5° [...] § 5°. Em empreendimentos de grande porte, em carater excepcional, a lei municipal
especifica a que se refere o caput podera prever a conclusdo em etapas, assegurando-se que o
projeto aprovado compreenda o empreendimento como um todo.
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Visa, o IPTU progressivo no tempo, ser instrumental ao cumprimento da fun¢ao
social da propriedade, a qual, por sua vez, & instrumental ao desenvolvimento das
fungbes sociais da cidade.

Quanto ao IPTU progressivo em razao do valor do imével, o qual encontra sua
previsao no art. 156, § 1°, [, da CF/88, cuja redagao (do § 1°) ocorreu por forga da
Emenda Constitucional n° 29, de 13 de setembro de 2000, ndo se encontra qualquer
lei ou legislagao federal o disciplinando, o que tem acarretado discussdes a respeito
de sua inconstitucionalidade (da Emenda Constitucional). Buscam, aqueles que
assim a entendem, fundamentag¢do principaimente junto ao Supremo Tribunal
Federal — STF, em julgacjps‘r’0 ocorridos antes da referida Emenda e'que, além d-é
entenderem ser o IPTU um imposto real, manifestavam-se no sentido de que a
progressividade, que ja era prevista no art. 156, somente seria possivel se
conectada com os fins sociais da propriedade, nos termos do art. 182, ja
referenciado.

Entre os defensores da inconstitucionalidade se encontram Barreto e Martins,
os quais buscam justificacdo ndao apenas na posicdo do STF, mas também, e r;a
mesma linha, na afirmacdo de ser o IPTU imposto real, afirmagao essa que ocorre,
entre outras razées, por entenderem que “[...] denomiz.am-se por reais os impostos

que tomam em consideragdo manifestagées objetivas e concretas do patriménio,

%0 Retira-se da REVISTA JURIDICA. Porto Alegre: Sintese, n. 237, jul. 1997, p. 52, o voto do Ministro
Mauricio Corréa (Relator), do STF, quando do julgamento de recurso acoiisido er: 25 de margo de
1997 (DJU 18.04.97): “A matéria posta nestes autos - progressividade do IPTU - ja mereceu
esmerado exame por parte do Plenario desta Corte (sessdo de 20.11.96), por ocasido do
julgamento do RE 153.771, relator para o acérddo Min. MOREIRA ALVES, quando restou
pacificado entendimento de que a progressividade do IPTU, “que € imposto de natureza real em
que ndo se pode levar em consideracdo a capacidade econdémica do contribuinte’, s6 & admissivel,
em face da Constituicdo, para o fim extrafiscal de assegurar o cumprimento da funcdo social da

propriedade (que vem definida no art. 182, § 2°, da CF), obedecidos os requisitos previstos no § 4°
desse artigo.”
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isoladamente considerado, sem analisar a situagéo do titular desses bens [...]”*', o
que ocorre em oposicdo aos pessoais, que seriam aqueles “[...] cuja imposicao
estriba-se nas condi¢cdes personalisticas do contribuinte, tomando em conta sua
capaéidade contributiva, globalmente [...]">. Entendem que tal classificagao,
impostos reais e pessoais, tornou-se juridica a partir da CF/88, quando, em seu art.
145, § 1° determina que sempre que possivel os impostos terdo carater pessoal, o
que tornaria sem sentido qualquer esforgo que pretendesse negar dita
classificagdo.>

Assim, tendo por verdadeira essa premissa, afirmam n&o existir qualquer
duﬁvida quanto ao fato de o IPTU ser tributo real, nio sujeito a p‘r_ogressividade,
portanto, que seria possivel apenas para os pessoais, além de afirmarem que a
progressividade em razdo do valor do imével fere os principios da capacidade
contributiva e da isonomia, os quais consideram clausulas pétreas erigidas pelo
Poder Constituinte Originario.*

O proprio STF, entretanto, pela Simula 539, a qual determina que - é
constitucional a lei do municipio que reduz o Imposto Predial Urbano sobre imével
ocupado pela residéncia do proprietario, que ndo possua outro -, pelo-menos neste

momento, se valeu de critério tdo-somente pessoal para falar sobre o IPTU.

E, _quanto ao principio da capacidade contributiva, Carrazza possui leitura
absolutamente oposta. Afirma que “[...] a capacidade contributiva, para fins de

tributagdo por via do IPTU, é aferida em funcgio do préprio imovel [...], e ndo da

' BARRETO, A. F.; MARTINS, I. G. da S. A Inconstitucionalidade da progressividade prevista na EC
n° 29/2000. p. 41-84. IPTU. Sao Paulo: Quartier Latin, 2002. Coord. Marcelo Magalhaes Peixoto. p.
67.

%2 |bid., p. 67.
* |bid., p. 68.
* |bid., p. 72-83.
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fortUna em dinheiro de seu proprietario [...]'*°, e que iméveis de diferentes valores,
portanto, devem estar sujeitos a aliquotas diferentes, céso contrario, ou seja, se “[...]
tributados com aliquotas idénticas, estardo sendo tratados desigualmente, porque
em desacordo com a capacidade contributiva de cada qual [...]"*.

Entende Carrazza, entdo, que o IPTU deve ser progressivo, sob pena de nao
ser cumprido o principio constitucional da capacidade contributiva, o qual, diga-se de
passagem, busca seu fundamento no principio da igualdade, igualdade essa que se
busca materializar pelo tratamento desigual dos desiguais, nao fefindo, por outro
lado, a citada Emenda Constitucional, qualquer clausula pétrea, uma vez que essa
apenas explicitou o que ja constava da Constituicdo Federal.””

Coélho entende que o IPTU é pessoal, “[...] pois incide sobré o direito de
propriedade® do contribuinte, medindo a sua capacidade econémica [...]"*, sendo
que “[...] os impostos sobre a renda e o patriménio s3o os que mais se prestam ao
principio da pessoalidade e da capacidade contributiva [...]”6°, razao pela qual, no
IPTU, “[...] as aliquotas podem e devem ser progressivas, para realizar o principio da
capacidade contributiva [...]'%".

Percebe-se, por 6bvio, que a doutrina nio € uniforme sobre a progressividade,

assim como o proprio STF, em momentos distintos e por razées também distintas,

manifestou-se de formas diferentes. Entende-se, dado acreditar-se que o Municipio

% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 17. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2002, p. 91.

* Ibid., p. 91.

* |bid., p. 91-98.

% Cf. COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributério. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999, p. 350: “A Constituicao, ao dizer que o Municipio € competente para instituir imposto sobre a
propriedade predial e temitorial urbana, enuncia, por elipse, um tributo sobre o direito de
propriedade das coisas imoéveis. A coisa serve apenas para fixar o ambito de validade territorial da

regra de competéncia. Vale dizer, a permissdo & para tributar o direito de propriedade sobre
imoveis localizados em zona urbana [...].”

% Coélho, 2001, p. 322.
% Ibid., p. 322.
* Ibid., p. 322.
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possui uma funcéo social e que para leva-la a termo necessita se valer de politicas
fiscais e extrafiscais, € ndo apenas por isso, mas também pelos argumentos de
' Carrazza e de Coélho, que o IPTU pode e deve ser progressivo, tanto em fungio do
valor do imével como em fun¢ao do disposto no art. 182 da CF/88.

De qualquer forma, indiferentemente a progressividade, determina o CTN, em
seu art. 32, que sado fatos geradores do IPTU, a propriedade, o dominio util ou a
posse de bem imdvel por natureza ou por acessao fisica, como definido na lei civil,
localizado na zona urbana da cidade, o que implica que podem ser considerados
contribuintes, acatado também o disposto pelo art. 34%2 do mesmo Cédigo: o
sigptigtario pleno; o co-proprietario ou condémino; o fiduciario que possui a
propriedade, mesmo que sob condi¢do resolutiva; o enfiteuta; o usufrutuario; o
possuidor (compromissario-comprador imitido na posse, o usuario e o titular do
direito real de habitagao); além do superficiario®, nos termos do art. 21, § 3°, do
Estatuto da Cidade.

Entende-se ainda como contribuinte, nos termos da Sumula 583 do STF, o
Promitente comprador do imével residencial transcrito em nome de autarquia,
entendimento esse que encontra base constitucional no § 3° do art. 150, o qual
determina que a proibigdo de os entes federados instituirem impostos sobre o
patriménio, a renda ou os servigos, uns dos outros, ndao exonera o promitente
comprador, de imovel pertencente a autarquias ou fundagdes publicas, da obrigacéo

de pagar os impostos relativos ao imével adquirido.

82 Art. 34. Contribuinte de imposto é o proprietario do imdvel, o titular do seu dominio, ou o seu
possuidor a qualquer titulo.

B A figura do superficiario surgiu em decorréncia do direito de superficie, direito este previsto pelo
Estatuto da Cidade em seu art. 21, caput. O proprietario urbano podera conceder a outrem o direito
de superficie do seu terreno, por tempo determinado ou indeterminado, mediante escritura publica
registrada no cartério de registro de imoéveis.
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O IPTU, de qualquer sorte, incCide sobré imoveis situados na zona urbana,
estando os requisitos para que essa seja reconhecida como tal no CTN, em seu art.
32%, § 1° devendo-se levar em consideragdo também o constante de seu § 2°.
Sobre ser éxaustiva a lista desse dispositivo legal e mesmo sobre sua
constitucionalidade, discordancias s&o encontradas entre doutrinadores, assim,
Barreto®® entende que o Municipio, uma vez obedecido 0 requisito minimo de
existéncia de pelo dois itens, pode, para definir suas zonas urbanas, acrescentar
outras exigéncias, negando a taxatividade da lista. Ja Furlan® baseada
principalmente no art. 182 da CF/88, vai mais longe, entendendo que a deﬂmg:ao
(elaboragao) de itens e de competéncia municipal, a partir de critérios tambem
municipais.

Mas nao é apenas sobre a caracterizagdo de zona urbana que se encontram
descompassos doutrinarios. Discussao talvez até maior surja a respeito da definicéo
sobre se o imével deve ser considerado urbano pela sua localizacdo ou pela sua
destinagdo. Essa discussdo surge em razao de a Lei n° 4.504/64 (Estatuto da Terra)
ter estabelecido somente o critério da destinagdo do imovel, tendo a Lei n°

5.172/66°%, posteriormente, fixado o critério da localizagao, privilegiando a situagio

o

® Art. 32 O imposto, de competéncia dos Municipios, sobre a propriedade predial e territorial urbana
tem como fato gerador a propriedade, o dominio Gtil ou a posse do bem imével por natureza ou por
acessao fisica, como definido na lei civil,-localizado na zona urbana do Municipio. § 1° 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 dois dos incisos
seguinte, construidos ou mantidos pelo Poder Pablico: | — meio-fio ou calgamento, com canalizac&o
de aguas pluviais; Il — abastecimento de agua; Il — sistemas de esgotos sanitarios; IV — rede de
iluminacdo puablica, com ou sem posteamento para distribuigio domiciliar; V — escola primaria ou
posto de saude a uma distancia maxima de 3 (trés) quildmetros do imével considerado. § 2° A lei
municigal pode considerar urbanas as areas urbanizaveis, ou de expansio urbana, constantes de
loteamentos aprovados pelos drgdos competentes, destinados a habitacdo, a industria ou ao
comércio, mesmo que localizados fora das zonas definidas nos termos do paragrafo anterior.

® BARRETO, Aires F. Arts. 32 a 34 (IPTU). Comentarios ao Codigo Tributério Nacional. Coord. Ives
Gandra da Siiva Martins. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 233.

% FURLAN, Valéria C. P. IPTU. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 57-58.

®7 Esta Lei, por forca do art. 7° do Ato Complementar n°® 36, de 13 de mar¢o de 1967, passou, jé com
alteragdes, a denominar-se Cédigo Tributario Nacional.
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do imodvel e aceitando a equiparagdo para determinados loteamentos, e, ainda em
1966, ter o Decreto-Lei n° 57% apresentado novamente apenas o critério da
destinagdo e, finalmente, em 1972, ter a Lei n° 5.868 mantido o critério da
destinagdo e acrescentado o da situagio do imével (tamanho da area).®®

Harada, sobre esse tema, entende que a “[...] defini¢do, por lei ordinaria, de
imével rural ou de imével urbano, segundo a destinagdo dada ao bem é

"0 . Barreto’' afirma que a classificagdo, hoje, encontra seu

inconstitucional [...]
syporte no destino econdmico, sendo a espécie decidida, portanto, por critério
<leotdgico; e, Machado™ entende ser ilegitima a alteracao feita pelo Decreto-Lei n°
~‘57, e pela Lei n°® 5.868, que modificou o referido Decreto-Lei, uma vez que tanto
agora como na vigéncia da Constituicao anterior, a Lei Complementar se mostra
como instrumento habil para disciplinar conflitos de competéncia tributaria.

E, na linha de pensamento de Machado posiciona-se o Superior Tribunal de
Justica (STJ), o qual se manifestou no sentido de que Decreto-Lei ndo pode alterar

Lei Complementar e, em assim sendo, 0 que importa é a localizagdo do imdvel,

como prevé o CTN em seu art. 32, § 1°, e ndo sua destinagdo.”

® Decreto-Lei n. 57/66, em seu art. 15, determina que incide o ITR sobre o imével destinado a
exploragdo extrativa, agricola, pecuaria ou agroindrustrial, qualquer que seja a sua localizacdo.
Sitios de recreio, segundo ¢ art. 14 40 mesmo Decreto, classificam-se como urbanos.

% Furlan, op. cit. p. 50.

® HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 1999., p. 316
™ Barmeto, 1998, p. 237. _ '

2 Machado, op. cit. p. 339.

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP 169924/RS; RESP (1998/0024007-1). Relator: Min.
Francisco Pecanha Martins (Segunda Turma). Data da decisdo: 16.11.2000. Disponivel em:
http://www.stj.gov.briwebstj/. Acesso em: 09.10.2001. '


http://www.stj.gov.br/webstj/
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Enfim, sobre o iPTU, resta apenas lembrar que sua base de calculo é o valor

|74

venal” do imoével, nos termo do art. 33 do CTN, sendo suas aliquotas fixadas pelo

proprio Municipio” onde se encontre o imével.

4.1.3.2 Imposto sobre a transmissao inter vivos de bens iméveis e direitos a

eles relativos

Dispde a CF/88 em seu art. 156, I, que cabe aos Municipios instituir o imposto

anhre a transmiss&o inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imoveis,

o nEiureza ou acessdo fisica,_e de direitos reais sobre iméveis, exceto os de
garantia, bem como de cessao de direitos a sua aquisi¢do.

Entende-se por Municipio competente aquele da situagdo do bem, conforme
disciplina o mesmo artigo em seu § 2°, I, paragrafo esse que contempla também,
em seu inciso 1%, vedagdes a incidéncia do ITBI, as quais se somam a proibigdo de
tributar constante do art. 184, § 5°”” da CF/88 e as demais derivadas das imunidades
previstas também pela mesma Constituicao.

Assim, retira-se da propria CF/88 que seu fato gerador pressupbe a

transmissao de determinado bem, transmissao essa que, gratuita ou onerosa, ocorre

inter vivos, ou, nas palavras de Coélho, “[...] pela transmissdo juridica da

" ¢f. Machado, op. cit. p. 342: “valor venal é aquele que o bem alcangaria se fosse posto a venda,
em condi¢gdes normais. O prego, neste caso, deve ser o correspondente a uma venda a vista, vale
dizer, sem incluir qualquer encargo relativo ao financiamento.”

7> Embora tenha se falado apenas em Municipios, ressalte-se que os tributos municipais, entre eles o
IPTU, também sdo de competéncia do Distrito Federal (cuja divisdo em Municipios é proibida pela
CF/88) e da Unido quando incidirem em Territorios Federais no divididos em Municipios, tudo nos
termos da CF/88.

® Art. 156. [...] § 2° O imposto previsto no inciso II: | — ndo incide sobre a transmissdo de bens ou
direitos incorporados ao patriménio de pessoa juridica em realizacdo de capital, nem sobre a
transmissdo de bens ou direitos de bens ou direitos decomentes de fusdo, incorporagdo, cisdo ou
extincdo de pessoa juridica, salvo se, nesses casos, a atividade preponderante do adquirente for a
compra e venda desses bens ou direitos, locacdo de imoveis ou arrendamento mercantil; {...].

T Art. 184. [...] § 5° Séo isentas de impostos federais, estaduais e municipais as operagoes de
transferéncia de imoveis desapropriados para fins de reforma agraria.
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propriedade (transcri¢ao do titulo aquisitivo no registro préprio e pelas outras formas

previstas em lei) [...]""2.

Coélho entende, também, que a “[...] promessa irretratavel e irrevogavel de
compra e venda, por admitir o direito de sequela e o uso dos interditos, se averbada
a margem do registro, equipara-se a transmissao da prdpriedade,[...]”, assim como
que “‘[...] pode o comprador exigir a outorga compulséria da escritura, substituindo a
vontade do devedor pela do juiz, se quitado o preco [...]’, possibilitando ambas as
situacdes, a tributagso pelo ITBI.™

Suas aliquotas nao possuem qualquer limite, maximo ou minimo,
expressamente determinado por qualquer norma federal, devendo, seu
estabelecimento, levar em conta principios constitucionais como o do nao-confisco,
ndo sendo possivel, porém, conforme decisdo do STF¥, sereh progressivas,
devendo o principio da capacidade contributiva realizar-se proporcionalmente ao
preco da venda.

Quanto a sua base de calculo, a mesma se consubstancia no valor venal dos
bens ou direitos transmitidos, ndo sendo entao o preco da venda, mas o valor ditado
pelas condigdes do mercado.®

Machado, ainda sobre a base de calculo do ITBI, leciona que nela nao se inclui
o valor dos iméveis por acessao intelectual e tampouco as acessdes fisicas levadas
a cabo pelo adquirente, enquanto na condigdo de promitente comprador, ou mesmo,

quando feitas pelo adquirente antes do registro competente. Entende, entédo, que o

valor venal ndo é aquele do momento do registro no Registro de Iméveis, mas sim

78 Coélho, 2001, p. 213.
™ |bid., p. 213.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE-234105/SP. Relator: Min. Carlos Velloso (Tribunal Pleno).

Data da decisdo: 08.04.1999. Disponivel em: http:/Amww.stf.gov.br/jurisprudencia/jurisp.asp. Acesso
em: 26.09.2001.

8 Machado, op. cit. p. 346.


http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/jurisp.asp
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aquele do momento em que se efetivou a compra e venda, momento esse em que
se consumaria o fato gerador.®

O STJ, a respeito do momento do fato gerador, ja se mostrou de forma diversa
ao pensamento de Machado, manifestando-se no sentido de que o registro
imobiliario € o fato gerador do ITBl, e que a pretensdao de sua cobranca
anteriormente a tal registro contraria o ordenamento juridico patrio.>® Possui
entendimento também no sentido de que a renuncia®, na sucessédo mortis causa
ndo se consubstancia em fato gerador do ITBI, podendo ainda o Fisco néao
concordar com os valores declarados pelo contribuinte e, entao, arbitrar®® a base de
calculo.

O STF, por sua vez, através da Sumula 108, manifesta-se no sentido de que: E
legitima a incidéncia do Imposto de Transmissao inter vivos sobre o valor do imével
ao tempo da alienacao, é nao da promessa, na conformidade da legislagao local.

E, quanto ao contribuinte, o art. 42 do CTN determina que pode ser qualquer
uma das partes da operagao tributada, de acordo com o que dispuser a lei. Essa lei,
segundo Machado, é a do Municipio que possui compe_.téncia para instituir o

imposto, embora admita que, na pratica, quem paga é aquele que possui mais

82 |bid. p. 346-347.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP 253364/DF; RESP (2000/0029954-5). Relator: Min.
Humberto Gomes de Barros (Primeira Turma). Data da decisdo: 13.02.2001. Disponivel em:
hitp://Amww._stj.gov.briwebstj/. Acesso em: 26.09.2001.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP 264064/df;, RESP (2000/0061425-4). Relator: Min.
Garcia Vieira (Primeira Turma). Data da decisdo: 14.1.2000. Disponivel em:
http://mww.stj.gov.briwebstj/. Acesso em: 26.09.2001.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP 36076/MG; RESP (1993/0017004-0). Relator: Min. -
Garcia Vieira (Primeira Tumma). Data da decisdo: 03.12.1998. Disponivel em:
http://www.stj.gov.briwebstj/. Acesso em: 26.09.2001.

 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP 262266/SP; RESP (2000/0053436-6). Relator: Min. .
José Delgado (Primeira Turma). Data da decisdo: 12.09.2000. Disponivel em:
hitp://www.stj.gov.briwebstj/. Acesso em: 26.09.2001.


http://www.stj.gov.br/webstj/
http://www.stj.gov.br/webstj/
http://www.stj.gov.br/webstj/
http://www.stj.gov.br/webstj/
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interesse na operagdo, sendo buscada a lei municipal apenas nos casos de

divergéncias entre as partes contratantes.%
4.1.3.3 Imposto sobre servigos de qualquer natureza

A competéncia municipal para instituir o ISS esta prevista no art. 156, lll, da
CFB/88, que desde logo retira de seu campo de abrangéncia aqueles servigos

compreendidos no art. 155, 1%,

Quanto as suas aliquotas, a Emenda Constitucional n® 37, de 12 de junho de
Complementar fixar as suas aliquotas maximas e minimas, alterando seu inciso | o
qual previa apenas a fixagao de aliquotas maximas; manteve inalterado seu inciso |l,
cuja redagdo continua a possibilitar a exclusdo de sua incidéncia, por Lei
Complementar, sobre exportagdes de servicos para o exterior; e, acresceu o inciso
lll, o qual determina que também ¢é de competéncia de Lei Complementar regular a
forma e as condicbes como isen¢des, incentivos e beneficios fiscais serao
concedidos e revogados.

A mesma Emenda Constitucional acrescentou 6 art. 88 ao Ato das Disposigoes
Constitucionais Transitorias, determinando que enquanto Lei Complementar nao
disciplinar os incisos | e lll do § 3° do art. 156 da CF/88, o ISS tera uma aliquota
minima de dois por cento, excetuando-se 0s servigos constantes dos itens 32, 33 e
34 da Lista de Servigos (ANEXO B) ao jé citado Decreto-Lei n° 406/68. Dispbe ainda

que nao sera objeto de concessao de isencoes, incentivos e beneficios fiscais, que

% Machado, op. cit. p. 347.

8 Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: [...] Il — operacdes
relativa a circulagdo de mercadorias e sobre prestacoes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacao, ainda que as operagdes e as prestacbes se iniciem no exterior;

[.]
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ocasione, -de forma direta ou indireta, a reducéo da aliquota minima de dois por
cento.

Ja, quanto a aliquota maxima, embora possa nao haver concordancia
doutrinaria, tem-se que a mesma é de cinco por cento, numero esse que se retira da
Lei Complementar n° 100, de 22 dezembro de 1999, a qual, além de acrescentar o
item 101 a lista de servigcos anexa ao Decreto-Lei 406/68, determina, em seu art. 4°,
que a aliquota maxima de incidéncia do imposto de que trata citada lei é fixada em
cinco por cento.

A duvida que citado artigo pode gerar € quanto a sua extensdo, ou seja, se a
aliguota maxima de cinco por cento é extensiva apenas ao pedagio ou, pelo
contrério; a todos os servicos constantes da lista referida. Entende-se, aqui, que a
literalidade resolve, uma vez que a Lei em questao, ao fixa-la, o faz em relagédo ao
imposto de que ela trata, qual seja o ISS, e nao em relagdo ao servigo constante do
item 101.

Considera-se, outrossim, como Municipio competente pafa cobrar o ISS,
segundo o STJ%, aquele onde ocorre o seu fato gerador, a prestagido de servico,
sendo irrelevante o local onde se encontra o estabelecimento prestador, posicéo
essa que se retira de julgados que interpretam de forma radical a alinea a do art.

12% do Decreto-Lei 406/1968%. Referida alinea determina que é considerado como

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP 168023/CE; RESP (1998/0019942-0). Relator: Min.
José Delgado (Primeira Tuma). Data da decisdo: 19.05.1998. Disponivel em:
http://iwww.stj.gov .briwebstj/. Acesso em: 10.07.2001.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP 115279/RJ; RESP (1996/0076214-7). Relator: Min.
Francisco Pecanha Martins (Segunda Turma). Data da decisdo: 06.04.1999. .Disponivel em:
http://www.stj.gov .briwebstj/. Acesso em: 10.07.2001. -

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. ERESP 130792/CE; Embargos de Divergéncia no Recurso
Especial (1997/0090500-4). Relator: Min. Ari Pargendler (Primeira se¢do). Data da deciséo:
07.04.2000. Disponivel em: hitp://iwww._stj.gov.briwebstj/. Acesso em: 10.07.2001.

¥ Art. 12. Considera-se local da prestacdo do servigo: a) o do estabelecimento prestador ou, na faita
de estabelecimento, o do domicilio do prestador; b) no caso de construgdo civil, o local onde se
efetuar a prestacdo. ¢) no caso do servico a que se refere o item 101 da Lista Anexa, o Municipio
em cujo territério haja parcela da estrada explorada.


http://www.stj.gov.br/webstj/
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local da prestacdo do servico o ddv' estabelecimento prestador ou, na falta de
estabelecimento, o do domicilio do prestador, excetuando-se a construgao civil, cujo
local se considera o da prestacao do servigo e o caso do servico referido no item 101
da lista de servigos, cujo local se considera o Municipio onde exista parcela da
estrada explorada.

Referentemente ao ;seu fato gerador; Brito ensina que deve ser descrito,
obedecendo-se ao ambito constitucional, por Lei Ordinaria municipal.®’ E, neste
~ sentido, necessario o conhecimento do teor do art. 146, lli, a, que determina caber a
Lei Complementar, aiém da definicdo dos tributos e de suas espécies, a definicao,
em relagao aos impostos, de seus respectivos fatos geradores, bases de calculo e
contribuintes.

Atualmente o Decreto-Lei 406/68, em seu art. 8°, prescreve que o ISS tem
como fato gerador a prestagao, por empresa ou profissional auténomo®, com ou
sem estabelecimento fixo, de servico constante de lista (ANEXO B) anexa ao préprio

Decreto-Lei. O mesmo Decreto, em seu art. 9°%, estipula que a base de calculo é o

% O Decreto-Lei em questéo ja sofreu varias alteragbes, entre elas a efetuada pela Lei Complementar
n° 100, de 22 de dezembro de 1999, o que parece hao deixar davidas de que foi recepcionado pela
CF/88.

® Machado, op. cit. p. 349.

%2 |bid. p. 360. “Trabalhador autonomo é o que presta servigos por sua propria conta, tem condicoes
para o desempenho de sua atividade sem subordinar-se aquele para quem trabalha. Sua
prestacio de servicos &, para ele prestador, permanente, mas em relacdo a determinada pessoa
para a qual o servico é prestado a prestagdo pode ser permanente ou eventual.”

% Retira-se desse dispositivo que: a) na prestagdo de servigo sob a forma de trabalho pessoal do
proprio contribuinte o imposto é fixo, sendo que o valor pode variar em funcdo da natureza do
servico ou de outros fatores pertinentes, ndo compreendida a importancia paga a titulo de
remuneragao do préprio trabalho, sendo impréprio falar-se de aliquota ou de base de calculo, pois
nao ha o que calcular; b)nos servigos prestados por empresas o imposto € proporcional e a base
de caiculo € 6 preco do servico; ¢) nas prestagdes de servigos que envolvam o fornecimento de
mercadorias, sujeito esse fornecimento ao ICMS, do valor da operagdo é deduzido o prego das
mercadorias que serviu de base de caiculo ao imposto estadual, sendo que nas obras de
construcdo civil € deduzido também o valor das subempreitadas ja tributadas pelo ISS; d) nas
sociedades de profissionais correspondera ao valor do imposto fixo multiplicado pelo nimero de
profissionais que as integrem, como sdcios, empregados, ou mesmo autdbnomos a elas
consorciados para a prestacdo de servicos; €) no caso do pedagio, o imposto € calculado sobre a
parcela do preco correspondente a proporcao direta da parcela da extensdo da rodovia explorada,
no territério do Municipio, ou da metade da extensdo de ponte que uma dois Municipios, sendo
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preco do servico, tratando em seus paragrafos de particularidades referentes a quem
presta o servico bem como em relagao aos proprios servigos prestados.

Quanto ao contribuinte, esse, embora nao seja indicado pela CF/88, consta do
art. 10 do Decreto-Lei 406/68, qual seja o prestador de servi¢o, ou, nas palavras de
Machado, “[...] a empresa ou o trabalhador auténomo que presta o servigo tributavel
[...I"**. Determina o mesmo dispositivo, em seu paragrafo Unico, que nao se incluem
ai aqueles que prestem servico em relagao de emprego, bem como os trabalhadores

avulsos® e os diretores e membros de conselhos consultivo ou fiscal de sociedades.
4.1.4 Contribuicao para o custeio do servigo de iluminagao publica

Pela Emenda Constitucional n° 39, de 19 de dezembro de 2002, o Congresso
Nacional aprovou a contribuicdo para o custeio do servico de iluminagao publica,
conforme prevé o novo artigo, qual seja o 149-A, que dispde expressamente em seu
caput. Os Municipios e o Distrito Federal poderao instituir contribuigao, na forma das
respectivas leis, para o custeio do servico de iluminagdo publica, observado o
disposto no art. 150, { e il

O art. 150, |, determina que é proibido a qualqu=:-ente da federagao exigir ou
aumentar tributo sem que lei o estabelega (principio da legalidade), o que significa
que para a implementagéo da COSIP aeveré, o Municipio interessado, fazé-lo por lei

municipal (lei em sentido estrito) aprovada pela respectiva Camara Municipal.

reduzida em sessenta por cento a base de calcuio nos Municipios onde ndo haja posto de
cobrancga de pedagio, e acrescida, nos Municipios onde exista, do complemento necessario a sua
integralidade em relacdo a rodovia explorada.

% Machado, op. cit. p. 359.

% |bid. p. 360. “Trabalhador avulso é o que presta servigos com a intermediagao do sindicato de sua
categoria, regido pela legislacdo especifica. Ou, entdo, presta servicos na dependéncia daquele
para quem trabalha, sem caracterizar-se como empregado, apenas em razéo da natureza eventual
do servico prestado.”
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Quanto ao art. 150, Iil, o mesmo apresehta dois principios constitucionais
tributarios. O primeiro, o da irretroatividade, impede a cobranga de tributo sobre fatos
geradores ocorridos anteriormente a vigéncia da lei que os instituiu ou aumentou. Ja
o segundo, o da anterioridade, impede que o tributo seja cobrado no mesmo
exercicio financeiro em que foi instituido ou aumentado, o que significa que aqueles
municipios que nao publicaram lei, ainda n6 ano de 2002, instituindo a COSIP, nao
poderdo cobra-la no ano em curso (2003), e sua instituicdo neste ano implicara sua
cobranga tido-somente a partir de 2004, nao podendo, em hipotese alguma, nessa
situacao, incidir retroativamente aos servigos de iluminagao publica prestados em

O paragrafo unico do art. 149-A, por sua vez, determina que é facultada a
cobrancga de referida contribuicéo na fatura de consumo de energia elétrica.

Dita contribuicdo, no entanto, vem ao eﬁcontro dos anseios® de um bom
nimero de administradores municipais que viam na cobranca do servigo de
iluminagao publica uma forma de desafogar seus orcamentos.

Cumpre lembrar que a idéia de cobrar-se tal servico ndo &€ nova, mas sua
possibilidade, sob a forma de taxa, vinha, de forma continuada, encontrando
resisténcia junto ao STF, que tem se posicionado sistematicamente no sentido de

que a iluminagao publica ndo atende aos requisitos constitucionais da especificidade

% percebe-se, ja ha muito, pelos meios de comunicagdo, o interesse de muitos administradores em

ver aprovado um meio que lhes possibilitasse a cobranca de tal servico: Exemplificativamente, e
sem em momento algum pretender-se aplicar a indugio transcreve-se abaixo parte do comunicado
editado, em 02 janeiro de 2003, pela Federagdo Catarinensc de Municipios. Disponivel em:
www.fecam.org.br. Acesso em: 02.01.2002.
“Depois de muitos esforcos e de grande expectativa, € com incontida satisfacdo que informamos
aos Senhores Prefeitos Municipais, Vereadores, Presidentes e Secretarios Executivos das
Associactes de Municipios do Estado de Santa Catarina, que vemos coroada de éxito, finalmente,
a aprovacdo da Contribuicdo para o Custeio do Servigo de lluminagdo Publica, apds mais de trés
anos de incessantes mobilizacdes, manifestacoes, apelos e reunides com o Congresso Nacional e
o Govemo Federal, para convencé-los da importancia desta contribuicdo no sentido de aliviar os
combalidos recursos financeiros disponiveis aos Municipios.”


http://www.fecam.org.br
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e da divisibilidade™, indispensaveis as taxas, devendo ser custeado pelo produto
dos impostos gerais®. Dessa forma, é de se cogitar a possibilidade de que o STF
venha, baseado na finalidade da COSIP, e na forma como seu custo é rateado, a
considera-la inconstitucional, possibilidade essa que o futuro préximo certamente
respondera.

Aprovada, enfim, como contribuicdo, deixando no ar uma idéia de burla
constitucional, a Confederacdao Nacional dos Municipios (CNM), ja em 23.12.2002,
divulgava informacbes para a implementacdo da COSIP, conforme esta
confederagao, informagdes que, somadas a um modelo de minuta de lei municipal,
também da CNM, servem de roteiro e de unica fonte de informagbes para os
apontamentos que seguem.*®

A aliquota pode ser seletiva, podendo-se, por exemplo, estabelecer percentuais
" menores para as classes rurais e residenciais, € maiores para as demais classes,
sendo a base de caiculo o consumo individual. Recomenda a CNM que se apliquem,
também, aliquotas escalonadas (progressivas, portanto), sendo menores para as
faixas de menor consumo.

Quanto a possibilidade de isen¢ées, entende a CNM que sejam concedidas na
classe rural (de forma parcial, ou total para consumos de até 70 Kw/h) e na
residencial com até 50 Kw/h de consumo.

Ainda quanto as aliquotas, entende nao existir limites para as mesmas,"
estando o valor arrecadado condicionado, entretanto, ao total das despesas com o

custeio do servico, compreendendo esse o consumo de energia destinada a

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 233332/RJ. Relator: Min. limar Galvao (Tribunal Pleno).
Data da decisao: 10.03.1999. Disponivel em: http:/Amwww.stf.gov.br/jurisprudencia/jurisp.asp. Acesso
em: 03.01.2003.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 234605/RJ. Relator: Min. limar Galvao (Primeira Turma).
Data da decisao: 08.08.2000. Disponivel em: http:/Amww.stf.gov.br/jurisprudencia/jurisp.asp. Acesso
em: 03.01.2003.

% Disponivel em: www.cnm.org.br. Acesso em: 02.01.2003.


http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/jurisp.asp
http://www.stf.qov.br/jurisprudencia/jurisp.asp
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manutenc¢io, melhoramento e expansao da rede de iluminagao publica.

Essas sugestdes da CNM, por se tratar de tributo bastante recente,
logicamente podem ou nao vir a encontrar guarida legal oQ judicial, devendo ser
vistas apenas como indicativos, da mesma forma como devera cada Municipio
determinar quem é o sujeito passivo da relagao tributaria, 0 que, a primeira vista,
parece caminhar no sentido de que seja a pessoa cujo nome se encontre
cadastrado, como consumidor (residencial, comercial etc.), junto a concessionaria
fornecedora de energia elétrica respectiva.

Quanto ao fato gerador, a CNM indica, em seu modelo de minuta, que deve ser
o consumo de energia elétrica efetuado quer por pessoa natural quer por pessoa
juridica, mediante ligacao regular de energia elétrica no territério do Municipio,
tendo-se por base de calculo'® da COSIP o valor do consumo total constante da
fatura mensal emitida pela empresa concessionaria distribuidora, o que, em nao
sendo derrubada a COSIP pelo STF, deixara meio que sem sentido o art. 4°°' do
CTN.

Indica, por fim, que a COSIP seja langada, para fins de pagamento, na prépria
fatura mensal de energia elétrica (cabendo a concessionaria conveniada o repasse),
bem como que seja criado em cada Municipio um Fundo de lluminagao Publica, o

qual deve ser de natureza contabil e administrado pela Fazenda Municipal, fundo

'® pejo modelo de minuta, a CNM entende que devam ser excluidos da base de calculo os valores
de consumo que superarem os seguintes limites: a) classe industrial: 10.000 Kwh/més; b) classe
comercial: 7.000 Kw/h/més; c) classe residencial: 3.000 Kw/h/més; d) classe rural: 2.000
Kw/h/més; e) classe servigo ptiblico: 7000 Kw/h/més; f) classe poder publico: 7.000 Kw/h/més; e g)
classe consumo proprio: 7000 Kw/h/més.

Art. 4° A natureza juridica especifica do tributo € determinada pelo fato gerador da respectiva
obrigacdo, sendo irrelevantes para qualifica-la: | — a denominagdo e demais caracteristicas
formais adotadas pela lei; il — a destinacao legal do produto da arrecadacéo.

101
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esse para o qual devem ser direcionados todos os recursos oriundos de tal

contribui¢do.

4.2 Fungao extrafiscal dos tributos municipais

Principia-se, aqui, por conceituar-se e diferenciar-se as expressdes — fungcao
fiscal e funcao extrafiscal — para somente entdo verificar-se como cada tipo de
tributo municipal, e entre os impostos cada uma de suas espécies, se presta ao

cumprimento de cada uma.

4.2.1 Funcao fiscal e fungao extrafiscal

Machado se mostra absolutamente sucinto_ ao afirmar que, quanto ao seu
objetivo, o tributo pode ser: “a) Fiscal, quando seu principal objetivo é a arrecadagao
de recursos financeiros para o Estado. b) Extrafiscal quando seu objetivo principal
a interferéncia no dominio _econc“)mico, buscando um efeito diverso da simples

arrecadacao de recursos financeiros {...]"'%.

Balthazar, ao falar da classificagao dos impostos .;uanto a finalidade, disp&e:

Fiscais, os impostos cuja unica finalidade seria a arrecadacdo de receita
para os cofres do Estado, visando a satisfacdo das necessidades publicas.
Extrafiscais, os impostos utilizados com fins outros que ndo a mera
obtencdo de receita. O Estado deles se serviria para intervir no dominio
econdmico ou social, forcando o contribuinte a adotar um determinado
comportamento. O objetivo a alcancar ndo seria tdo somente o aumento de
receita1, mas a realizacdo de uma determinada politica econémica ou
social.

Amaro, no mesmo sentido:

Segundo o objetivo visado pela lei de incidéncia seja (a) prover de recursos
a entidade arrecadadora ou (b) induzir comportamentos, diz-se que os

%2 Machado, op. cit. p. 68.

'3 Balthazar, op. cit. p. 52.
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tributos tém finalidade arrecadaténia (ou fiscal) ou finalidade regulatonia (ou
extrafiscal). Assim, se a instituicdo de um tributo visa, precipuamente, a
abastecer de recursos os cofres publicos (ou seja, a finalidade da lei é
arrecadar), ele se identifica como tributo de finalidade arrecadatéria. Se,
com a imposicao, ndo se deseja arrecadar, mas estimular ou desestimular
certos comportamentos, por razbes econémicas, sociais, de saude etc., diz-
se que o tributo tem finalidades extrafiscais ou regulatérias. A
extrafiscalidade, em maior ou menor grau, pode estar presente nas varias
figuras impositivas. 104

Carvalho, também na mesma dire¢ao, diz que a fiscalidade se opera quando o
objetivo da tributagdo, sem qualquer interesse social, politico ou econémico, visa
somente abastecer os cofres publicos, perspectiva essa totalmente inversa aos
objetivos extrafiscais, os quais visam justamente prestigiar situagdes que social,
politica ou  economicamente sejam consideradas valiosas, e para as quais se
dispensa tratamentb mais confortavel ou menos gravoso. Exempliﬁ_caﬁVamente citao
tratamento mais gravoso, pelo imposto territorial rural, para iméveis inexplorados ou
de baixa produtividade, os abatimentos permitidos no imposto de renda, e a
seletividade do imposto sobre produtos industrializados e do IPTU.'%®

Campos, por ultimo, ensina que a extrafiscalidade:

E a utilizagdo do tributo como instrumento de mudanca social. Além de
simples meio de obtengdo de receita utilizada para o custeio de despesa
publica, o tributo é, em muitos casos, utilizado para provocar modificacdes
deliberadas nas estruturas sociais, consistindo num fator indispensavel ma
dinamica socioestrutural (sic).

A extrafiscalidade desenvolve-se ndo sO por intermédio da imposicéo
tributaria, que vai desestimular certas atividades do setor privado, como por
meio de isencdes, imunidades e incentivos que vao, ao contrario, estimula-
las caso sejam de interesse pt’Jinco.106

Percebe-se, nos autores acima, sendo uma igualdade na forma de expressar
suas observagdes, pelo menos uma boa sintonia quanto ao sentido das expressoes
ora em -anélise. Retirando-se elementos dos mesmos, tem-se, para o presente
trabalho, que a funcgao fiscal visa tdo-somente arrecadar recursos para as, coer§_

publicos, ao passo que a fungao extrafiscal se corporifica em verdadeira politica

% Amaro, op. cit. p. 87.
1% Carvalho, op. cit. p. 228-229. ,
% CAMPOS, Dejalma de. Direito Financeiro e Orgcamentario. Sao Paulo: Atlas, 1995, p. 62.
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‘publica de ingeréncia no meio econdmico ou social, tornando mais ou menos
gravosos os tributos, objetivando um fim determinado, fim esse que, levando-se em

conta a fungao do Estado, deve estar sintonizado com a realizagao do Bem Comum.

4.2.2 Fungido extrafiscal dos tributos municipais perante a Lei de

Responsabilidade Fiscal'”’

Percebe-se, inicialmente, pelo seu art. ’111°8, a preocupagao com que 0S
Municipios instituem e arrecadem todos os tributos que sao de sua competéncia,
principalmente no tocante aos impostos.

| E, coerente com tal determinacdo, na Sec¢do |, intitulada Da Renlncia de
Receita, em seu art. 14, traca as diretrizes que devem nortear a concessao ou
ampliacdo de incentivo ou beneficio de natureza tributaria da qual decorram
rentncia de receita, determinando que a efetivagcao dessas necessariamente devera:
ser acompanhada de estimativa do impacto orgcamentario-financeiro no exercicio em
que deve iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes. Prevé ainda, que devem atender
as disposi¢cdes da Lei de Diretrizes Orgamentarias e também, no minimo, a uma das
condi¢oes expressas em seus incisos | e ll, quais sejam:

| — demonstracdo pelo proponente de que a renuncia foi consderada na
estimativa de receita da lei orcamentaria, na forma do art. 12'® e de que

17 Le| Complementar n° 101, de 04 de maio de 2000.

% Art. 11. Constituem requisitos essenciais de responsabilidade na gestao fiscal a instituigao,
previsdo e efetiva arrecadacio de todos os tributos de competéncia constitucional do ente da
Federagdo. Paragrafo Gnico. E vedada a realizagdo de transferéncias voluntarias para o ente que
nao observe o disposto no <aput, no que se refere aos impostos.

% Art. 12. As previsdes de receitas observario as normas técnicas e legais, consideraréo os efeitos
das alteractes da legislagdo, da variagao do indice de pregos, do crescimento econdmico ou de
qualquer outro fator relevante e serdo acompanhadas de demonstrativo de sua evolugcdo nos
ultimos trés anos, da projecdo para os dois seguinte aquele a que se referirem, e da metodologia
de calculo e premissas utilizadas. § 1° Reestimativa de receita por parte do Poder Legislativo s6
sera admitida se comprovado erro ou omissdo técnica ou fegal. § 2° O montante previsto para as
receitas de operacdes de crédito ndo podera ser superiores ao das despesas de capital
constantes do projeto de lei orcamentaria. § 3° O Poder Executivo de cada ente colocara a
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nao afetara as metas de resultados fiscais previstas no anexo proprio da lei
de diretrizes orcamentarias.

Il — estar acompanhada de medidas de compensacdo, no periodo
mencionado do caput, por meio de aumento de receita, proveniente da
elevagao de aliquotas, ampliacdo da base de calculo, majora¢do ou criagdo
de tributo ou contribuicdo.

Dispde, no § 1° do mesmo artigo, de forma a que se conheg¢a o conteudo do
termo renuncia, que essa compreende a anistia, a remissdo, o subsidio, o crédito
presumido, a concessao de isen¢do em carater geral, a alteracao de aliquota ou a
modificacdo de base de célculo que implique reducao discriminada de tributos ou
‘contribuigées, e ainda outros beneficios que se traduzam em tratamento
diferenciado. |

E, quanto ao inciso Il, ja transcrito, dispde o § 2° que: o beneficio s6 entrara em
vigor quando implementadas as medidas referidas no mencionado inciso.

Percebe-se, neste artigo, perfeitamente, o quase engessamento dos entes
federados quanto a renuncia fiscal e, para fins da presente tese, especialmente dos
Municipios. Quase engessamento porque deixa aberta a porta para a ocorréncia de
guerra fiscal entre esses entes federados, uma vez que abrir-se mao. de receita
futura, de empresa ainda ndo instalada em determinado Municipio, ndo implica
necessidade de compensacao, confbrme disciplina o inciso I, pois ndo se compensa
o que nao existe, sendo facilmente enquadravel no inciso |, além de em nada
impactar negativamente a entrada de receitas ja existentes, podendo, isto sim, nos
termos do caput do art. 14, demonstrar-se que futuramente o Municipio tera uma
receita que hoje ndo possui, tanto de forma direta, pelo fim, em algum momento, da
renuncia fiscal, como de forma indireta, pela geracdo de empregos e de rendas o

que implica em maior arrecadacdo de imposto sobre operacdes relativas a

disposicdo dos demais Poderes e do Ministério Publico, no minimo trinta dias antes do prazo final
para o encaminhamento de suas propostas orgcamentaria, os estudos e as estimativas das receitas
para o exercicio subseqilente, inclusive da corrente liquida, e as respectivas memoérias de
calculos.
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circulagio de mercadorias e sobre” prestagées de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagéao e, portanto, de aumento no valor
que retorna aos cofres municipais.

Entao, retira-se do corpo da Lei de Responsabilidade Fiscal, para os objetivos
do presente trabalho, em primeiro lugar, que os Municipios devem instituir todos os
tributos, de sua competéncia, previstos constitucionaimente, principaimente os
impostos, cuja nao implantagao implica perder o direito as transferéncias voluntarias;
em segundo, que os atos de renuincia fiscal ficam totaimente atrelados a formalismos
ou agdes que impegam prejuizos orcamentarios ou de arrecadacdo; em terceiro,
que, tendo-se em vista o teor do caput e do inciso |, do art. 14, a renuncia, mesmc;
sem previsao de fonte alternativa de recursos, & possivel; e, por ultimo, que a lei em
questdo ndo criou nenhum empecilho para, via renuncia fiscal, evitar que Municipios
provoquem a migra¢ao de empresas (ja instaladas em outros Municipios) para o seu
territério.

Assim, na sequéncia, dando-se preferéncia a essa possibilidade de migragéo
de empresas e, por conseqiiéncia, de postos de trabalhos, verificar-se-a hipoteses
de como cada tributo municipal pode ser utilizado de forma extrafiscal, visto que a

possibilidade fiscal se encontra presente em todos. . ..~
4.2.3 Possibilidades extrafiscais dos tributos municipais

Entende-se que, respeitados os limites e as condigées impostas pela CF/88 e

¢

pela lei de responsabilidade fiscal, qualquer tributo municipal se presta a

extrafiscalidade.
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Coélho, em estudo a respeito da capacidade contributiva e da extrafiscalidade,
escreve que:

Nas taxas e contribuicdes de melhoria, o principio realiza-se negativamente
pela incapacidade contributiva, fato que tecnicamente gera remissdes e
redugoes subjetivas do montante a pagar imputado ao sujeito passivo sem
capacidade econdmica real. E o caso, v. g., da isencdo da taxa judiciaria
para os pobres e o da redug¢do ou mesmo isencdo da contribuicio de
melhoria em relagdo aos miseraveis que, sem querer, foram beneficiados
em suas humilimas residéncias por obras publicas extremamente
valorizadoras. Obriga-los a vender suas propriedades para pagar a
contribuicdo seria im(?ensa’vel e inadmissivel, a ndao ser em regimes
totalitarios de direita."’

Dos autores ora utilizados, a excecdo de Balthazar'"', todos os demais falam

em fungao extrafiscal dos tributos, e ndo apenas dos impostos, posicao bastante

clara em Amaro e em Coélho, ndo havendo razao alguma que se negue as taxas e
as contribuigcdes de melhoria também, quanto aos seus objetivos, a caracteristica da
extrafiscalidade.

E, sendo assim aceito, pode-se ter que a uti'Iizagéo extrafiscal de tais espécies
tributarias pode ocorrer tanto em razdo do grau de pobreza de determinadas
pessoas como enquanto instrumento que vise, por exémplo, a geragao de empregos
para habitantes de determinado Municipio, o que se daria pela ndo-cobranga de
taxas, por periodo determinado, ou pela nao-cobranc¢a de contribuicoes de melhoria
decorrentes de obras de terraplenagem em terreno de empresa a se instalar ou de
obras que facilitem o acesso a mesma, como o fez}o Municipio de Curitiba, no
Parana, que, através da Lei Complerﬁentar n® 22'2 de 03 de junho de 1998,
instituiu incentivos fiscais para empresas, que trabalhassem com o desenvolvimento

de programas de Software, instaladas no Setor Especial do Parque de Software de

"% Coeiho, 2001, p. 17.

""" Mesmo assim, pela leitura de sua obra, percebe-se, por anotacSes da pag. 52, que 0 mesmo n&o

nega a possibilidade extrafiscal para os demais tributos, podendo se entender justamente o
contrario.

Disponivel em: http:/mww.curitiba.pr.gov.br/ipmc2002/secretarias/sgm/legislacaof/iss/ieicom-22-
98.doc. Acesso em: 02.01.2003.
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sua Cidade Industrial, tanto para as ja instaladas como para as que yiessem a se
instalar'*®, isentando-as dessas espécies tributarias''* pelo prazo de dez anos.

Ja, quanto aos impostos, a posi¢ao, hoje, da doutrina, parece quase
unidirecional, no sentido de aceitar-se que todos os impostos servem a
extrafiscaiidade.

Balthazar menciona que “[...] na area dos impostos, € cada vez mais dificil
apontar algum cuja finalidade seja apenas fiscal [...]"'"®, indo mais além ao afirmar

n116

que “os impostos hoje sao extrafiscais” ; sendo alguns “[...] com intensidade maior

ou menor de extrafiscalidade, mas assim o sao [...]"'"".

Quanto ao IPTU, esse pode_ter suas aliquotas reduzidas, nos termos da
Sumula 539 do STF, ja citada, ou até mesmo isentas, como o fez, por exemplo, o
Municipio de Guaporé, no Rio Grande do Sul, que isentou, do referido imposto, entre

outros, o aposentado e o pensionista'’®

, € 0 proprietario portador de deficiéncia
fisica ou que tenha sob sua responsabilidade legal e efetiva deficiente fisico

comprovadamente inabil para o exercicio de qualquer atividade profissional’'®.

"3 Dispbe o art. 1° da Lei Complementar Municipal de Curitiba em seu art. 1° As empresas que

tenham como finalidade promover o desenvolvimento de programas de "Software", ja instaladas
ou que venham a se instalar no Setor Especial do Parque de Software da Cidade Industrial de
Curitiba, criado nos termos do art. 8°, inciso VI, e § 2°, da Lei Municipal n°® 4199, de 08 de maio de
1972, com as alteracdes introduzidas pela Lei n® 5234, de 10 de dezembro de 1975, e Decreto
Municipal n°® 301, de 30 de abril de 1996, gozardo dos incentivos fiscais estabelecidos nesta lei.

Art. 2°. Os incentivos fiscais concedidos pelo artigo anterior sdo os seguintes: [...] lll - Iseng&o,
pelo prazo de 10 (dez) anos, dos seguintes tributos: [...}; b) Taxas pelo exercicio do poder de
policia; c) Contribuicdo de melhoria.

Bailthazar, op. cit. p. 52.

"% |bid. p. 53.

"7 Ibid. p. 53.

""® Desde que, nos termos da Lei n° 2342, de 01 de dezembro de 2001 (Codigo Tributario de
Guaporé), nos termos do seu art. 103, |, satisfaga as seguintes condi¢oes: a) tenha mais de 60
(sessenta) anos de idade; b) seja proprietario de um unico imével urbano ou rural e o utilize
exclusivamente para sua residéncia e de seus familiares; c) comprove, na data do requerimento
do beneficio, a titulo de salarios federais, renda familiar ou equivalentes, importancia ndo superior
a 02 (dois) salarios minimos federais mensais e nio tenha qualquer outra renda. d) o tamanho da
casa ndo podera ser superior a 70 m? e do terreno em 312 m2.

% Desde que, nos termos da Lei n° 2342, de 01 de dezembro de 2001 (Cédigo Tributario de
Guaporé), nos termos do seu art. 103, IV, satisfaca as seguintes condigdes: a) seja proprietario de
um Unico imoével urbano ou rural e o utilize exclusivamente para sus residéncia e de seus

114
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A extrafiscalidade do IPTU, de forma escancarada, é percebida no art. 182, §
4° da CF/88, para fins de cumprimento da fung¢do social da propriedade. Também
possivel, dado que os termos seletividade e progressividade ndo se confundem,
fixar-se aliquotas diferentes em razdo da localiza¢do e do uso do imével, nos termos
do art. 156, § 1° |II, da CF/88, como, por exemplo, para imbveis comerciais,
residenciais e para terrenos baldios, verificando-se, portanto, também nesse
dispositivo, sua vocacgao extrafiscal.

Quanto a progressividade prevista no art. 156, § 1°, |, em razdo do valor do
imovel, tal pode ocorrer também com finalidades extrafiscais, visto que seu objetivo
pode ser ndo o aumento de arrecadagao, mas sim a melhor aplicagao dos principios
da capacidade contributiva e da igualdade.

Sua nédo-cobranga, ou a reduc}éo de aliquota, por outro lado, ainda pode servir
de incentivo a empresas que possam ter interesse em permanecer ou se instalar em
dado Municipio, a exemplo de Curitiba, que pela sua Lei-Complementar 22/98 ja
citada, isentou de IPTU, pelo periodo de dez anos, as empresas que satisfizessem
as exigéncias dessa Lei'%.

Referentemente ao ITBI, possivel a isencao do mesmo, ou reducdo de sua
aliquota, por exemplo, em planos de moradias populares destinadas a camadas da
populagdo que n3o tenham como paga-lo, podendo, por outro lado, sua nao-

cobranga também servir de incentivo a instalagdo de novas empresas em

familiares; b) comprove, na data do requerimento do beneficio, a titulo de salarios federais, renda
familiar ou equivalentes, importancia ndo superior a 02 (dois) salarios minimos federais mensais e

nao tenha qualquer outra fonte renda. ¢) o tamanho da casa ndo podera ser superior a 70,00 m? e
do terreno em 312,50 m?,

2% Art. 2°. Os incentivos fiscais concedidos pelo artigo anterior sdo os seguintes: [...] Il - isencéo,
pelo prazo de 10 (dez) anos, dos seguintes tributos: a) Imposto Predial e Territorial Urbano - IPTU;
(]
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determinado Municipio aos moldes da ja referida cidade de Curitiba que, pela ja
citada Lei Complementar, nos seus termos, isentou empresas também de ITBI'?'.

Quanto ao ISS, também em func¢ao dos principios da capacidade produtiva e
da igualdade, nos limites impostos pela CF/88 e por Lei Complementar é possivel
nao apenas o uso da seletividade, mas até mesmo da nao-cobranga, por tempo
determinado, para aqueles que estejam iniciando no mercado (advogados novos,
por exemplo), ou, mesmo por tempo indeterminado para pessoas portadoras de
deficiéncia fisica ou mental, como o fez o ja referido Municipio de Guaporé.'?

A utilizacao da aliquota minima, determinada pela Lei federal, e de isengdes,
conforme for permitido, pode, também, servir de incentivo a instalagdao c;u
manuteng¢do de empresas em dado Municipio, como o fez o Municipio de Curitiba,

no Parana, através da Lei Complementar n® 22, de 03 de junho de 1998, mediante a
redugdo temporal e progressiva'?® do imposto sobre servicos.

Por fim, quanto a COSIP, a Confederacdo Nacional de Municipios, pela vsua
proposta de minuta de lei para a implantagdao da referida contribui¢cdo, indica a
isen¢do, como ja visto, para consumos inferiores a 50 ou 70 Kw/h, respectivamente
para moradias e para o meio rural, ndo se vislumbrando qualquer impedimento para
isencdes que visem funcionar como atrativos de nov~: empreendimentos, qualquer

que seja o ramo.

"2 Art. 2°. Os incentivos fiscais concedidos pelo artigo anterior sdo os seguintes: [...] Il - Isengdo do
Imposto sobre Transmissdo de Bens Iméveis - ITBI, por ato "inter vivos”, quando da aquisicao de
terreno localizado no Setor Especial do Parque de Software destinado a implantagdo da empresa
ou amplia¢ao de sua area fisica; [...].

w2 Rispoe o Caédigo Tributario de Guaporé: Art. 109 — Sao isentos do pagamento do Imposto sobre

Servicos de Qualquer Natureza: [...] | — a pessoa portadora de defeito fisico que importe em

reducdo da capacidade de trabalho, sem empregado e reconhecidamente pobre.

'2 Art. 2°. Os incentivos fiscais concedidos pelo artigo anterior s3o os seguintes: | - redugdo temporal
e progressiva do Imposto sobre Servicos - ISS, fixada a aliquota nos seguintes percentuais: a) no
primeiro ano de atividade: 2,2% (dois virgula dois por cento); b) no segundo: 2,0% (dois virgula
zero por cento); c) no terceiro: 1,8% (um virgula oito por cento); d) no quarto: 1,6% (um virguia
seis por cento); e) no quinto: 1,4% (um virgula quatro por cento); f) no sexto: 1,2% (um virgula dois
por cento); g) no sétimo e em diante: 1,0% (um virgula zero por cento). [...]
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Percebe-se, por dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE)', referentes ao ano de 1999, que as isengdes tributarias, com a finalidade
de atracdo de objetivos econdmicos, ocorrem de forma bastante significativa. Tanto
é que, no referido ano, de um total de 5.506 Municipios, 1.996 concederam isenc¢éo
de IPTU e 1.816 concederam isengdo de ISS, ou seja, 36,25 e 32,98 por cento dos
Municipios, em 1999, concederam, respectivamente, isengdes de IPTU e de ISS
para o fim mencionado no presente paragrafo.

Pretendeu-se, aqui, trabalhar de forma meramente exemplificativa, objetivando-
se, outrossim, demonstrar que todos os tributos municipais se prestam a objetivos
e;iraﬁscais e, por conseqiiéncia, a instrumentalizar a guerra fiscal, gﬁerra essa que
ndo se encontra coibida pela Lei de Responsabilidade Fiscal. Sua limitagdo ou

proibicao deve ser buscada no corpo da CF/88, o que se faz no capitulo seguinte.

124

FUNDAGAO IBGE. Perfil dos Municipios brasileiros: pesquisa de informagdes basicas municipais
1999. Rio de Janeiro: IBGE, Diretoria de Pesquisas/ Departamento de Populacdo e Indicadores
Sociais, 2001.



5 HARMONIZAGCAO DE POLITICAS TRIBUTARIAS MUNICIPAIS

Objetiva-se, pelo presente capitulo, verificar da existéncia, na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, de um determinado principio implicito. Por
uma.questao de maior consisténcia_metodolégica, berh como por concordar-se com
seus posicionamentos a seguir, optou-se por J. J. Gomes Canotilho como autor
referencial para perseguir tal objetivo. Fica claro, portanto, que nao se deseja, em
nenhum momento, tracar narrativas histéricas sobre a origem e evolugdo nos

principios constitucionais, nem travar embates entre correntes de pensamentos

diversos entre si.
5.1 Principios constitucionais: o pensamento de J. J. Gomes Canotilho

Ressalte-se, primeiramente, que Canotilho reconhece a existéncia de um
Direito Constitucional ndo escrito, quer seja esse originario de uma
institucionalizacdo consuetudinaria quer seja oriundo da interpretagio do texto da
propria Constituicao, o que fica bastante claro pela sua afirmacéo de que: “[...] existe

%

um direito constitucional ndo escrito que embora tenha na constituicdo escrita os



209

fundamentos e os limites, completa, desenvolve, vivifica o direito constitucional

escrito [...]"".

- Feita essa colocagao, cabe anotar que o autor em questéo filia-se a idéia de
que as regras e 0s principios se constituem em espécies de normas, tendo entao

que “[...] a distingao entre regras e principios € uma distingao entre duas espécies de

normas [...]"%.

Assim sendo, referenciando-se as diferengas qualitativas entre ambas, diz que
fundamentalmente se diferenciam nos aspectos a seguir transcritos:

Em primeiro lugar, os principios s3o normas juridicas impositivas de uma
optimizagdo, compativeis com varios graus de concretizacdo, consoante os
condicionalismos facticos e juridicos; as regras s3o normas que prescrevem
imperativamente uma exigéncia (impdéem, permitem ou proibem) que é ou
ndao é cumprida [...]; a convivéncia dos principios & conflitual” [...], a
convivéncia de regras é antindmica; os principios coexistem, as regras
antindbmicas excluem-se. Conseqiientemente, os principios, ao constituirem
exigéncias de optimizagdo, permitem o balanceamento de valores e
interesses (ndo obedecem, como as regras, a <<légica do tudo ou nada>>),
consoante 0 seu peso e a ponderagcdo de outros principios eventualmente
conflitantes; as regras ndo deixam espaco para qualquer outra solugéo, pois
se uma regra vale (tem validade) deve cumprir-se na exacta medida das
suas prescricdes, nem mais nem menos. [...] em caso de conflifo entre
principios, estes podem ser objecto de ponderag¢do, de harmonizac¢do, pois
eles contém apenas <<exigéncias>> ou <<standards>> que, em <<primeira
linha>> (prima facie), devem ser realizados; as regras contém <<fixacoes
normativas>> definitivas, sendo insustentavel a validade simultanea de
regras contraditérias. Realca-se também que os principios suscitam
problemas de validade e peso (importancia, ponderag¢do, valia); as regras
colocam apenas questbes de validade (se elas ndo sdo correctas devem ser
alteradas).*

' CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 4. ed. Coimbra:
Almedina, 2000, p. 1103.

2 Ibid., p. 1124.

® Ibid. p. 1146. “A pretensdo de validade absoluta de certos principios com sacrificio de outros
originaria a criacdo de principios incompativeis, com a consequente destruicdo da tendencial
unidade axiolégico-normativa da lei fundamental. Dai o reconhecimento de momentos de tensdo ou
antagonismo entre os varios principios € a necessidade [...] de aceitar que os principios ndo
obedecem, em caso de conflito, a uma <<légica do tudo ou nada>>, antes podem ser. objecto de
ponderacdo e concordancia pratica, consoante 0 seu <<peso>> e as circunstancias do caso. Assim,
por ex., se o principio democratico obtém concretizacio através do principio maioritario, isso nao
significa desprezo da protegdo das minorias [...]; se o principio democratico, na sua dimensio
econdmica, exige intervencdo conformadora do Estado através de apropriagao politica dos meios
de produgdo [...], isso ndo significa que se posterguem os requisitos de seguranca inerentes ao
principio do Estado de direito (principio da legalidade, principio da justa indenizag&o, principio de
acesso aos tribunais para discutir a medida de intervencgéo).”

* Ibid., p. 1125-1126.
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A partir do reconhecimento da “existéncia de regras e principios, enquanto
espécies de normas, salientando-se as diferencas acima, afirma ser possivel que se
compreenda a Constituicdo como sendo um ‘[...] sistema aberto de regras e
principios [...]">.

Esta posicao mostra sua importancia a partir da compreensao de que um
sistema composto apenas de regras exigiria um disciplinamento legislativo exaustivo
e completo, tendo-se, nessa hipotese, que se fixar de forma definitiva os
pressupostos e os resultados das regras juridicas positivadas para disciplinar o
mundo e a vida, ndao havendo, por conseqiéncia, espago para que um sistema fosse
complementado ou desenvolvido, o que, para Canotilho, chocar-se-ia frontalmenté
com o sistema constitucional o qual, necessariamente, segundo suas palavras, deve
ser aberto, bem como seria impeditivo, tal legalismo, de introdu¢des de conflitos e do
balanceamento tanto dos valores como dos interesses proprios de uma sociedade
pluralista e igualmente aberta.®

E, por sua vez, um sistema baseado apenas em principios também se mostra
inaceitavel, pois esse se caracterizaria pela tota|| indeterminagao, dada a caréncia de
regras precisas. Sendo assim, admite que qualquer sistema juridico necessita de
regras juridicas, porém, convivendo essas, necessaria=zznte, com 0s principios, pois
esses ‘[...] sdo o fundamento de regras juridicas e tém uma idoneidade irradiante

que lhes permite <<ligar>> ou cimentar objectivamente todo o sistema constitucional

[.r’8

Ibid. p. 1144. “A abertura das normas constitucionais confunde-se, por vezes, com abertura da
constituicdo. S3o, porém, conceitos diferentes. Se se preferir, sdo dois diferentes niveis: (1)
abertura horizontal, para significar a incompletude e o caracter <<fragmentario>> e <<nao
cadificador>> de um texto constitucional; (2) abertura vertical, para significar o caracter geral e
indeterminado de muitas normas constitucionais que, por isso mesmo, se <<abrem>> a mediagio
legislativa concretizadora.”

® Ibid., p. 1126.

7 Ibid., p. 1127.
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Entende, entdo, que essa visdo principialista € de fundamental importancia, e
ndo apenas pelo fato de possibilitar a solugdo de problemas como a colisdo de

direitos fundamentais, mas porque “[...] permite respirar, legitimar, enraizar, e

caminhar o proprio sistema [...]"°.

Assim:

A respiracdo obtém-se através da <<textura aberta>> dos principios; a
legitimidade entrevé-se na idéia de os principios consagrarem valores
(liberdade, democracia, dignidade) fundamentadores da ordem juridica e
disporem da capacidade deontologica de justificacdo; o enraizamento
prescruta-se na referéncia sociolégica dos principios e valores, programas,
funcbes e pessoas; a capacidade de caminhar obtém—se através de
instrumentos processuais e procedimentais adequados [.. ]

Ainda, quanto a importancia dos principios, salienta que a individualizagéo dos
mesmos, vistos como normas, possibilita a realizagdo gradativa da Constituicao, de
acordo com acontecimentos faticos ou legais, ressaltando, enfim, que a viséo

principialista serve de base a concretizagdo metédica de constituigdes, incluindo ai

as de texto programatico'’, como o da Constituigao brasileira de 1988."2

% Ibid., p. 1126-1127.
® Ibid., p. 1127.
" Ibid., p. 1127.

" Ibid. p. 1140-1141. Quando se fala em Constituicdo programatica, obviamente esta se falando de
uma Constituicio caracterizada pela presenca de um grande numero de normas programaticas, as
quais, segundo Canotiiho:

“l...] possuem um valor juridico constitucionalmente idéntico ao dos restantes preceitos da
constituicdo. Ndo se deve, pois, falar-se de simples eficacia programatica (ou directiva), porque
qualquer norma constitucional deve considerar-se obrigatéria perante quaisquer 6rgaos do poder
politico (...). Mais do que isso: a eventual mediacdo concretizadora, pela instancia legiferante, das
normas programatlcas ndo significa que este tipo de normas careca de positividade jurldlca
auténoma, isto é, que a sua normatividade seja apenas gerada pela interpositio do legislador; é a
positividade das normas-fim e normas-tarefa (normas programaticas) que justifica a necessidade
da intervengéo dos orgéos legiferantes. Concretizando melhor, a positividade juridico-constitucional
das normas programaticas significa fundamentalmente: (1) vinculagdo do legislador, de forma
permanente, a sua realizacio (imposi¢do constitucional); (2) vinculagdo positiva de todos os
orgaos, concretizadores, devendo estes toma-las em consideragdo como directivas matenais
permanentes, em qualquer dos momentos da astividarle concretizadora (legislacdo, execucgao,
jurisdigdo); (3) vinculagio, na qualidade de limites materiais negativos, dos poderes publicos,
justificando a eventual censura, sob a forma de inconstitucionalidade, em relacdo aos actos que as
contraria.
Em virtude da eficacia vinculativa reconhecida as <<normas programaticas>>, deve considerar-se
ultrapassada a oposicdo estabelecida por alguma doutrina entre <<norma juridica actual>> e
<<porma programatica>> [...]: todas as normmas sdo actuais, isto €, tém uma forca normativa
independente do acto de transformagso legislativa.”

2 |bid., p. 1127-1128.
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Expostas estas consideragdes, Canotilho passa a tratar da tipologia dos
princip.ios e das regras, interessando, para este trabalho, apenas a referente aos
principios.

Leciona, entdo, a existéncia de: a) principios juridicos fundamentais; b)
principios politicos constitucionalmente conformadores; ¢) principios constitucionais
impositivos; e d) principios-garantia.'

Quanto aos primeiros, os principios juridicos fundamentais, entende que assim
se consideram “[...] os principios historicamente objectivados e progressivamente
introduzidos na consciéncia juridica e que enconfram uma recepgdo expressa ou
implicita no texto constitucional [...I'**, os quais fazem parte do ordenamento juridico
positivo, constituindo-se em elemento de fundamental importancia para interpretar,
integrar, conhecer e aplicar o direito positivo. Afirma que os mesmos possuem uma
dupla dimens3o, ou seja, uma negativa e uma positiva.'®

| A dimenséo negativa mostra toda sua importancia em situagdes-limite, como
aquelas que contrapdem o Estado de Direito e o Estado de Nao-Direito, ou o Estado
Democratico e a ditadura, por exemplo. Mas ndo se esgota ai sua importancia,
servindo também, por exemplo, para coibir, mesmo em um Estado Democratico, o
excesso de poder. Ja quanto a sua fungao positiva, exemplifica a partir do principio
da publicidade dos atos juridicos e do principio do acesso ao direito e aos tribunais,
tomando por texto, logicamente, a Constituicao portuguesa.®

Ainda quanto aos exemplos faz notar que alguhs principios possuem as duas

dimensodes, negativa e positiva, citando o principio da proibicdo do excesso, o qual

i

necessita nao apenas de uma proibicado do arbitrio, mas também de imposicoes

 Ibid., p. 1128-1131.
" Ibid., p. 1128.

' ibid., p. 1128-1129.
' \bid., p. 1128-1129.
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positivas, como a exigibilidade, a adequacao e a proporcionalidade dos atos publicos
em relagdo aos seus fins, assim como o principib da imparcialidade da
administracao, o qual, simultaneamente, proibe o tratamento desigual por parte dos
agentes publicos, e exigem, através de um critério uniforme de ponderagdo dos
interesses publicos, a igualdade de tratamento e de direitos aos cidadaos."’
Referenciando-se aos principios politicos constitucionalmente conformadores,
ensina que assim sado designados os “[...] principios constitucionais que explicitam as
valoragbes politicas fundamentais do Iegislador constituinte [...]"'®, assim entendidos
aqueles principios referentes a forma do Estado™, a definicido da estrutura do
Estado, a estruturagao do regime politico®®, a caracterizagao da forma de governo e

I*', os quais, assim com acontece com principios

a organizagao politica em gera
juridicos fundamentais, devem sempre ser levados em conta por todo e qualquer
6rgdo encarregado de aplicar o direito, quer seja em atividades meramente
interpretativas quer seja em atos conformadores, tanto legislativos como
executivos.?

Quanto aos principios constitucionais impositivos, por seu turno, nesses “[...]
subsumem-se todos os principios que impéem aos 6rgdos do Estado, sobretudo ao

legislador, a realizagdo de fins e a execugdo de tarefas LT3

" Ibid., p. 1129.

"% |bid., p. 1129-1130.

' Ibid. p. 1130. Como principios definidores da forma do Estado, Canotilho ndo se refere a ser este
Unitario ou Federado, o que ele faz quando fala em estrutura do Estado. Para ele aqui se
encontram, por exempio: “[...] o principio da subordinagio do poder econémico ao poder politico
democraiico, o principio da coexisténcia dos diversos sectores da propriedade — publico, privado e
cooperativo [...]".

% \bid. p. 1130. “[...]Jprincipio do Estado de Direito, principio democratico, principio republicano,
principio pluralista [...]". ‘

! 1bid. p. 1130. S3o exemplos: “[...] o principio da separacio e interdependéncia de poderes e os
principios eleitorais [...]J".

2 Ibid., p. 1129-1130.
% |bid., p. 1130.
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Estés sdo considerados por Canotilho como principios dinamicos orientados
para um fim, sendo também conhecidos por pfeceitos definidores dos fins do Estado,
principios diretivos fundamentais, ou normas programaticas, também definidoras de
fins ou tarefas. Exempiifica, a partir da Constituicdo portuguesa, citando o principio
da independéncia nacional e o principio da correcao das desigualdades referentes a
distribuicdo da riqueza e do rendimento.?

E, finalmente, quanto aos principios-garantia, diz haver principios que buscam,
de forma direta e imediata, uma garantia dos cidadaos, sendo-lhes “[...] atribuida
uma densidade de auténtica norma juridica e uma for¢ca determinante, positiva e
negativa [...]'®. Cita, exempliﬁcativémente, a partir da Constituicdo portuguesa, ‘%)
principio de nullum crimen sine lege e de nulla poena sine lege |[...], o principio do
Juiz natural [...], os principios de non bis in idem e in dubio pro reo [...]"26.

Posta ésta classificagdo, necessario anotar que Canotilho entende ser a
Constituicao formada por principios e regras de diferentes graus de concretizagdo
ou, com O mesmo éentido, diferentes densidades semanticas, ou seja, ela se
assenta “[...] em principios estruturantes fundamentais que, por sua vez, assentam
em subprincipios e regras constitucionais' concretizadores desses mesmos principios
[."]1’27. o

Dessa forma existem, primeiramente, os principios por ele designados de

principios estruturantes®, os quais sdo constitutivos e indicativos das diretrizes

4 Ibid., p. 1130.
% Ibid., p. 1131.
% Ibid., p. 1131.
7 |bid., p. 1137.

% |bid. p. 1148. “[..] eles designam os principios constitutivos do <<nlcleo essencial da
constituicdo>>, garantindo a esta uma determinada identidade e estrutura. Possuem, em geral,
duas dimensdes: (1) uma dimenso constitutiva, dado que os principios, eles mesmos, na sua
<<fundamentalidade principiai>>, exprimem, indiciam, denotam ou constituem uma compreens3o
global da ordem constitucional; (2) uma dimensdo declarativa, pois estes principios assumem,
muitas vezes, a natureza de <<superconceitos>>, de <<vocabulos designantes>>, utilizados para
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basicas da ordem constitucional. E, sem qualquer intengdo exaustiva, a partir da
Constituicao portuguesa, cita como exemplos os seguintes principios: do Estado de
Direito; o democratico; e o republicano.29

Encontram-se os mesmos, no caso portugués, em quase sua totalidade,
enumerados no capitulo intitulado — Principios Fundamentais -, o que nao significa
que ai se encontrem todos, “[...] devendo procurar-se no conjunto gicbal normativo
da constituicdo as revelacées e manifestagées concretas desses mesmos principios
[..T%.

Ditos-principios (vista aqui a Constituicdo como um sistema interno de regras e
&incipios) buscam sua concretizagao em outros principios ou subprihcipios que os
densificam, determinando seu sentido. Nesse sentido, e de forma exemplificativa, o
citado principio do Estado de Direito busca sua densificagdo no principio da
constitucionalidade, no principio de legalidade da administragdo, no principio da
vinculacgdo do legislador aos direitos fundamentais e no principio da independéncia
dos Tribunais. A esses principios, ou subprincipios, denomina de principios gerais
fundamentais.*’

Mas, também esses principios gerais fundamentais podem ser ciensiﬂcados ou
concretizados através de outros principios, aos quais denomina de principios
constitucionais especiais. Assim, o0 principio da | legalidade da administracédo

(principio geral fundamental) que auxilia na densificagdo ou concretizacdo do

principio do Estado de Direito (principio estruturante), possui sua densificagdo ou

exprimir a soma de outros <<subprincipios>> e de concretizacbes normativas constitucionalmente
plasmadas.”

2 \bid., p. 1137.
* \bid., p. 1151.
 Ibid., p. 1137-1138.
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concretizagdo nos principios da preeminéncia ou prevaléncia da lei e pelo da reserva
da lei (esses tidos como principios constitucionais especiais).*

As regras constitucionais, por fim, também cumprem seu papel na densificagao
ou concretizagao dos principios (de quaiquer um dos trés tipos acima), podendo
tanto os principios como as regras aumentarem seu grau de concretizagdo e
densidade por meio de concretizagio legislativa e jurisprudencial

Mas, embora graduados™ por grau de abstracdo, todos (principios e regras)
formam uma unidade® material, compondo uma Constituicdo. E essa, a
Constituicdo, tida aqui como escrita, continua, para Canotilho, como “[...] a ordem
juridica fundamental de uma comunidade [..]"®, sendo o Direito Constitucional

direito positivo, norma juridica portanto e, conseqiientemente, com for¢ca normativa®.

Assim:

*2 Ibid., p. 1138.
* |bid., p. 1138-1139.

% Ibid. p. 1139. “Este esquema ndo se desenvolve apenas numa direc3o [...], ou seja dos principios
mais abertos para os principios e normas mais densas, ou [...] do concreto para o abstracto. A
formac&o do sistema intemo consegue-se mediante um processo bi-univoco de <<esclarecimento
reciproco>> [...].”

* Ibid. p. 1147. “A consideracdo da constituicio como sistema aberto de regras e principios deixa
ainda um sentido Util ao principio da unidade da constituicio: 0 de unidade hierarquico-normativa.
O principio da unidade hierarquico-normativa significa que todas as normas contidas numa
constituigdo formal tém igual dignidade (ndo normas sO formais, nem hierarquia de supra-infra-
ordenac3o dentro da lei constitucional). [...] o principio da unidade normativa conduz a rejeigéo de
duas teses [...]: (1) a tese das antinomias normativas; (2) a tese das normas constitucionais
inconstitucionais. O principio da unidade da constituicdo é, assim, expressdo da propria
positividade normativo-constitucional e um importante elemento de interpretacao [...].
Compreendido desta forma, o principio da unidade da constituicido é uma exigéncia da
<<coeréncia narrativa>> do sistema juridico. O principio da unidade, como principio de decisdo,
dirige-se aos juizes e a todas as autoridades encamregadas de aplicar as regras e principios
juridicos, no sentido de as <<lerem>> e <<compreenderem>>, na medida do possivel, como se
fossem obras de um s6 autor [...]. Neste sentido, embora a Constituicdo possa ser uma <<unidade
dividida>> “{“ ] dada a diferente configuragéo e significado material das suas normas, isso em nada

altera a igualdade hierdrquica de todas as suas regras e pnnmpuos quanto a sua validade,
prevaléncia normativa e rigidez.”

* Ibid., p. 1139.

¥ Ibid. p. 1166. “Normatividade ¢ o efeito giobal da norma [...] num determinado processo de
concretizacdo. O efeito normativo pressupde a realizacio da norma constitucional através de sua
apiicacdo-concretizacdo aos problemas carecidos de decisdo. A normatividade ndo € uma
<<qualidade>> da norma; é o efeito do procedimento metddico de concretizagdo.”
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A complexa articulacdo da <<textura aberta>> da constituicio com a
positividade constitucional sugere, desde logo, que a garantia da forca
normativa da constituicdo nao é tarefa facil, mas se o direito constitucional é
direito positivo, se a constituicdo vale como lei, entdo as regras e principios
constitucionais devem obter normatividade regulando juridica e
efectivamente as relagées da vida [...], dirigindo as condutas e dando
- seguranca a expectativas de comportamentos [...].

Entdo, se a Constituicdo possui forca normativa, logicamente os principios, por
serem normas, como ja visto, também possuem tal for¢a, tendo-se que os mesmos
“[(...] nao permitem opcdes livres aos o6rgaos ou agentes concretizadores da
constituicdo [...]; permitem, sim, projecdes ou irradiagdbes normativas com um certo
grau de discricionaridade [...], mas sempre limitada pela juridicidade objectiva dos

n39

principios [..]"”, ou seja, os “[..] principios estruturantes, bem como os

subprincipios que os densificam e concretizam, constituem principios ordenadores

positivamente vinculantes [...]".

5.1.1 Passos para a concretizaciao de um principio constitucional

Cabe destacar, inicialmente, que concretizagdo de norma constitucional néo se
confunde com interpretacao constitucional, tendo-se em Canotilho que essa “[...]
consiste em atribuir um significado a um ou varios simbolos lingliisticos escritos na
constituicado com o fim de se obter uma decisiao de problemas praticos normativo-
constitucionalmente fundada [..]"*'. De tal conceito retiram-se trés facetas da
interpretacao constitucional, quais sejam:

[--.] (1) interpretar a constituigio significa procurar o direito contido nas
normas constitucionais; (2) investigar o direito contido na lei constitucional
implica uma aciVidade — actividade complexa - que se traduz
fundamentalmente na <<adscricdo>> de um significado a um enunciado ou

* |bid., p. 1140.
* 1bid., p. 1147.
0 Ibid., p. 1150-1151.
*! Ibid., p. 1164.
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disposicao lingiistica (‘texto da norma’); (3) o produto do acto de interpretar
é o significado atribuido.*

Pressupde, o puro ato de interpretar, portanto, a pré-existéncia da norma

constitucional, procurando-se tao-somente buscar-ihe o sentido, ou seja, atribuir-lhe

um significado.

Canotilho ndo nega, porém, a importdncia da interpretacdo, antes pelo
contrario, percebe-a como indispensavel a metddica juridico-constitucional. Opde-se,
sim, a determinados pressupostos* do interpretativismo americano.

Quanto a concretizagdo, Canotilho, buscando inspiracao em Friedrich Muller,

ensina que:

Concretizar a constituigao traduz-se, fundamentalmente, no processo de
densiﬁcagéo“ de regras e principios constitucionais. A concretizacdo das
normas constitucionais implica um processo que vai do texto da norma (do
seu enunciado) para um norma concreta — norma juridica — que, por sua
vez, sera apenas um resultado intermédio, pois s6 com a descoberta da
norma de decisdo para a solugdo dos casos juridico-constitucionais teremos
o resultado final da concretizacdo. Esta <<concretizagdo normativa>> é,
pois, um trabalho técnico-juridico; € no fundo, o lado <<técnico>> do
procedimento estruturante da normatividade. A concretiza¢do, como se vé,

néo € igual a interpretacdo do texto da norma; &, sim, a Construgdo de uma
norma juridica.

Percebe-se, de forma clara, que Canotilho distingue a norma‘ do simples texto
escrito, tendo-se entao que por formulagio da norma tem-se todo e qualquer

enunciado que faga parte de determinado texto normativo®®, ao passo que a Norma

“2 Ibid., p. 1164-1165.

“* \bid. p. 1161. O intepretativismo se baseia nos seguintes postulados: “(1) o direito constitucional
como simples <<instrumento de governo>> (concepgdo instrumental; (2) a constituigdo como
produto de uma <<vontade>> constituinte historicamente situada; (3) o direito como um sistema
fechado de regras precisas, susceptiveis de aplicagdo; (4) um relativismo de valores

aparentemente cego a questdes substanciais de justi¢a; (5) antidemocraticidade do controlo judicial
dos actos normativos.”

“ Ibid. p. 1165. “Densificar uma norma significa preencher, complermentar e precisar o espago
normativo de um preceito constitucional, especialmente carecido de concretizagéo, a fim de tomar
possivel a solugdo, por esse preceito, dos problemas concretos.

As tarefas de concretizagdo e de densificagdo de normas andam, pois, associadas: densifica-se
um espaco normativo (= preenche-se uma norma) para tomar possivel a sua concretizacdo e a
consequente aplicacdo a um caso concreto.”

** Ibid. p. 1166. “Considera-se texto normativo qualquer documento elaborado por uma autoridade
normativa, sendo, por isso, identificavel, prima facie, como <<fonte de direito>> num determinado
sistema juridico. Neste sentido, diz-se que um <<texto normativo>> (uma <<fonte de direito>>) é
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“[...] é o sentido ou significado adscrito a qualquer disposi¢ao (ou a um fragmento de
disposigdo, combinacdo de disposicoes, combinagbes de fragmentos de

disposigoes) [...]'*®

, OU seja, é parte de um texto ja interpretado, ao contrario da
Disposigdo, que é parte de um texto ainda nao interpretado.*’

Espindola, ao analisar tal diferenciacao, manifestou seu entendimento no
sentido de que: “[...] a disposicao ou preceito (formulagdo da norma) é o objeto da
interpretagdo, enquanto a norma é o produto dessa interpretacao, ou seja, é parte de

um texto interpretado [...]"*®

. A interpretacao, saliente-se, aparece como instrumental
a concretizacdo, uma vez que as disposi¢oes fazem parte do conjunto de elementos
Mque compdem a norma.

A existéncia da norma, entretanto, nao carece da existéncia de disposicéo,
podendo ocorrer, principaimente em nivel constitucional, casos de normas sem
disposicao, isto é, sem enunciado lingiistico, o que implica que, as vezes, os
principios constitucionais “[...]v ndo estdo formulados ou enunciados em qualquer
disposicao nem resultam da combinagdo de varias disposi¢oes [..T*, o que nao
implica ndo serem considerados principios gerais normativamente vinculantes.
Esses ultimos sao produzidos mediante integragao/concretizagdo™, contrariamente

aqueles retirados de diversos dispositivos, os quais séo frutos, por deducéo, de uma

articulago interpretativa®* dos mesmos.

um conjunto de enunciados do discurso prescritivo. Discurso prescritivo (normativo, preceptivo,
directivo) é o discurso criado para modificar o comportamento dos homens.”

“® Ibid., p. 1166.
7 Itsid., p. 1165-1166.

8 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 195-196.

* Canotilho, op. cit., p. 1170.
% Ibid., p. 1169-1170.
' CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra: Coimbra

Editora, 1991, p. 48. “[...] podem existir normas sem enunciados, disposicdes ou formulagoes
linguisticas expressas. Sdo as que se podem deduzir da articulagéo de varias disposigoes [...].”
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De-qualquer sorte, os principios implicitos, como ja visto neste capitulo, devem

encontrar seus limites e fundamentos no texto escrito, ndo podendo se constituir,

portanto, em meras conjecturas sem qualquer alicerce na Constituicao positivada.

Nesse sentido também a leitura de Espindola sobre Canotilho, como abaixo se

percebe:

[...] os principios constitucionais devem ter uma referéncia positiva,
reconduzindo-se ao bojo do sistema de normmas postas. Ou seja, [...], deve-
se partir de um ponto de vista positivo-normativo, do texto da Constituicdo,
para chegar aos principios constitucionais, tanto os expressos como os
implicitamente considerados.*?

Tal entendimento do pensamento de Canotilho encontra suporte inequivoco na

literalidade de suas proprias palavras:

Mas o que deve entender-se por principios consignados na constituicdo?
Apenas os principios constitucionais escritos ou também os principios
constitucionais ndo escritos? A resposta mais aceitavel [...] € a de que a
consideracdo de principios constitucionais ndo escritos como elementos
integrantes do bloco da constitucionalidade s6 merece aplauso
relativamente a principios reconduziveis a uma densificacdo ou revelagdo
especifica de principios constitucionais positivamente plasmados [...]. O
parametro constitucional ndo se reduz positivisticamente as regras e
principios escritos nas leis constitucionais; alarga-se, também, a outros
principios ndo expressamente consignados na constituicdo, desde que tais
principios ainda se possam incluir no ambito normativo-constitucional.”

Ressalte-se que, embora de diferentes anos as obras citadas (de Canotilho),

percebe-se que se complementam quanto ao aceite de principios constitucionais

implicitos e quanto ao fato de os mesmos deverem ser retirados, necessariamente,

do proprio texto constitucional, ressalvando-se, quanto ao ultimo texto transcrito, que

principios implicitos ndo necessitam ser retirados apenas de outros principios (estes

explicitos), podendo, como ja visto, sua densificacdo ou concretizagdo buscar

reforco também junto as regras constitucionais. Saliente-se também o cuidado que

se deve ter quando da refeiéncia de deduzir-se um principio implicito de diversos

52 Espindola, op. cit., p. 199.
3 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 980-981.
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dispositivos constitucionais, o que, pelo pensamento atual de Canotilho, € apenas
meia verdade, como se vera na seqiéncia.

Assim, com base naquilo que ja foi aqui referenciado, bem como rejeitando
qualquer interpretativismo extremo™ e a pratica de uma jurisprudéncia politica,
articulando a concepcdo substantiva®™ de Constituicao com o principio
democratico®, buscando arrimo para a interpretacdo constitucional em uma teoria
constitucionalmente adequada®, e acreditando que “[..] a interpretagio da
constituicdo € interpretagao-concretizacdo de uma hard law e nao de uma soft
law™®, uma vez entender que “as regras e principios constitucionais sdo padroes de
conduta juridicamente vinculantes e nao simples <<directivas praticas>> [...]">,
elenca seis dimensdes a respeito do sentido da interpretagdo das normas
constitucionais, como segue. »

Sao dimensdes metodolégicas que exigem a utilizagdo de critérios objetivos,
transparentes e cientificos, quer seja efetuada pelo legisiador, pela administragao ou

tribunais, os quais devem: “[...] (1) encontrar um resultado constitucionaimente

<<justo>> através da adopg¢ao de um procedimento (método) racional e controlavel;

%4 Cf. Canotilho, 2000, p. 1163: “[...] (= literalismo, textualismo, originalismo) vinculado a premissas
tedricas insustentaveis: a interpretagdo como revelagdo da ,,vontade de um poder.. constituinte
historico, identificacdo do texto com a nomma, limitagido da interpretacdo aos preceitos
constitucionais transportadores de regras juridicas precisas e concretas [...].”

% Ibid., p. 1160. “Para os defensores do sentido substancial da constituicdo deve apelar-se para os
substantive values — justica, igualdade, liberdade - e ndo apenas e prevalentemente para o
principios democraticos, a fim de permitir aos juizes uma competéncia interpretativa.” -

Percebe-se que Canotilho, apdés analisar as escolas norte-americanas denominadas
interpretativistas e nao-interpretativistas, ndo concorda com a posicdo da primeira de que as
decisbes judiciais ndo devem substituir as decisbes politicas dos legisladores (estes
representantes da maioria democratica) e nem com a posicdo da segunda de que o direito da
maioria seja limitado pela Constituigio, buscando entdo uma conciliagdo entre tais pontos de
vista. ’

%7 Cf. Canotilho, 2000, p. 1163: Uma teoria “[...] que postula o apelo simultaneo a <<valores>>
substantivos (igualdade, liberdade, justica), a <<valores>> procedimentais (processo democratico,
eleicbes), a <<valores>> formais (forma de lei, do contrato); trata-se, no fundo, de dar
operacionalidade pratica a concepg¢io de constituicio como sistema normativo aberto de principios
eregras{...]".

% \bid., p. 1163.

> Ibid., p. 1163.

56
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(2) fundamentar este resultado também de forma racional e controlavel [...]"%. Deve-
se ter também presente o fato de que o significado € o resultado da tarefa
interpretativa e nao um dado prévio.

Dimensodes teorético-politicas, que pressupéem o fato de a Constituicido ser um
estatuto juridico do politico, o que legitima a utilizacdo dos principios constitucionais
estruturantes na tarefa intepretativa, mas que, por outro lado, ndo permite a
ordenaciao de valores de forma hierarquica e muito menos a idéia de antinomias que
visem legitimar a preferéncia de alguns principios em detrimento de outros.®’

Dimensodes teorético-juridicas, as quais privilegiam, nas normas constitucionais,
sua funcdo de determinante héterénoma dos preceitos infraconstitucionaié.
Reconhece-se, aqui, o maior grau de abertura das normas constitucionais e, por
consequiéncia, a necessidade de um espago mais amplo de discricionariedade as
~ entidades que as aplicam. A densificacdo das mesmas exige, entretanto, a
introducio de determinantes auténomos® por parte dos 6rgaos concretizadores.

Dimensées metédicas, as quais salientam a necessidade de estruturar-se os
operadores da concretizacao através de modos ou regras de densificacao.

Dimensdes teorético-linguisticas, as quais determinam aos aplicadores da
Constituicdo que os mesmos:

[...] ndo podem atribuir um significado (= sentido, contetdo) arbitrario aos
enunciados linguisticos das disposicoes constitucionais, antes devem
investigar (determinar, densificar) o conteido semantico, tendo em conta o
dito pelo legislador constitucional (= legislador constituinte e legislador da
revisdo). Isso significa que a tarefa da interpretacdo, linglisticamente
considerada, é fundamental a investigagéo do difo na lei constitucional [...].
[...] Note-se, porém, que, sendo a interpretacdo uma operacdo de caracter
lingtiistico realizada num determinado contexto histérico-social, isso
significa: (@) a interpretacdo refere-se sempre a normas reveladas por
enunciados lingiiisticos, e ndo por qualquer intencdo ou vontade da lei [...]
ou do legislador [...]; (b) a interpretacdo &€ uma actividade condicionada pelo

® 1bid., p. 1170-1171.
* \bid., p. 1171.

%2 por determinantes autdnomos entenda-se normas ndo sujeitas a uma lei superior, portanto, normas
constitucionais.
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contexto, pois efectua-se em condicbes sociais historicamente
caracterizadas, produtoras de determinados <§usos>> linguisticos,
decisivamente operantes na atribuiciao do significado. 3 :

Percebe-se aqui o nao aceite da idéia de procurar-se a vontade da lei ou a
vontade do legislador, ignorando-se, portanto, vontades pré-existentes, as quais
apenas podem ser levadas em conta no .processo de interpretagao, considerando-
se, ainda, que o préprio contexto € capaz de alterar o espago semantico de
conceitos ou palavras.®

Dimensbes teorético-constitucionais. Aqui entram em foco as questdes
referentes ao historicismo a ao atualismo, devendo o processo interpretativo nao
vincular-se a um objetivismo histérico que leve a rigidez absoluta do texto
constitucional e nem a um objetivismo atualista extremado que leve a subversao ou
transformagao do meémo texto,v devendo portar-se, isto sim, como fator de
desenvolvimento e atualizacdo constitucional, sem nunca ultrapassar os limites de
simples interpretacao.

Vistas tais dimensées, Canotilho, a respeito dos métodos de interpretagao,
menciona, em nota de rodapé®, o acolhimento, em sua obra, de algumas das
premissas teoréticas e metodoldgicas da met()dica'juridico-estruturante, de Friedrich
Muller, elencando seus }postulados basicos, quais sejam:

(1) a metddica juridica tem como tarefa investigar as vara fungbes de
realizagdo do direito constitucional (legislagdo, administracdo, jurisdi¢ao); (2)
e para captar a transformacgio das normas a concretizar numa <<deciséo
pratica>> (a metddica pretende-se ligada a resolugdo de problemas
praticos); (3) a metédica deve preocupar-se com a estrutura da norma e do
texto normativo, com o sentido de nomatividade e de processo de
concretizacido, com a conexdo da concretizacdo normativa e com as fungdes
juridico-praticas; (4) elemento decisivo para a compreensdo da estrutura
normativa é uma teoria hermenéutica da norma juridica que arranca da néo
S identidade entre norma e texto normativo; (5) o texto de um preceito juridico
positivo é apenas a parte descoberta do iceberg normativo (F. Muller),
correspondendo em geral ao programa normativo (ordem ou comando
juridico na doutrina tradicional); (6) mas a norma nao compreende apenas o

® bid., p. 1172-1173.
® bid., p. 1173.
% |bid., p. 1177-1178.
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- . texto, antes abrange um <<dominio normativo>>, isto €, um <<pedaco de
realidade social>> que o programa normativo so parcialmente contempla; (7)
conseqientemente, a concretizagdo normativa deve considerar e trabalhar
com dois tipos de elementos de concretizagdo: um formado pelos elementos
resultantes da interpretacdo do texto da norma (= elemento literal da
doutrina classica); outro, o elemento de concretizacdo resultante da
investigacdo do referente normativo (dominio ou regido normativa).

Pelo até agora visto, a norma juridica é efetivamente criada (via concretizagao,
a qual se opera pela densificagao) frente a um caso concreto, ndo podendo o agente
concretizante (legislador, administrador ou juiz), entretanto, fugir ao texto
constitucional (visto como um sistema aberto de principios e regras), o qual deve ser
semanticamente analisado (ignorando-se a vontade do Iegislador e a vontade da lei)
dentro do contexto histérico e linglistico em que se opera o caso a ser resolvido,
sendo a normatividade o resultado da concretizagido da norma dentro de
determinado ambito de regulamentagio® ou de protecao®

Dessa forma, quando da concretizagdo de uma norma, pressupondo um
Estado que possua uma Constituicdo escrita e considerada como ordem juridica
fundamental, o primeiro passo implica a selegao do texto constitucional pretendido
para, na sequéncia, mediar-se seu sentido semantico, o que se da
independentemente do elemento literal (gramatical ou filolégico), atribuindo-se-lhe
um significado.®®

O encontro desse sentido, entretanto, nao significa que o texto da lei, por si s0,
possua a decisdo de determinado problema, pois aqui ndao se aplica o simples

dedutivismo, uma vez que a letra da lei em momento algum dispensa a analise de

% Ibid., p. 1167. “Por ambito de regulamentagio entende-se a globalidade dos casos juridicos
eventualmente regulados por uma nGmma juFidica.”
Ibid., p. 1167. “O ambito de proteg¢io significa a delimitacdo intencional e extensmnal dos bens,
valores e interesses protegidos por uma nomma. Este ambito é, tendencialmente, o resultado
proveniente da delimitagdo dogmatica feita pelos 6rgdos ou sujeitos concretizadores através do
confronto de normas do direito vigente (ex.: 0 ambito de protecio da liberdade de expresséo e
informacao determina-se através do confronto das normas constitucionais entre si e destas com os

preceitos do Coédigo Penal e da Lei de Imprensa relativos a crimes relacionados com essa
Ilberdade)
% |bid., p. 1178-1179.
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seu conteido semantico, além de que norma e texto constitucionais ndo se
identificam e de que ‘[...] a delimitagcdo do ambito normativo, feita através da
atribuicido de um significado a norma, deve ter em atencdo elementos de
concretizagao relacionados com o problema carecido de decisao [...]".%°

-Isso implica que a norma possui dois componentes fundamentais, sendo eles o
programa normativo, que nada mais € do que o resultado de um “[...] processo
parcial de concretizagao (inserido, por conseguinte, num processo global de
concretizacdo) assente fundamentaimente na interpretagdo do texto normativo
[..]"° e o setor normativo, o qual resulta “{...] de um segundo processo parcial de
concretizacdo assente sobretudo na analise dos elementos empiricos (dados reais,
ou seja, dados da realidade recortados pela norma) [..T7"", o que implica que a
norma constitucional seja um “[...] modelo de ordenagdo orientado para uma
concretizagdo material, constituido por uma medida de ordenacéao, expressa através
de enunciados lingliisticos, e por um <<campo>> de dados reais (factos juridicos,
factos materiais) [...]""%.

O programa normativo, entretanto, pode considerar outros elementos, quais
sejam: a) a sistematica do texto constitucional; b) a genética do texto; c) a historia do
texto; e d) a teleologia do texto. Quanto ao setor normativo, entende-se que: a) seja
obrigatério determinar-se um setor (dominio) de norma que seja composto por

elementos reais; b) tais elementos reais podem ser juridicos, econémicos, sociais,

psicologicos ou sociolégicos.”

* Ibid., p. 1179.
" Ibid., p. 1179.
" 1bid., p. 1179.
" Ibid., p. 1179-1180.
" Ibid., p. 1183.
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A norma juridica (concretizada portanto), vista entdo como “...] modelo de
ordenagdo material prescrito pela ordem juridica como vinculativo [...]'™*, enquanto |
nao aplicada a um caso juridico concreto, embora dotada de seus dois elementos, &
vista como uma regra geral e abstrata, passando a ser considerada uma norma de
decisdao’® quando, pelo seu conteido é decidido um caso juridico, o que pode
acontecer mediante: “(1) a criagdo de uma disciplina regulamentadora
(concretizagao legislativa, regulamentar); (2) através de uma sentenca ou decisao
judicial (concretiza¢ao judicial); (3) através da pratica de actos individuais pelas
autoridades (concretizacao administrativa) [...]'"°.

Mas a interpretagdo constitucfonal, para Canotilho, deve ainda obedecer é
determinadas principios, os quais, segundo ele mesmo, fazem parte do catalogo dos
principios tépicos da inte.rpretag:éo constitucional, o qual foi desenvolvido a partir de
uma postura metddica hermenéutica-concretizante, e que entende tornou-se
referéncia obrigatéria da teoria da interpretagdo constitucional.

O primeiro principio elencado é o da unidade da Constituicdo, o qual determina
que a Magna Carta deve ser interpretada de forma a nao gerar contradigGes entre as
suas normas, o que implica que o intérprete deve considera-la na sua totalidade,
procurando possiveis espagos de tensio entre as nrrrias a serem concretizadas.
Resumindo, as normas nao podem sef vistas de forma isolada, mas sim como partes
integrantes de um unico sistema interno.”

Quanto ao segundo principio, o mesmo é denominado de principio do efeito

integrador. Busca, o mesmo, a partir de uma conflitualidade constitucionalmente

™ ibid., p. 1184.

” bid., p. 1185. “A nomma de decisdo, que representa a medida de ordenagdo imediata e
concretamente aplicavel a um problema, nao € uma <<grandeza auténoma>>, independente da
norma juridica, nem uma <<decisdo>> voluntarista do sujeito de concretizacdo; deve, sim,
reconduzir-se sempre a norma juridica geral.”

’® Ibid. p. 1184.

" Ibid., p. 1186-1187.
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racionalizada, conduzir solugdes que sejam pluralisticamente integradoras, dando
primazia, quando da solugdo de problemas juridico-constitucionais, a critérios que
tornem mais facil a integragao pdlitica e social e o reforco da unidade politica.78

Em terceiro lugar aparece o principio da maxima efetividade, ou principio da
eficiéncia. Trata-se de principio operativo que visa dar & norma o sentido que lhe dé
mais eficacia. Bastante utilizado no ambito dos direitos fundamentais.”

Jao principio da justeza ou da conformidade funcional, que hoje tende a nao
ser mais considerado como um principio de interpretacdo da Constituicao, visa
principalmente que “[...] o 6rgao (ou 6rgaos) encarregado da interpretacédo da lei
cdﬁstitucional nao pbde chegar a um resultado que subverta ou perturbe 0 esquema
organizatério funcional constitucionalmente estabelecido [..T%. |

Referentemente ao quinto principio, o principio da concordancia pratica ou da
harmonizagdo, impde, o mesmo, “[...] a coordenagdo e combinagdo dos bens
juridicos em conflito de forma a evitar o sacrificio (total) de uns em relacao aos
outros [...]"*". Seu campo de atuagao tem sido o dos direitos fundamentais.

E, por Qltimo, o principio da forca normativa da Constituigdo, pelo qual “[...]
deve dar-se primazia as solugbes hermenéuticas que, compreendendo a
historicidadev das estruturas .constitucionais, possibilitam a <<actualizagao>>
normativa, garantindo, do mesmo pé, a sua eficacia e permanéncia [..]"%

Dessa forma, enunciados os principios de interpretagao constitucional, encerra-

se a primeira parte deste capitulo, a qual preocupou-se tado-somente, da forma mais

reduzida possivel, em descortinar o pensamento de Canotilho a respeito de

” Ibid., p. 1187.
™ Ibid., p. 1187.
® |bid., p. 1187-1188.
® |bid., p. 1188.
®2 |bid., p. 1189.
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principios-constitucionais e de concretizagao dos mesmos, valendo-se entdo de seus
ensinamentos para propor a tese propriamente dita, qual seja a de existéncia de um

principio constitucional implicito que determina a harmonizagdo de politicas

tributarias municipais.

5.2 Harmonizagao solidaria das politicas tributarias municipais: um principio
constitucional geral, implicito, delimitador das ag¢des tendentes ao

cumprimento da func¢ao social dos Municipios

Frise-se, inicialmente, até mesmo por uma questao de honestidade cientifica,
que o que se pretende, efetivamente, é verificar da existéncia de um principio que ha
muito se acredita existir, tendo-se em vista a visdo geral da Constituigdo e a crenca
de que o federalismo Somente pode funcionar se baseado em relagées de harmonia
e cooperagao entre suas partes componentes.

Assim, através do pensamento de Canotilho, como se estabeleceu na
ihtrodugéo, busca-se demonstrar a existéncia de um principio constitucional, geral e
abstrato (a norma de decisdao somente pode ocorrer através de um dos poderes do
Estado), implicito, que, ao proibir a 'guerra fiscal entre Municipios, sirva de
instrumento de protegdo a todos aqueles que nao a praticam e que ficam sujeitos
aos seus efeitos negativos.

Nao se pretende negar aos Municipios o direito a utilizacdo de beneficios
fiscais como instrumento possivel ao fomento de seu desenvolvimento. O que se
pretende, unicamente, é verificar se a Constituigao \;eda dl:e o desenvolvimento de

um se dé as custas de outro ou de outros.
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Quanto a expressao - guerra fiscal — a mesma se consolidou nos meios de
comunicagdo como forma de designar beneficios fiscais concedidos (no caso em
estudo por Municipios), principalmente mediante isengdes, quer totais quer parciais
(aqui entendidas também as redu¢des de aliquotas) para atrair novas empresas,
tanto aquelas ainda nao existentes como as ja existentes, mas situadas em
Municipio diverso daquele que oferece os beneficios. A transferéncia de uma
empresa gera receitas e, por vezes®, até mesmo, empregos ao novo Municipio,
mas, por conseqiéncia légica, em contrapartida, aquele em que se situava perde
receita e também, conforme a situagao fatica, vagas de emprego.

O Municipio de Barueri, da regido Oeste da Grande Sao Paulo,
exempiificativamente, é considerado como “[...] paraiso fiscal de ISS para empresas
de leasing e administradoras de cartdo [...]"*, operando com aliquota 0,5%% para
essas Ultimas, e prometendo manter®, baseado no direito adquirido, as aliquotas

concedidas, por prazo fixo¥, para determinadas atividades, mesmo a partir do ano

% por vezes porque, por exemplo, a redugio de aliquotas de ISS pode atrair simplesmente a “sede”
da empresa, mas n&o sua atividade.

® FENACON - Federagdo Nacional das Empresas de Servigos Contabeis e das Empresas de
Assessoramento, Pericias, Informagdes e Pesquisas. Disponivel em:
http://www.fenacon.org.br/fenacon_informativo/ve/valorecon 02122002.htm. Acesso em: 09.01.
2003.

% Dispde o Artigo 1° de sua Lei Complementar n° 78, de 7 de outubro de 1999: Passam os servigos
dos itens 42 e 59, "f", da lista a que se refere o artigo 42, da Lei n° 41, de 30 de dezembro de 1970,
a ser tributados com as aliquotas seguinte: | - Item 42 - administracdo de bens e negdcios de
terceiros: a) administracdo de cartdo de crédito e de consoércios — 0,5 %. [...]. Disponivel em:
http://Awww.barueri.sp.gov.br/Nav/Frame_princ.asp. Acesso em: 09.01.2003.

% A Prefeitura do Municipio de Barueri leva ao conhecimento dos interessados, no tocante a aliquota
minima de 2% (dois por cento), estabelecida no art. 3°, da Emenda Constitucional em referéncia,
que, conforme parecer da Secretaria dos Negédcios Juridicos, o entendimento € o seguinte:
a) que, tendo em vista o disposto na Lei Complementar Municipal n° 56, de 14 de agosto de 1997,
~0s contribuintes inscritos na Prefeitura, até a promulgacio da citada Emenda, estario garantidns
pela protecdo constitucional do direito adquirido, ficando a eles asseguradas as aliquotas vigentes,
até agosto de 2007; [...}. Disponivel em: http://Mww.barueri.sp.gov.br/Nav/Frame_princ.asp. Acesso
em: 09.01.2003.

A posicdo de manter aliquotas para concessdes ocorridas por prazo certo parece, analogicamente,
buscar sua base no art. 41, § 2°, dos ADCT da CF/88, conforme segue: Art. 41. Os Poderes
Executivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipio reavaliardo todos os
incentivos fiscais de natureza setorial ora em vigor, propondo aos Poderes Legislativos respectivos
as medidas cabiveis. § 1° Considerar-se-do revogados ap6s dois anos, a partir da promuigagao da


http://www.fenacon.org.br/fenacon_informativo/ve/valorecon
http://www.barueri.sp.gov.br/Nav/Frame_princ.asp
http://www.barueri.sp.gov.br/Nav/Frame_princ.asp
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de 2003, quando entrou em vigor, por-forca de Emenda Constitucional, a aliquota
minima de dois por cento.

A prefeitura de Sao Paulo, por seu lado, perdia, até o final de 2002, algo entre
R$ 300 milhées e R$ 400 milhdes anuais de ISS com a guerra de aliquotas. Esse
volume representa entre 20% e 30% da arrecadacao do imposto em Sao Paulo. A
maior parte das aliquotas da capital paulista fica no teto de 5%, concorrendo, até o
final de 2002, com aliquotas de 0,1% e de 0,5% aplicadas pelas administragées
municipais vizinhas. Mesmo com o limite de dois por cento, operando Sao Pau|vo

com aliquotas superiores a esse limite, o prejuizo continuara a ocorrer no presente

ano.®

Tais situagdes, como se vé na seqiiéncia, podem ser evitadas através da

CF/88, sem que com isso se macule qualquer clausula pétrea.

5.2.1 Concretizagao do principio

A concretizagado do principio objetivado obedecera a dois momentos, sendo o

primeiro referente ao programa normativo; o segundo referente ao setor normativo.

5.2.1.1 Concretizacao do programa normativo

Por se tratar de principio implicito, seu sentido, necessariamente, deve ser
buscado junto a normas constitucionais escritas no corpo constitucional,

apropriando-se, aqui, de seus significados semanticos. Tais significados s&o

Constituicdo, os incentivos que ndo forem confirmados por lei. § 2° A revogacéo n&o prejudicara os
direitos que ja tiverem sido adquiridos aquela data, em relagdo a.incentivos concedidos sob
condicdo e com prazo certo.

% Secretaria de Estado do Planejamento e Coordenacdo Geral do Estado do Parana. Disponivel em:
http://www.sepl.pr.gov.br/reforma_refimprensa_01_01_29.html. Acesso em: 23.01.2003.
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buscados na doutrina nacional, basicamente em trés autores, Alexandre de Moraes,
José Afonso da Silva e Eros Roberto Grau, mas também afirmados de forma pessoal
pelo embasamento da pesquisa até aqui realizada e pela opgao da procura de
significados® de palavras, utilizando-se sempre daquele que melhor couber ao

contexto, visto se buscar o significado semantico de cada norma, e nao sua

literalidade.

5.2.1.1.1 O Preambulo da CF/88

O Preambulo® nao & aqui visto como uma norma constitucional,. nao podendo
por si s6 prevalecer contra o texto da Constituicdo, e, nem mesmo, isoladamente
considerado, fundamentar qualquer acdo de inconstitucionalidade ou resolver
qualquer caso concreto. Pode, entretanto, ser utilizado como elemento auxiliar a
interpretacao constitucional, uma vez tracar suas diretrizes politicas, filoséficas e
ideologicas.?'

Assim considerando-se, dele se pode retirar dois aspectos de cabal
importancia: um teleolégico; visto, de forma concisa, “[...] explicitar os grandes fins
da Constituicéo, servindo de fonte interpretativa para dissipar as obscuridades das

questdes praticas e de rumo para a atividade politica do governo [...]"’; outro,

% O uso do dicionario ndo se da por se pretender a literalidade das normas, mas sim por, na falta de
uma interpretacdo pela doutrina utilizada, conseguir-se um limitador lingiiistico que impeca a
cristalizacdo de qualquer fracdo de desejo de atribuir-se um significado o qual se gostaria existisse.

* MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legistagdo constitucional. Sao Paulo:
Atias, 2002, p. 119. “O preambulo de uma Constituicdo pode ser definido como documento de
intengdes do diploma, e consiste em uma certiddo de origem e legitimidade do novo texto e uma
proclamacgao de principios que demonstra a ruptura com o ordenamento constitucional anterior e o
surgimento juridico de um novo Estado.” '

* Ibid., p. 119.

* Ibid., p. 119.
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histérico;genético, o qual é percebido por dele constarem “[...]Jos antecedentes e
enquadramento histérico da Constituiggo [...]"®.

Cabe anotar que nao se esta aqui esquecendo a dinamicidade constitucional, a
qual, em uma primeira leitura, pode aparentemente conflitar com o aspecto
teleolégico do Preambulo. Vale lembrar que, segundo Canotilho, a atualizagdo de
sentido, pela interpretacdo, ndo significa a liberalidade de reescrever-se a
Constituicdo e, em assim sendo, nenhum empecilho se percebe para que néao
possam ser atualizados os significados dos fundamentos e principios delé
constantes, até mesmo porque cada um deles vai ser novamente lembrado no texto
constitucional propriamente dito. _

Este é o seu enunciado:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social € comprometida, na ordem intema e intemacional, com a solu¢do
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

O aspecto histérico-genético consta ja de seu inicio, quando os constituintes
informam ser representantes do povo, o que faz supor que por ele foram eleitos para
~ o fim de elaborar a Constituicdo que ora promulgavam, sendo essa, portanto, fruto
de um processo democratico.

Quanto ao aspecto teleolégico, o mesmo se mostra na quase totalidade do
enunciado, elencando-se, aqui, enquanto objetivos do Estado: assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguran¢a, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica.

Tais itens, se nao todos, mas alguns, serao estudados em tépicos posteriores.

Mas, neste momento, cabe salientar que tais objetivos sdo considerados valores

% Ibid., p. 119.
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supremos_de uma sociedade fraterna. O termo — fraterna -, aqui, merece cuidado
quanto a sua literalidade®*, significando, pelo contexto, uma sociedade afetuosa,
amigavel e cordial®.

Essa sociedade afetuosa, amigavel e cordial, por sua vez, segundo o
Preambulo, encontra fundamento na harmonia social. Ora, o termo harmonia possui
varias possibilidades de uso, mas, também pelo contexto, pressupde-se a existéncia
de uma sociedade plural cujos integrantes interagem em uma relacdo agradavel e
prazerosa, livre de conflitos, ou seja, uma relacdo marcada pela paz e pela
concordia.®

Esta sociedade, presente no preambulo, longe esta daquela-que, dentro de um
mesmo pais, apenas por estar dividida por linhas geograficas, atua de forma
beligerante, aceitando o prejuizo de outros para a satisfacido de necessidades ou
caprichos individuais.A guerra fiscal, com certeza, nada tem de fraternal ou
harmoniosa.

Assim, a presente leitura do preérhbulo conétitucionaL que parece adequar-se
perfeitamente as necessidades da sociedade brasileira atual, vista de forma global,
no sentido de todo o povo, indiferentemente de separagdes geograficas, e de uma
forma individual, no sentido de que cada um do povo possui direitos, acompanhara e

sera viga mestra do restante deste capitulo.

% HOUAISS, Anténio; VILLAR, Mauro de Salies. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2001, p. 1388. Este termo, além de ser considerado como o feminino de fratemo,
significa, também, “censura, repreensdo feita de modo amigavel’. O termo fratermo, por seu
tumo,pode significar: “1. relativo ou pertencente a irméos [...]".

% |bid., p. 1388.

% |bid., p. 1506.
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5.2.1.1.2 A dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill)

O principio da dignidade da pessoa humana atrai “[...] o conteiido de todos os

n97

direitos fundamentais do homem [...]”, sendo uma referéncia unificadora,

consubstanciando-se em um valor inerente a pessoa e que traz imanada “[...] a
pretensao ao respeito por parte das demais pessoas [...]'®.
Assim:

[...] apresenta-se com dupla concep¢do. Primeiramente, prevé um direito
individual protetivo, seja em relacdo ao proprio Estado, seja em relacéo aos
demais individuos. Em segundo lugar, estabelece verdadeiro dever
fundamental de tratamento igualitario dos proprios semelhantes. (grifo
Nosso) ' N
Esse dever configura-se pela exigéncia de o individuo respeitar a
dignidade de seu semelhante tal qual a Constituicao Federal exige que
lhe respeitem a prépria.gg (grifo nosso)

Esta concepc¢ao, segundo Moraes, pode ser resumida em trés principios: viver
honestamenté, nao prejudicar ninguém e dar a cada um o que Ihe é devido.'®

Quantb a dignidade da pessoa humana, muito méis do que uma discussao
sobre seu conteido, o que efetivamente nao se faz, por serem aceitos os
posicionamentos dos autores eleitos, realca-se o ensinamento de Moraes que deve
cada individuo respeitar a dignidade de seu semelhante, posi¢do que, lida em
consoércio com outros mandamentos constitucionais, como o da solidariedade e da
igualdade, fortalece em muito tal posicao.

Associando a este ponto de vista a leitura de Silva de que o principio da
dignidade da pessoa humana atrai o conteudo de todos os direitos fundamentais,
tem-se que a guerra fiscal, por suas caracteristicas de reducdo de arrecadagao

tributaria em dado Municipio, o que implica, neste, menos recursos para buscar o

7 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2001,
p. 109.

% Moraes, op. cit., p. 128-129.
* Ibid., p. 129.
% 1bid., p. 129.
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bem-estar de todos os seus habitantes, bem como pelo fato de gerar a migracéo de
postos de trabalho (ndo de empregados), gerando o desemprego no Municipio
“vitima”, fere de mortev o principio da dignidade da pessoa humana, dado o
tratamento desigualitario entre semelhantes (sdo todos parte do povo brasileiro) e a
falta de respeito para com os direitos de outros- que, pelo simples fato de
encontrarem-se em localidade geograficamente distinta, sdo considerados menos
dignos, ou seja, menos merecedores de direitos. Essa situagdo de desrespeito e
esse tratamento desigualitario nido encontram, de igual sorte, qualquer similitude
com. a fraternidade e a harmonia preconizadas, como ja visto, pelo Preambulo
cf;nstitucional.

Entdao, pela exigéncia de um tratamento igualitario de dignidades e pelo
respeito que se impde quanto a dignidade dos outros, exige-se que a satisfacdo de

uma dignidade nao implique a redugao da dignidade de outros.
5.2.1.1.3 A construcao de uma sociedade solidaria (art. 3% |)

O termo — solidaria — encontra, tanto na linguagem comum como na linguagem
juridica, sentidos diversos, como, por exemplo, responsabilidade solidaria, interesse
solidario e tantos outros.

Para os fins deste trabalho, para perceber-se o real sentido de tal termo,
necessario contextualiza-lo dentro do texto constitucional ou, pelo menos, dentro do
art. 3°, o qual, em sua plenitude, determina que os objetivos fundamentais do Estado
brasileiro sdo: a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; a garantia do

desenvolvimento nacional; a erradicacdo da pobreza e da marginalizagcéo e a
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reducio das desigualdades sociais e regionais; e a promog¢ao do bem de todos, sem
qualquer forma de discriminacao.

Quando, ao longo deste trabalho, se falou em desenvolvimento municipal,
deixou-se claro que o terfno desenvolvimento era usado no sentido de melhoria de
qualidade de vida de todos os municipes de dada unidade federativa, razao pela
qual entende-se, de forma analoga, que quando a Constituicdo fala em
desenvolvimento nacional, o esta dizendo em relacdo a totalidade do seu povo,
dentro da perspectiva retirada de Pasold quanto a funcao social do Estado, posi¢cao
que encontra suporte também em Eros Grau.

.Entende Grau que: -

O processo de desenvolvimento deve levar a um salto, de uma estrutura
social para outra, acompanhado da elevacao do nivel econémico e do nivel
cultural-intelectual comunitario. Dai porque, importando a consumacgado de
mudancas de ordem ndo apenas quantitativa, mas também qualitativa, ndo
pode o desenvolvimento ser confundido com a idéia de crescimento. Este,
meramente quantitativo, compreende uma parcela da nogdo de
desenvolvimento. '*!

Assim tem-se que o Estado brasileiro, por forca constitucional, deve buscar a
melhoria de qualidade de todos agueles que fazem parte de seu povo, posicao essa
que encontra reforco imediato no principio da'dignidade da pessoa humana e nos
demais objetivos que compdéem o art. 3° da CF/88, objetivando-se, em
conseqgliéncia, uma sociedade mais justa.

Sobre o que seja uma sociedade justa, pode-se, inicialmente, dentro da linha
de pensamento de Canotilho, entender-se como aquela assim percebida a partir de
determinados fatores, dentro de dado periodo histérico e, em assim sendo, para o

~momento brasileiro acolhe-se o pensamento de Grau, para quem a sociedade justa

“...] é aquela, na dire¢ao do que aponta o texto constitucional, que realiza a Justiga

N

19" GRAU. Eros Roberto. 4 Ordem Econémica na Constituicdo de 1988. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p.
259.
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social [..]"'%, tendo que justica social, inicialmente, “[...] quer significar supe.ragéo
das injusticas na reparticdo, a nivel pessoal, do produto econdmico [..J"'%,
passando, com o tempo,v a perceber-se que “[...] as correcées na injustica da
reparticdo deixam de ser apenas uma imposi¢cao ética, passando a consubstanciar
exigéncia de qualquer politica econémica capitalista [...]"'*.

A reparticao do produto econdmico de forma a garantir a todos o acesso aos
direitos componentes do principio da dignidade da pessoa humana mostra-se,
assim, instrumental a erradicagdao da pobreza e da marginalizagdo, bem como a
reducdo das desigualdades sociais e regionais e a promogdo do bem de todos,
promoc¢ao que deve ocorrer sem qualquer forma de discriminagao, incluida ai,
portanto, a discriminagao quanto ao Municipio onde habitam determinadas pessoas.

Percebe-se, enfim, que toda essa visdo de desenvolvimento nacional e de
justica social objetiva uma atuagdo nao de concorréncia entre as partes que formam
a Federagdo, mas sim de cooperagao, pois 0 que se deve visar nao € ao bem de
alguns, mas ao bem de to.dos os brasileiros, ou seja, exige-se, para que sejam
possiveis o desem)olvimento e ajustica referidos, a pratica e a busca concomitante
da solidariedade, ou seja, a construgao de uma [] sociedade que nao inimiza os
homens entre si [...], fraternizando e nao afastando os homens uns dos outros
[L.T7% |

Endende-se aqui, entdo, o termo — sociedade solidaria — no sentido de
sociedade irmanada, ou seja, socied