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RESUMO

Neste trabalho serdo feitas algumas consideragdes sobre o federalismo e
seus aspectos tributarios. Inicia-se pelas reminiscéncias do federalismo classico,
caminhando através da proveitosa doutrina liberal que advoga pela ampliagédo da
descentralizagao politica. Posteriormente, sera erigida analise detalhada sobre as
construgdes tedricas e juridicas do fendbmeno federalista no contexto brasileiro.
Outrossim, oferta-se atencdo especial ao estudo da autonomia Municipal,
principalmente no tocante as searas constitucional e tributaria. Finda-se a
empreitada com a investigagdo dos aspectos fulcrais do ISS no que tange ao
regimento da Lei Complementar 116, intentando dar desfecho ao ensaio com os

reflexos do principio da subsidiariedade sobre o citado imposto.

Palavras Chave: Pacto Federativo. Federalismo Classico. Descentralizagao Politica.
Reparticdo de Competéncias. Autonomia Municipal. Imposto Sobre Servigos de

Qualquer Natureza (ISS). Principio da Subsidiariedade. Lei Complementar 116.



ABSTRACT

In this paper, some considerations about federalism and its tax aspects
will be made. It begins with the reminiscences of classical federalism, walking
through the profitable liberal doctrine that advocates for the expansion of political
decentralization. Subsequently, a detailed analysis will be erected on the theoretical
and juridical constructions of the federalism phenomenon in the Brazilian context. In
addition, special attention will be given to the study of municipal autonomy, especially
in relation to the Constitutional and Tributary areas. The paper is concluded with the
investigation of the essential aspects of the ISS concerning the regiment of Law 116,
attempting to finish the paper by presenting the reflexes of the principle of

subsidiarity on said tax.

Key words: Federative Pact. Classic federalism. Political decentralization. Breakdown

of competences. Municipal autonomy. Principle of subsidiarity. Complementary Law
116. ISS.
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1.  INTRODUGCAO

O estudo do direito constitui tarefa herculea para qualquer jurisconsulto
que tenha compromisso com a metodologia juridica. Este, como ciéncia, alberga
diferentes nuances do ordenamento juridico, desde a legislagéo positiva, passando
igualmente pela jurisprudéncia e resultando no famigerado conhecimento
sistematico do direito que engloba o conhecimento dos principios e regras juridicas.

Este esforgo parte de antiga concepgéo que separa a andlise das ciéncias
humanas da analise das ciéncias empiricas (ou da natureza). Por 6bvio, ndo é
possivel abordar as ciéncias humanas com as mesmas ferramentas atinentes aos
fendmenos naturais, sendo a sistematizagdo do pensamento juridico primordial na
construcao da verdade.

O direito, ndo parte desse pressuposto das ciéncias exatas, muito pelo
contrario, a sua base cientifica é totalmente diferenciada. O direito é construido por
proposicoes prescritivas. A andlise juridica se norteia por inumeros principios, em
confluéncia a uma base epistemoldgica bem delimitada.

Nesta senda, a aferigdo cientifica de um determinado instituto juridico,
teleologicamente, buscara a justica no caso concreto. Tal atividade somente pode
ocorrer através do conhecimento do direito positivo. Para alcanca-lo é necessaria
intima conexao entre o método de estudo e o seu objeto, ndo podendo assim, ser
utilizada técnica estranha ao mundo juridico.

Para tanto, destacam-se dois métodos de analise: o indutivo e o dedutivo.
De longa data a discussado sobre a incidéncia destes em determinado objeto, néo
havendo uniformidade de pensamento sobre a matéria. A indugdo sempre foi
considerada como meio de estudo de objetos reais, deixando para o campo da
deducéo o trato dos objetos ideais, como a légica e a matematica.

Porém, sabe-se que os dois métodos ndao sao incompativeis, logo, se
completam. O que ocorre € que determinado paradmetro pode ser mais adequado ao
tema em questao, mas isso nao elide a aplicagao do outro sistema.

Por todo exposto, ndo ha ressaibos de duvida, que a metodologia é
essencial para a busca do saber e, por consequéncia, a concretizagao da justica.
Neste trabalho é adotada a forma dedutiva, a qual, como o préprio nome sugere,

parte de dois momentos basicos.



Em um primeiro momento, existe a formac&o inicial das ideias. A
explicacado propedéutica do assunto, perpassando pelas raizes da celeuma em seus
aspectos teoricos, culturais e histéricos, assentando desse modo a estrutura que
sera erigida a tese.

Na segunda fase cabe ao jurista lapidar o complexo de premissas
colhidas anteriormente, consolidando assim o acabamento da tese em voga. Posto
isto, a edificagdo do conhecimento almejado no presente trabalho, tem por figura
analdgica o levantamento de uma piramide, partindo-se de uma base mais espessa,
para so assim com o devido afunilamento da questao, sintetizar uma ideia de ordem
singular.

Passada a dissertagdo sobre a metodologia, cabe tecermos algumas
palavras introdutérias sobre o cerne da discussao constante deste trabalho. O pacto
federativo em vigor no Brasil em raz&o de suas peculiaridades intrinsecas corrobora
com diversas anomalias nos ambitos constitucional e tributario.

Desse modo, momentos criticos condicionam reflexdo apurada dos
problemas que afligem o tecido social, sendo a figura presente da crise, estimulo
amargo para lidar com aquilo que foi deliberadamente postergado em momentos
pretéritos. Assim, dada a atual emergéncia, parece-nos gritante a necessidade de
rediscussao dos aspectos institucionais da Republica.

Nesse diapasdao, o arcabouco estrutural do Estado brasileiro sera
esmiugcado com acuidade, objetivando assim ressaltar as principais caracteristicas
do quadro federativo patrio, este com reflexos maléficos na vida de cada um dos
cidadaos.

Contudo, para lograrmos éxito na consecugao dos objetivos elencados
acima, nao se deve olvidar da pléiade de pensamentos que guiaram o federalismo
durante toda histéria, mais especificamente apés a Revolugao Americana de 1776.

O debate federalista, protagonizado em sua maioria pelos denominados
pais fundadores da nacao norte-americana, ganhara destaque mais precisamente no
segundo capitulo deste esforgo, contribuindo assim para a formagcdo de um
consistente sustentaculo de toda a demonstragao conceitual.

Em sequéncia, faz-se necessaria a exposicdo de todas as
circunstancias condicionantes do atual estagio institucional, colhendo pareceres da

histéria, de pensadores socioldgicos, ndo se esquecendo de apanhar as licdes mais
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caras da moderna doutrina constitucional e tributaria, no tocante aos tragos
primordiais do federalismo brasileiro.

Visando uma abordagem multidisciplinar, o referido capitulo quarto
escolta-se da perspectiva de diversas searas do conhecimento humano, como as
ciéncias econbmicas e filoséficas. O empenho nessa explanacédo pretende ofertar
maior robustez a defesa da descentralizacdo durante o trabalho em questao, sendo
essencial a busca de saberes alienigenas ao mundo do direito.

Dando marcha a edificacdo do saber juridico, trataremos ainda dos
possiveis beneficios de uma maior descentralizacao administrativa das politicas
publicas, bem como da autonomia tributaria, analisando o papel histérico dos
municipios na ordem constitucional, discutindo assim eventuais vantagens de um
processo de municipalizacao dos recursos estatais.

Todavia, para lograrmos éxito no estudo da municipalizagdo, urgente a
necessidade de conceituacdo da ordem municipal dentro da Constituicdo Federal de
1988, tendo por objecdo identificar o posicionamento dos Municipios dentro do
ordenamento juridico patrio.

No tocante ao aspecto constitucional, maior cuidado sera ofertado ao
estudo da reparticdo das competéncias entre os entes federativos, consagrada pela
Constituicdo da Republica de 1988, intentando desse modo aclarar os rumos do
debate levantado, cabendo ao capitulo sexto tal incumbéncia.

Ultrapassada a fase acima, necessaria a delimitacdo da competéncia
tributaria das esferas Federal, Estadual e Municipal, esclarecendo os principais
tributos concernentes a cada ente da federacdo, destrinchando a natureza dos
principais impostos.

Por derradeiro, finda-se o presente esforco com o estudo da autonomia
municipal, tendo a analise supedaneo no principio da subsidiariedade, dissecando a
autonomia tributaria municipal, dando desfecho ao assunto com as implicagdes da
Lei Complementar 116 no tangente ao imposto sobre servigos de qualquer natureza
(ISS).

Posto isto, perante a complexidade das relagdes sociais e da relevancia
da tematica apresentada, ndo pertence a esta dissertacdo a pretensdo de dar o
assunto como encerrado. Porém, mesmo que a iniciativa parta de um humilde

empenho, a real aspiracdo da empreitada escolhida se define pelo simples desejo
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de trazer o tema do pacto federativo e suas distor¢des tributarias ao debate. Mesmo
gue decorram apenas simples duvidas, contestacdes e reflexdes, nossa finalidade

tera logrado éxito.
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2. FEDERALISMO

2.1 Breve histoérico

Quando tratamos da histéria do federalismo, torna-se impossivel dissocia-
la dos Estados Unidos da América. Tanto o surgimento dessa forma de Estado,
quanto a ascensao do pais anglofono, se confundem em todos os sentidos, seja no
intelectual, cultural e temporal.

Colénia do protetorado do Reino-Unido, os Estados Unidos da América,
naquele tempo denominado como as Treze Colbnias, sempre se notabilizou por
manter lagos umbilicais com a metrépole, pelo menos no campo das ideias.

Os colonos da América herdaram proveitosa tradicdo de pensamento de
seus ascendentes britanicos, estes que fomentaram uma das maiores revolugdes
politicas que ja se teve noticia. Desse modo, algumas consideracdes histéricas
sobre a terra da rainha se fazem pertinentes.

1

Conquistada em 43 d.C. pelo imperador romano Claudio ', a Inglaterra

integrou o referido império até o ano de 410 d.C., quando ja sob os efeitos do
declinio, Roma deixou o pais anglo-saxdo para se concentrar nos problemas

politicos internos. James Robinson e Daron Acemoglu assim retratam o evento:

No século IV, tudo isso estava em decadéncia até que, a partir de 411 d.C.,
o Império Romano desistiu da Inglaterra. As tropas foram retiradas; os
homens que ficaram deixaram de ser remunerados e, com a ruina do
Estado, os administradores foram expulsos pela populacéo local. Em 450
d.C., todas essas evidéncias de prosperidade econbmica haviam
desaparecido. O dinheiro sumiu de circulagdo. As zonas urbanas foram
abandonadas, e a pedra usada nas construcbes comegou a ser
reaproveitada. As estradas acabaram cobertas de mato. As pecgas de
ceramica deixaram de ser fabricadas em série e passaram a ser de
confeccdo manual e rudimentar. O uso da argamassa caiu no
esquecimento, e o conhecimento da escrita teve declinio substancial. Os
telhados passaram a ser feitos de galhos, ndo mais telhas. 2

Depreende-se do trecho acima que apds a saida do dominio romano

sobre a regidao da Inglaterra, esvairam-se praticamente todos os ganhos

' ACEMOGLU, Daron; ROBINSON, James. Por que as Nacgoes Fracassam. 1. ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012, P. 115.
2 ACEMOGLU, Daron; ROBINSON, James. Por que as Nagdes Fracassam. 1. ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012, P. 116.
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civilizacionais e econdmicos, relegando paupérrima condi¢do aos habitantes da
localidade.

Apesar de todas as circunstancias contrarias, como a propria carestia
daqueles tempos, a Inglaterra superou esses entraves consolidando-se como
poténcia maritima, notabilizando-se igualmente pela patria mae dos ideais

revolucionarios liberais. Ainda na esteira de James Robinson e Daron Acemoglu:

Por mais notavel que tenha sido a experiéncia de Roma, ndo foi o legado
romano o responsavel direto pela ascensao de instituicées inclusivas na
Inglaterra nem pela Revolucao Industrial britdnica. O desenvolvimento das
instituicdbes € moldado por fatores histéricos, mas nédo se trata de um
processo simples, predeterminado nem cumulativo. 3

Posteriormente a penuria de tempos passados, o Reino Unido
fundamentando-se em instituigdes inclusivas protagonizou na histéria um fenémeno
de vanguarda, tendo promulgado a Magna Carta ja em 1215 *, diante da pressao
sofrida pelo Rei Jodo Sem Terra.

De maneira incontroversa, a Magna Carta representou a redugéo do
poder do Estado, naquele periodo nas maos da monarquia, constituindo-se de um
verdadeiro freio ao despotismo, restringindo o poder de criar impostos que
anteriormente o monarca detinha.

Além da inegavel novidade advinda com a Magna Carta, ndo se deve
olvidar da relevante dimensao do Bill of Rigths, mais conhecido como a Declaragao
de Direitos de 1689, aprovado pelo Parlamento inglés no desenlace da Revolugao
Gloriosa (1688), fato que marcou o inicio do reinado de Guilherme de Orange, em
vista de sua aceitagao expressa da carta de direitos.

Verdadeira revolugdo a época, o Bill of Rights reafirma diversos
propositos ja constantes da Magna Carta, estabelecendo, porém, inumeras
novidades quanto a limitagdo da atuagdo do rei, colocando termo em qualquer
tentativa de restauracdo de poderes ilimitados no pais, estabilizando as instituicoes
inglesas. Luis Roberto Barroso expde de maneira sucinta e correta o conteudo da

Declaragao de Direitos da seguinte forma:

¥ ACEMOGLU, Daron; ROBINSON, James. Por que as Na¢des Fracassam. 1. ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012, P. 119.
4 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. 6. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1994. P 13.
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A Declaragao de Direitos previa a convocagao regular do Parlamento, de
cujo consentimento dependia medidas como a criagdo de leis, a instituicdo
de tributos e a manutencdo de exército permanente em tempos de paz.
Assegurava, ademais, imunidade aos parlamentares por suas
manifestagdes no Parlamento e impedia a aplicagdo de penas sem prévio
julgamento. Em 1701, o Parlamento votou o Act of Sefttlement,
estabelecendo que somente um principe de religido anglicana poderia
ascender ao trono e impondo novas limitagdes ao poder real em relagao ao
Parlamento e as cortes de justiga. °

Em decorréncia de todos os avancgos institucionais, alcangcando o posto
de nacao mais prospera da terra, principalmente apds impor humilhante derrota a
invencivel armada espanhola do Rei Filipe Il da Espanha a Inglaterra finalmente se
lancou ao mundo em busca de coldnias, oportunidade que |he franqueou a
colonizacdo da América, em razdo da disponibilidade do territério em questao.

Colhendo novamente na maestria de James Robinson e Daron Acemoglu:

N&o é, entdo, coincidéncia que a Inglaterra tenha dado inicio a colonizagéo
da América do Norte exatamente no mesmo momento. Contudo, era
retardataria. A opgao pela América do Norte deveu-se nao a atratividade da
regido, mas ao fato de que era o que estava disponivel. As partes
“desejaveis” das Américas, onde a populagdo indigena a explorar era
abundante e onde foram localizadas minas de ouro e prata, ja haviam sido
ocupadas. Aos ingleses couberam as sobras. 6

A colonizagao tardia da América pelos ingleses operou-se pela auséncia
de interesse de outras poténcias no territorio, tendo em conta que o continente
norte-americano nao despertou cobiga quando visitado por outras expedi¢cdes antes

da incursdo inglesa no pais. Leandro Karnal salienta este fato nas seguintes linhas:

Como vimos, os ingleses ndo foram pioneiros na América. Também nao o
foram no territério dos atuais Estados Unidos. Navegadores como
Verrazano, a servico da Francga, Ponce de Leon, a servico da Espanha, e
muitos outros ja tinham pisado no territério que viria a ser chamado de
Estados Unidos. Hernando de soto, por exemplo, batizou como rio do
Espirito Santo um imenso curso d’ agua que viria a ser conhecido como
Mississipi. ’

Na era colonial da histéria anglo-americana, realizou-se o povoamento da

regiao em sua parte norte, em razao das condi¢gdes naturais da area, fundando-se

® BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Conteporaneo: Os conceitos fundamentais e a
construgcdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. P 11.

® ACEMOGLU, Daron; ROBINSON, James. Por que as Nacdes Fracassam. 1. ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012, P. 119.

" KARNAL, Leandro. Histéria dos Estados Unidos: Das origens ao Século XXI. Sao Paulo:
Contexto, 2007. P 42.
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concomitantemente a instituicdo do extrativismo de riquezas mais ao sul do
continente.

Grande parcela dos imigrantes da colénia se constituia de perseguidos
religiosos, originando assim grande anseio pela liberdade nestes que edificariam

uma nagéao. Ponto de vista confirmado por Karnal no seguinte trecho:

Os “puritanos” (protestantes calvinistas) tinham em altissima conta a ideia
de que constituiam uma “nova Canaa”, um novo “povo de Israel”: um grupo
escolhido por Deus para criar uma sociedade de “eleitos”. Em toda a Biblia
procuravam as afirmativas de Deus sobre a maneira como Ele escolhia os
seus e as repetiam com frequéncia. Tal como os hebreus no Egito, também
eles foram perseguidos na Inglaterra. Tal como os hebreus, eles
atravessaram o longo e tenebroso oceano, muito semelhante a travessia do
deserto do Sinai. Tal como os hebreus, os puritanos receberam as
indicagdes divinas de uma nova terra e, como veremos adiante, sdo
frequentes as referéncias ao “pacto” entre Deus e os colonos puritanos. A
ideia de povo eleito e especial diante do mundo é uma das marcas mais
fortes na constituicdo da cultura dos Estados Unidos. 8

Da mescla do apreco pela liberdade religiosa descrita acima com os
principios edificantes de toda a tradigdo do direito consuetudinario inglés, nascera
empolgante ambiente de liberdade entre os colonos americanos que gozavam de
certa autonomia da Coroa Britanica. Leandro Karnal sublinha bem a interagao

Inglaterra x treze colénias nesse periodo:

Como ja foi visto, a colonizacdo inglesa da América do Norte,
particularmente das colbnias setentrionais, nao foi feita mediante um plano
sistematico. Em parte pelas caracteristicas das colénias, em parte pela
prépria situacdo da Inglaterra no século XVIlI com suas crises internas, as
coldénias gozavam de certa autonomia. A metrépole, ausente e distante,
raramente interferia na vida interna das colénias. °

Desse modo, infere-se que no periodo colonial, imperava atmosfera de
plena liberdade, visto que os colonos pouco prestavam contas a metropole daquilo
que empreendiam. Nesse ponto, vale destacarmos as ilustres contribui¢des do

magnifico Alexis de Tocqueville:

Poder-se-iam fazer numerosas observagdes importantes sobre a situagao
social dos anglo-americanos, mas existe uma que sobressai a todas as

8KARNAL, Leandro. Histéria dos Estados Unidos: Das origens ao Século XXI. Sdo Paulo: Contexto,
2007. P 54.

® KARNAL, Leandro. Histéria dos Estados Unidos: Das origens ao Século XXI. SZo Paulo:

Contexto, 2007. P 90.



16

demais. A situagao social dos americanos € eminentemente democrégié:a.
Teve esse carater ja ao nascimento da colbnia, tem-no mais ainda hoje.

Diante do exposto, destaca-se que no processo de construcido dos
Estados Unidos da América, as esferas inglesa e religiosa moldaram aquilo que
viriam a ser as instituicbes americanas, contudo, ressalva-se que cada uma teve seu
grau de influéncia e contribuicdo no fendbmeno historico. Alexis de Tocqueville

sintetiza citado aspecto assim:

N&o convém que o leitor tire conclusbes demasiado generalizadas e
demasiado absolutas do que foi escrito. A condi¢do social, a religido e os
costumes dos primeiros imigrantes exerceram, sem duvida, uma influéncia
imensa sobre o destino da sua nova patria. Todavia, ndo se deveu
exclusivamente a eles a fundagdo de uma sociedade cujo o ponto de partida
nao se achava situado sendo neles proprios; pessoa alguma poderia
desligar-se inteiramente do passado; o que lhes ocorreu foi misturarem,
quer voluntariamente, quer sem o seu conhecimento, as ideias e 0s usos
que lhes eram proprios, outros usos e outras ideias que guardavam da sua
educagdo ou das tradigcbes nacionais de seu pais. Quando se quer
conhecer e julgar os anglo-americanos de hoje em dia, € preciso, por isso
mesmo, distinguir com cuidado aquilo que tem origem puritana e aquilo que

: . 11
tem origem inglesa.

Nesta senda, em razdo de todo esse arcabouco cultural e intelectual,
usufruindo ainda os colonos de grande autonomia, visto que o governador mesmo
que nomeado por Londres se submetia ao rigido controle legislativo dos cidadaos

12 qualquer ingeréncia excessiva dos

locais e do poder judiciario independente
britanicos ocasionaria graves crises.
Constatou-se durante os anos da década de 1760 conflitos recorrentes
entre norte-americanos e ingleses, criando assim maior instabilidade nessa relagao,
antes pacifica. Em especial, destacam-se os incidentes do Stamp Act (1965), o
Massacre de Boston (1770), sendo o Boston Tea Party o grande estopim da crise

anglo-americana. Luis Roberto Barroso assim relata o evento em miudos:

O Tea Act de 1773, permitiu que a Companhia das indias Ocidentais
distribuisse seus estoques de cha no mercado americano, causando
grandes prejuizos aos comerciantes locais. Em retaliagdo, parte desse cha
barato foi atirado ao mar na Baia de Boston. Os ingleses enviaram tropas

10 TOCQUEVILLE, Alexis de. A Democracia na América. Belo Horizonte: Itatiaia, 1962. P 44.
1 TOCQUEVILLE, Alexis de. A Democracia na América. Belo Horizonte: Itatiaia, 1962. P 43.

12 BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos fundamentais e
a construcdo do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009. P 14.
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para restaurar a ordem. A evolugéo dos eventos levou ao primeiro confronto
entre tropas inglesas e americanos insurgentes, em Lexington, 1775.

Diante das represalias britanicas, nada restou aos habitantes do novo
mundo sendo a reacdo. Desse modo, estes convocaram o Primeiro Congresso
Continental em 1774 ', logo, demarcando o comeco da retaliagdo aos ingleses.
Nenhum outro escrito retrata melhor o sentimento americano a época do que o

panfleto “Senso Comum” de Thomas Paine:

Mas, objetam outros, a Inglaterra é a “mée-patria”. Nesse caso, mais
vergonhoso ainda seu procedimento. Nem os irracionais devoram os filhos,
nem os selvagens fazem guerra a prépria familia; por conseguinte, essa
afirmagéo, se verdadeira, volta-se contra ela, como censura; sucede,
porém, que ndo € verdadeira, ou o0 € apenas parcialmente, e a expressao
“mae-patria” foi jesuiticamente adotada pelo rei e pelos seus parasitas com
o baixo objetivo papista de granjear uma indigna influéncia sobre a crédula
debilidade do nosso espirito. A mae-patria da América nao € a Inglaterra, é
a Europa. Este Novo Mundo tem sido abrigo dos perseguidos defensores da
liberdade civil e religiosa de todas as partes da Europa. Para ca acorreram,
nao vindo do terno brago materno, sendo da crueldade do monstro; e no
tocante a Inglaterra é ainda verdade que a mesma tirania que expulsou os
primeiros emigrantes do préprio lar Ihes persegue ainda os descendentes. 1

Desse espirito insurgente que nasceu em 4 de julho de 1776 a

Declaracdo de Independéncia das treze coldnias, tendo como seu redator Thomas

Jefferson. 1°

Tamanho evento representa a primeira sublevagdo colonial,
configurando-se evento igualmente simbdlico para os ideais iluministas, mais
precisamente a encarnagao dos escritos de John Locke. Leandro Karnal destaca

essa influéncia iluminista:

A Independéncia das 13 col6nias foi influenciada por muitos autores do
Iluminismo, movimento filoséfico de critica ao poder dos reis e a exploragao
das coldnias por meio de monopdlios. Dos filésofos do mundo iluminista, um
dos mais importantes para os colonos foi John Locke. 7

¥ BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos fundamentais e
a construcdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. P 15.

' BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos fundamentais e
a construcido do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009. P 16.

> WELFORT, Francisco C. (Comp.). Federalistas. Szo Paulo: Abril, 1973. P 63. (Os Pensadores).

'® BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos fundamentais e
a construcdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. P 16.

" KARNAL, Leandro. Histéria dos Estados Unidos: Das origens ao Século XXI. SZo Paulo:
Contexto, 2007. P 98.
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Nascido em 1632, proveniente de uma familia de protestantes, Locke
ingressou em Oxford, ensino a época pautado nas aptiddes medievais como o
estudo dos classicos, da lI6gica e metafisica. John Locke posteriormente estudou
medicina, fazendo das ciéncias médicas seu hobby. ®

Todavia, John Locke adentrou ao ambito dos notaveis quando escreveu
sua principal obra, “Os dois tratados sobre o Governo Civil”, no qual delimitou sua
ideia sobre o Contrato Social antes desenvolvido por Thomas Hobbes. Paul
Strathern condensa o pensamento erigido por Locke, principalmente no segundo

tratado assim:

No segundo tratado, Locke busca descobrir as raizes do governo. No
estado natural original, os homens eram felizes e iguais, mas essa liberdade
e essa igualdade eram sobretudo tedricas. Era simplesmente impossivel as
pessoas evoluir juntas sem infringir os direitos reciprocos. Tem os direito a
vida e direito a liberdade desde que isso ndo desrespeite a liberdade e os
direitos naturais dos outros. Sem um elemento de coerg¢ao, contudo, somos
incapazes de desfrutar desses direitos naturais. Para que isso ocorra,
devemos nos reunirem torno de um contrato social que garanta nossos
direitos naturais mediante um governo que imponha leis capazes de
protegé-los. Cria-se uma estrutura de seguranca e, sob essa condicao,
nossa liberdade tedrica pode ser restringida, mas nossa liberdade real
cresce. Esse assentimento do povo é o unico fundamento da autoridade
desse governo. Locke é cristalino a esse respeito: “qualquer autoridade que
exceda o poder a ela conferido pela lei e faga uso da forga que tem sob seu
comando para atingira vitima de forma nao permitida por essa lei pode ser
combatida como qualquer homem que mediante forca viole o direito de
outro”. Caso o governo, ou o governante, viole os direitos dos individuos,
entdo o povo tem o direito de se revoltar e de se ver livre desse governante
ou desse governo. “Tomar e destruir a propriedade dos cidadaos ou reduzi—
los a escravidao [coloca um governante] em estado de guerra com o povo,
que fica doravante desobrigado de qualquer obediéncia ulterior e é
abandonado no refagio com um que Deus propiciou a todos os homens
contra a forga e a violéncia.” Em outras palavras, revolugao. 19

Embebidos na doutrina iluminista, os habitantes das treze colénias se
lancaram a guerra pela independéncia. O conflito perdurou até 1781, marcando o
mesmo ano a promulgagao dos Articles of Confederation. A aprovagao deste pacto
fez-se criar uma confederagao formada pelas treze coldnias.

Contudo, essa unidao revelou-se ineficaz, em vista da evidente

incapacidade dos entes da confederacdo no enfrentamento dos problemas

'® STRATHERN, Paul. Locke em 90 minutos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997. P 7.

19 STRATHERN, Paul. Locke em 90 minutos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997. P 16.
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resultantes da independéncia, ndo existindo naquele tempo nem mesmo Judiciario e
Executivo Federal. %°

Ante as deficiéncias do modelo confederativo eleito, convocou-se em
1787 a Convencdo da Filadélfia, estando cada Estado representado por um
delegado na ocasido. Iniciados os trabalhos, a convengdo transmutou-se em uma
assembleia constituinte.

Dentre os integrantes mais notaveis desta assembleia, encontravam-se
George Washington, Benjamin Franklin, Alexander Hamilton e James Madison, os
denominados pais fundadores. A Constituicdo de 1787 dos Estados Unidos da
América encerrou com maestria a revolucdo americana, constituindo a primeira
Constituicdo escrita da histéria. Luis Roberto Barroso traca as principais

caracteristicas da Carta:

A primeira Constituicao escrita do mundo moderno passou a ser 0 marco
simbdlico da conclusao da Revolugdo Americana em seu triplice conteudo:
a) independéncia das colbnias; b) superagdo do modelo monarquico; c)
implantagdo de um governo constitucional, fundado na separagdo dos
Poderes, na igualdade e na supremacia da lei (rule of the law). Para
acomodar a necessidade de criagdo de um governo central com desejo de
autonomia dos Estados — que conservaram o seus poderes e amplas
competéncias — concebeu-se uma nova forma de organizagao do Estado, a
Federagdo, que permitiu a convivéncia dos dois niveis de poder, federal e

estadual. 2

Assim emerge a federagao no contexto historico, formatacdo de Estado
advinda da necessidade de conciliacdo de poderes federais e locais, influenciada
pela florescente doutrina iluminista, empregando os pais fundadores da América os
conceitos mais caros ao liberalismo classico na construgéo do sistema federal.

Portanto, perante as linhas fixadas neste capitulo, percebe-se a intrinseca
relacao entre os dados histéricos que esculpiram as nag¢gdes inglesa e americana
com o surgimento do Estado federal. Desse modo, passadas essas consideragdes

introdutérias, resta-nos delinear o conceito de federacgao.

2.2 Conceito de Estado federado

% BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos fundamentais e
a construcdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. P 16.

21BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009. P 17.
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Esmiugados os aspectos historicos do Estado federativo, urge trazer a
tona a compreensdo da ciéncia juridica em torno do conceito de Estado federado,
dando passagem nessa fase da dissertagcdo a definicdo de diversos autores quanto
ao tema referido.

Em proémio, tendo emergido o modelo federativo apdés a Revolugéo
Americana de 1776, diversos Estados o adotaram com vistas a assegurar a melhor
reparticdo dos recursos, com fulcro na maior eficiéncia da descentralizacao
administrativa, resguardando por ultimo a autonomia de cada ente regional.

No cenario atual, vinte e trés paises diferentes elegeram o sistema
federativo de Estado como o arcabouco institucional adequado na persecucao dos
objetivos da administracdo publica. % Dentre os mais ilustres encontram-se
Argentina, Alemanha, Brasil, Estados Unidos ** e Suica .

O Estado federado se caracteriza pela rigida divisdo de competéncias,
estabelecendo uma ordem harmdnica entre os entes da federagdo, impondo
atribuicées e deveres aos integrantes do conjunto, assim como delimitando bem o
ponto de interferéncia de cada agente no outro.

Desde sua criacdo, o principal anseio dos precursores do Estado
federado era o de impedir a excessiva centralizacdo do poder, salvaguardando
desse modo a autonomia e os poderes locais. Dalmo de Abreu Dallari complementa

0 assunto com essas consideragoes:

O Estado Federal indica, antes de tudo, uma forma de Estado, ndo de
governo. Entretanto, ha um relacionamento muito estreito entre a adogao da
organizacgao federativa e os problemas de governo, pois quando se compoe
uma federacgao isto quer dizer que tal forma de convivéncia foi considerada
mais conveniente para que, sob um governo comum, dois ou mais povos
persigam objetivos comuns.

Por conseguinte, demonstra-se incontroverso o carater democratico da

ordem federativa em razao da primazia da nuance da descentralizacao, restringindo

2MARTINS, Ives Gandra da Silva. Conhega a Constituicdo: Comentarios & Constituicio Brasileira
Volume 1. Barueri: Manole, 2005. P 15.

% MARTINS, Ives Gandra da Silva. Conheca a Constituicdo: Comentarios a Constituicdo Brasileira
Volume 1. Barueri: Manole, 2005. P 15.

2 SENISE, Irineia Maria Braz Pereira. Formagdo de Estados Federados. 2011. 161 f. Tese
(Doutorado) - Curso de Direito, Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo - Largo de Séo
Francisco, S&do Paulo, 2011. Cap. 2.

% DALARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1998. P 91.
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muito a probabilidade da ascensdo de um governo despético ou autoritario. Lénio

Luiz Streck e José Luis Bolzan de Morais compartilham desse entendimento:

A Federacdo aparece como bloqueio a concentragdo autoritaria do poder,
em face da descentralizagdo de poder que fomenta. H4 uma transferéncia
de atividades do centro para a periferia. Dessa forma, federacdo e
democracia tem uma tendéncia simétrica, embora tal ndo seja uma
contingéncia inexoravel, como se observa na experiéncia internacional e,
particularmente, na tradicao latino-americana.

Expostos os pontos acima, deduz-se que a organizagao do Estado sob a
égide do federalismo resguarda a autonomia dos entes locais, representando
igualmente poderoso freio contra a centralizagdo do poder, impulsionando
logicamente a experiéncia democratica.

Ainda no que tange ao Estado federado, preciosas sao as ligdes de Pedro
Lenza quanto as caracteristicas primordiais do modelo institucional referido. Destas,
vale destacar as seqguintes: descentralizagdo politica; reparticdo de competéncias;
Constituigcdo rigida como base juridica; inexisténcia do direito de secessédo;
soberania do Estado federal; intervengéo,; auto-organizagcdo dos Estados-membros;
orgéo representativo dos Estados-membros; reparticdo de receitas. 27

No que concerne a descentralizagao, esta se manifesta na autonomia que
os entes federados possuem, cabendo as suas autoridades a elaboragdo e
execucao de leis de carater especial e local. Sobre essa nuance revelam-se ainda
as virtudes da auto-organizagcdo e a pratica da representagcdo politica destes
conglomerados politicos.

Compreende-se a reparticdo de competéncias como o instrumento
elegido pela Lei Fundamental, com fulcro na harmonizacdo da distribuicdo de
atribuicbes as entidades pertencentes a federacdo. Evita-se assim, conflitos e
desgastes desnecessarios, alinhavando a Constituicdo o ambito de atuacdo da
pessoa publica quanto ao orgamento e competéncias administrativas.

Prosseguindo, nada disso gozaria de validade sem a existéncia de uma

Constituigao rigida como fundamento original. Defendendo ainda alguns autores,

% STRECK, Lénio Luiz: MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do
Estado. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. P 159.
2 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. P 422.
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gue este aspecto formal se consubstancia sob a vedagao quanto a extingdo do pacto
federativo, algando a federac&o ao status clausula pétrea da carta constitucional. 2
Por conseguinte, a manifestagdo desta ultima peculiaridade se relaciona a
inexisténcia do direito de secessdo. Como se relatou alhures, a prépria ideia de
federacdo nasce da ineficacia de sua antecessora: a confederagao. Destarte,
objetivando a manutengdo da federagdo faz-se necessaria a proibicdo da
prerrogativa de retirada, diferenciando assim o Estado federado de um tratado de
direito internacional. Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gonet Branco reforcam este

ponto:

O fato de os Estados-membros se acharem unidos em funcdo de uma
Constituicao Federal, e ndo um tratado de direito internacional, designa fator
diferenciador do Estado Federal com relagdo a confederagéo. *°

A soberania do Estado federal passa obrigatoriamente pelo
reconhecimento por parte dos participes da federagao da existéncia de uma Uniao
Federal, dotada esta dos poderes necessarios para manter coesa a sobrevivéncia
do Estado.

Como ferramenta de atuacédo da Unido nas hipdteses de desagregacao
ou enfraquecimento das instituicbes, destaca-se a intervencdo federal. Nesta
repousa a face dura do Estado federal nos momentos de crise aguda, delegando a
coergao o papel de protecado da autoridade da Constituicao Federal.

Destarte, compreende-se como reparticdo de receitas a maneira pela qual
as entidades federativas cooperam financeiramente. Delega-se especificamente a
este objeto grande parte da celeuma constante desta dissertagdo, almejando desse
modo uma visdo critica do assunto.

Ainda no que toca ao federalismo, vale destacar, em sintese breve, duas
0

de suas diferentes perspectivas: competitive federalism e cooperative federalism. 3

O primeiro modo de alocacdo de competéncias decorre da visdo da ordem

2 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 8.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. P 781.
2% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 8.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. P 781.

% SOARES, Anténio Goucha. Reparticao de competéncias e preempc¢ao no direito comunitario:
Aplicacao da doutrina da preempc¢ao desenvolvida pela United States Supreme Court a reparticdo de
competéncias no ordenamento comunitario. Lisboa: Edicées Cosmos, 1996. P 40.
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federalista, onde os entes integrantes do sistema afiguram-se como opositores,
ocasionando assim verdadeira competi¢cao no intento da manutencdo da autonomia
de cada entidade politica.

Quanto a ultima vertente, esta advém do crescimento do welfare state,
contrapondo-se ao competitive federalism afirmando o carater cooperativo do
sistema federado, intentando assim harmonizar a reparticio de competéncias
constitucionais. Todavia, peca a citada corrente pela excessiva centralizacéo
administrativa.

Diante do exposto, aproxima-se ao conceito de Estado federado aquele
que opta pela primazia da descentralizagdo administrativa, atribuindo as esferas
federativas regionais autonomia, estabelecendo, contudo, algumas restricbes no
tocante ao direito de retirada, restando a Unido manter a coeséo da federagao, bem

como intervir quando a unidade federativa sofrer risco de dissolugéo.

2.3 Federalismo americano

Colimando o aperfeicoamento da analise em destaque, ressalta-se a
importancia de trazer ao bojo deste esforco algumas luzes sobre o federalismo
americano, em razao de sua significancia histérica e de seu imanente poder de
influéncia sobre os paises que adotaram o modelo federativo posteriormente.

A principio, almejando tragcar contornos mais precisos ao federalismo
americano, urge avocar a palavra das principais influéncias do modelo implantado
no pais angléfono, construindo assim a linha do tempo das ideias que tanto
contribuiram para o nascimento do Estado federado.

Como lembrado anteriormente, grande importancia obtiveram os escritos
de John Locke durante o periodo da revolugdo americana. Pode-se até afirmar que
seja o ideario do autor escocés aquele com maior prestigio entre os revolucionarios
de 1776.

Considera-se o livro “Os dois tratados sobre o Governo” de autoria de
John Locke o grande parametro intelectual da classe politica que levou em frente a
Independéncia da Ameérica em 1776. A obra, de matriz incontroversamente

jusnaturalista, esboca o papel do governo na sociedade.
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Quanto ao jusnaturalismo este se baseia em rica tradigdo intelectual,
destacando-se no século XVIII como catalizador de diversos movimentos de
sublevagao. Norberto Bobbio, em estudo dedicado ao assunto define a relevancia do

direito natural na concep¢ao de Locke da seguinte forma:

A teoria politica de Locke € um monumento levantado as leis naturais que
presidem a formagdo das principais institui¢des, regulamentando a vida do
homem, e das quais as leis positivas ndo passam de um reflexo. O nucleo
do pensamento politico de Locke esta resumido nesta afirmativa: a forga do
governo consiste exclusivamente em fazer respeitar “as leis positivas da
sociedade, determinadas de conformidade com as leis da natureza”’. O
principio e o fim do bom governo residem, portanto, no respeito as leis
naturais. Em consequéncia, o fim ultimo da filosofia politica é descobrir a
esséncia das leis naturais e, entdo, estabelecer, com base nessas leis, as
condigdes e os limites do poder politico. *’

Corroborando com os preceitos de John Locke no que toca a relagao
intrinseca entre lei natural e a limitagdo do governo, encontra-se nos panfletos de
Frédéric Bastiat a reafirmagdo dos argumentos do escocés transcritos nos termos

abaixo:

Cada um de nos tem o direito natural, recebido de Deus, de defender sua
prépria pessoa, sua liberdade, sua propriedade. Estes sido os ftrés
elementos basicos da vida, que se complementam e ndo podem ser
compreendidos um sem o outro. E 0 que sdo nossas faculdades sendo um
prolongamento de nossa individualidade? E o que é a propriedade senao
uma extensao de nossas faculdades? Se cada homem tem o direito de
defender — até mesmo pela forca — sua pessoa, sua liberdade e sua
propriedade, entdo os demais homens tém o direito de se concertarem, de
se entenderem e de organizarem uma forga comum para proteger
constantemente esse direito. O direito coletivo tem, pois, seu principio, sua
razdo de ser, sua legitimidade, no direito individual. E a forga comum,
racionalmente, ndo pode ter outra finalidade, outra missdo que ndo a de

proteger as forgas isoladas que ela substitui. 32

Envolto nessa atmosfera de ideias germina o mais relevante ensaio
politico daquela década de 80 do século XVIII, o panfleto “O Federalista” de autoria
conjunta de Alexander Hamilton, James Madison e John Jay. Benjamin Fletcher

Wright em ensaio introdutério a obra define “O Federalista” nos seguintes termos:

O Federalista ndo pretendia ser um tratado sistematico sobre filosofia
politica e constitucional, no qual sdo cuidadosa e imparcialmente

31 BOBBIO, Norberto. Locke e o Direito Natural. 2. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1997. P
152.

32 BASTIAT, Frédéric. A Lei. 3. ed. Sao Paulo: Instituto Ludwig von Mises Brasil, 2010. P 12.
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examinados os topicos tais como a natureza e as origens do Estado e do
governo, a natureza da lei e da soberania, os fundamentos dos deveres
politicos ou as razbes para a obediéncia a autoridade constituida e o
escopo e limitagdes do poder politico. Todavia, O Federalista, considerada a
sua época, apresenta uma analise de suas ideias politicas e constitucionais
melhor do que qualquer outro livro escrito na América. 3

Todo o trabalho empreendido pelos Federalistas ascendeu na
oportunidade de deliberacdo de uma nova Constituicdo para o recém independente
pais americano, sendo igualmente, a ineficiéncia da confederacdo outro fator
determinante para a construgdo do debate. Alexander Hamilton assim relata a
época:

Depois de uma inequivoca demonstragao da ineficiéncia do atual governo
federal, sois chamados a deliberar sobre a nova Constituicdo dos Estados
Unidos da América. O assunto dispensa comentarios quanto a propria
importancia, incluindo em suas consequéncias nada menos do que a
existéncia da Unido, a segurancga, o bem-estar das partes que a compdem e
o destino de um império que €&, sob varios aspectos, o de maior interesse do
mundo. E comum ressaltar-se que parece ter sido reservado ao povo deste
pais, por sua atuagcdo e exemplo, decidir a importante questdo: se as
sociedades humanas sdo realmente capazes de criar um bom governo

utilizando a ponderagao e o voto, ou se elas estdo para sempre condenadas
a depender, para suas constituicdes politicas, do acidente e da forga. 3

No corpo do livro diversos temas recebem ponderacdes dos trés autores,
partindo a analise desde os defeitos da confederagcédo, chegando por fim aos
contornos praticos do conteudo deliberado na assembleia constituinte, sendo a obra
o principal sustentaculo do texto ali debatido.

O “Federalista” trata-se de uma compilagdo de artigos publicados pelos
seus escritores neste rico periodo da histéria americana. Naquilo que nos cabe
quanto ao tema federalismo, vale ater-nos a alguns artigos em especifico: Poderes
delegados ao Governo-Geral — | *°; Restricoes aos poderes dos Estados *; Poderes

e prerrogativas que permanecem com os Estados.

3 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O Federalista. Brasilia: Universidade de
3I?erasilia, 1984. P 20.

HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O Federalista. Brasilia: Universidade de
Brasilia, 1984. P 99.
% HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O Federalista. Brasilia: Universidade de
Brasilia, 1984. P 343.
% HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O Federalista. Brasilia: Universidade de
Brasilia, 1984. P 371.
37 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O Federalista. Brasilia: Universidade de
Brasilia, 1984. P 379.
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Em “Poderes delegados ao Governo-Geral — I”, James Madison resume
bem as preocupacdes precipuas que deve se incumbir a Unido Federal, cabendo a
esta especialmente lidar com assuntos de defesa externa e diplomacia. Desse modo

condensou o autor tais ideias:

Para que possamos formar um juizo correto sobre este assunto, sera
conveniente rever os diferentes poderes conferidos ao governo da Uni&o; a
fim de que isto seja mais adequadamente feito, vamos reuni-los em classes
distintas, segundo os seguintes temas: 1. Seguranga contra ameacgas
externas; 2. Regulamentagdo das relagdes com paises estrangeiros; 3.
Manutengdo da harmonia e do adequado relacionamento entre os Estados;
4. Assuntos diversos de interesse geral; 5. Freios para impedir que os
Estados pratiquem certos atos prejudiciais; 6. Providéncias para que todos
estes poderes tenham a devida eficacia. *

No artigo “Restricbes aos poderes dos Estados’, 39 James Madison teceu
sobre inumeros impedimentos de ordem geral aos Estados da federagdo americana,
tocantes aos aspectos econdmicos, diplomaticos e fiscais, previstos na Constituicao
Federal dos Estados Unidos da Ameérica. Os referidos freios encontram-se na

Constituicao dos Estados Unidos da América (1787) em seu Artigo |, Segéo 10:

Nenhum Estado podera participar de tratado, alianga ou confederacgao;
conceder cartas de corso; cunhar moeda; emitir titulos de crédito; autorizar,
para pagamento de dividas, o uso de qualquer coisa que nao seja ouro e
prata; votar leis de condenagao sem julgamento, ou de carater retroativo, ou
que alterem as obrigacbes de contratos; ou conferir titulos de nobreza.
Nenhum Estado podera, sem o consentimento do Congresso, langar
impostos ou direitos sobre a importagdo ou a exportagdo salvo os
absolutamente necessarios a execugéo de suas leis de inspeg¢ao; o produto
liquido de todos os direitos ou impostos langados por um Estado sobre a
importagcao ou exportagdo pertencera ao Tesouro dos Estados Unidos, e
todas as leis dessa natureza ficardo sujeitas a revisdo e controle do
Congresso. Nenhum Estado podera, sem o consentimento do Congresso,
langar qualquer direito de tonelagem, manter em tempo de paz exércitos ou
navios de guerra, concluir tratados ou aliangas, quer com outro Estado, quer
com poténcias estrangeiras, ou entrar em guerra, a menos que seja
invadido ou esteja em perigo t&o iminente que ndo admita demora. 40

% HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O Federalista. Brasilia: Universidade de
Brasilia, 1984. P 344.
% HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O Federalista. Brasilia: Universidade de
Brasilia, 1984. P 371.

“0 BIBLIOTECA VIRTUAL DE DIREITOS HUMANOS - UNIVERSIDADE DE SAO PAULO (S&o Paulo)
(Org.). Constituicdo dos Estados Unidos da América - 1787. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-a-criagdo-da-Sociedade-das-
Nacdes-até-1919/constituicao-dos-estados-unidos-da-america-1787 .html>. Acesso em: 26 abr. 2017.
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No 45° artigo que compde o titulo “O Federalista”, James Madison
explana sobre a relagdo entre Poder Federal e Estadual, cosendo os pontos de
interferéncia de um em outro, arguindo como se daria uma relagdo harmoniosa e

autbnoma entre as duas esferas:

Os poderes delegados ao governo federal pela Constituicdo propostas sédo
poucos e definidos; os que permanecem com os governos estaduais sdo
numerosos e imprecisos. Aqueles serdao exercidos principalmente sobre
tépicos externos, tais como guerra, paz, negociagdes e comércio exterior,
com o qual o poder de taxagao estara mais intimamente ligado. Os poderes
reservados aos Estados se estenderao sobre todos os tépicos que, no curso
normal da vida do pais, dizem respeito as liberdades e bens do povo, a
ordem interna e aos aperfeigoamentos e progresso do Estado. 4

Ademais, complementando o comentario de James Madison, Alexis de
Tocqueville em confluéncia com o citado anterior, explicita com clareza o ambito de
atuacdo das searas federal e estadual dentro do sistema federativo americano,
delegando por derradeiro a Suprema Corte o papel de solucionadora de eventuais

conflitos:

Os deveres e os direitos do Governo Federal eram simples e bastante
faceis de definir, porque a Unido fora constituida com a finalidade de
responder a algumas grandes necessidades gerais. Os deveres e direitos
dos Estados eram, pelo contrario multiplos e complicados, porque tal
governo penetrava em todos os detalhes da vida social. Por isso, definiram-
se com cuidado as atribuicbes do Governo Federal e declarou-se que tudo o
que nao se achava compreendido na definigdo fazia parte das atribuigdes
do governo dos Estados. Dessa forma, o governo dos Estados ficou no
terreno do direito comum, enquanto que o governo federal era a excegao.
Como se previa, porém, que poderiam surgir na pratica questdes relativas
aos limites exatos desse governo excepcional, e como teria sido perigoso
abandonar a solugdo de tais questdes aos tribunais ordinarios instituidos
nos diferentes Estados pelos préprios Estados, criou-se uma alta corte
federal, tribunal Unico, que tinha entre suas atribuicdes manter entre os dois
governos rivais a divisdo de poderes que a Constituigao previra. 2

Nesta senda, incontroversa a constatacdo de que os constituintes
americanos, no amago dos debates para promulgacido da carta, buscaram a
consolidagao de um governo limitado em algada federal, relegando aos Estados as

atribuicées que excediam aos deveres gerais da Uniao.

“' HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O Federalista. Brasilia: Universidade de
Brasilia, 1984. P 383.
42 TOCQUEVILLE, Alexis de. A Democracia na América. Belo Horizonte: Itatiaia, 1962. P 93.
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Ademais, diante do reconhecimento da necessidade da existéncia do
governo, todavia, reconhecendo que a esséncia deste € a forgca, os fundadores da
América buscaram no sistema federativo a melhor ponderagao entre a limitacdo do
poder do Estado e a autonomia local das populagdes.

Portanto, inegavel que este esforco advém da tradicdo do direito natural,
dado que os direitos fundamentais do homem sdo anteriores ao Estado, estes
consubstanciados na primeira Constituicdo escrita que trouxe ao mundo o conceito

de federalismo que possui vigéncia na atualidade.
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3. FEDERALISMO BRASILEIRO
3.1 Historico

A busca dos tragos sociolégicos e historicos nacionais enriquece de
sobremaneira a analise investigativa sobre determinado tema. Assim, antes de
adentrarmos nos meandros histéricos do federalismo brasileiro, algumas
idiossincrasias de nossa formacao institucional e popular devem ser lancadas ao
debate.

A terra, denominada por Brasil, fora descoberta pelos portugueses no ano
de 1500, tendo ancorado os lusitanos em solo brasileiro no dia 22 de abril do citado
ano. ® O desembarque dos expedicionarios em muito explica a constituicdo de
nossas instituicoes.

O documento primevo de nossa historia denota intensa influéncia do
patrimonialismo, caracterizado pela confusdo entre publico e privado que se faz
recorrente em nossa trajetéria. Ocorre, que logo na carta de inauguragcéo do Brasil,
Pero Vaz de Caminha solicita ao rei de Portugal D. Manuel emprego para seu genro.

Bruno Garschagen assim relata o acontecido:

Nao é sem fundamento, portanto, que Caminha encerre assim a sua
descritiva (e pedinte) missiva: “E pois que, Senhor, é certo que assi neste
cargo que levo como em outro qualquer outra cousa que de vosso servigo
for, Vossa Alteza ha de ser de mim mui bem servido, a ella pego que por me
fazer singular mercé mande vir da ilha de Sdo Thomé Jorge d’Osouro, meu
genro, o que della receberei em muita mercé”. Caminha ratificou
habilmente a dedicagdo ao rei mencionando a sua fungido de escrivao e
aproveitou para cavar para si proprio um futuro cargo, o que chamariamos
hoje de uma boquinha, além de pedir um favor singular, excéntrico, familiar:
que o rei permitisse o retorno a Portugal do seu genro Jorge d’Osouro, que,
condenado por roubar pao, vinho e galinhas de uma igreja, e de ferir um
clérigo, fora degredado para a ilha de Sdo Tomé. Tudo indica que o rei
atendeu o pedido, mas ndo se sabe se d’Osouro voltou para o Porto ou
morreu.

Dito isso, ndo surpreende a heranga ibérica patrimonialista, legando ao

Brasil o mau habito de imiscuir-se publico e privado. Fator elevado a amplitude

3 GARSCHAGEN, Bruno. Pare de Acreditar no Governo: Por que os brasileiros ndo confiam nos
politicos e amam o Estado?. Rio de Janeiro: Record, 2015. P 19.
4 GARSCHAGEN, Bruno. Pare de Acreditar no Governo: Por que os brasileiros ndo confiam nos
politicos e amam o Estado?. Rio de Janeiro: Record, 2015. P 22.
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maxima com centralizagdo excessiva de recursos na Unido Federal. Sérgio Buarque

de Holanda faz sua contribuicdo ao explicar como o patrimonialismo tende a operar:

N&o era facil aos detentores das posigdes publicas de responsabilidade,
formados por tal ambiente, compreenderem a distingdo fundamental entre
os dominios do privado e do publico. Assim, eles se caracterizam
justamente pelo que separa o funcionario “patrimonial” do puro burocrata
conforme a definicdo de Max Weber. Para o funcionario “patrimonial’, a
prépria gestdo politica apresenta-se como assunto de seu interesse
particular; as fungdes, os empregados e os beneficios que deles aufere
relacionam-se a direitos pessoais do funcionario e ndo a interesses
objetivos, como sucede no verdadeiro Estado burocratico, em que
prevalecem a especializagao das fungées e o esforgo para se assegurarem
garantias juridicas aos cidadaos. A escolha dos homens que irdo exercer
fungdes publicas faz-se de acordo com a confianga pessoal que merecem
os candidatos, e muito menos de acordo com as suas capacidades proprias.
Falta a tudo a ordenagdo impessoal que caracteriza a vida do Estado
burocratico. *°

Dando sequéncia ao pensamento, Sérgio Buarque descreveu o
personagem que consagrou sua obra “Raizes do Brasil”. a imagem do homem
cordial. Trago que marca a personalidade nestes tropicos, representante de certa
flexibilidade no trato social, ainda mais no tocante as relacbes entre as esferas

publicas e privadas. Sérgio Buarque de Holanda define o personagem:

Nenhum povo esta mais distante dessa nogéao ritualista da vida do que o
brasileiro. Nossa forma ordinaria de convivio social é, no fundo, justamente
o contrario da polidez. Ela pode iludir na aparéncia — e isso se explica pelo
fato de a atitude polida consistir precisamente em uma espécie de mimica
deliberada de manifestagbes que sao espontaneas no “homem cordial”: é a
forma natural e viva que se converteu em féormula. Além disso a polidez é,
de algum modo, organizacdo de defesa ante a sociedade. Detém-se na
parte exterior, epidérmica do individuo, podendo mesmo servir, quando
necessario, de peca de resisténcia. Equivale um disfarce que permitira a
cada a qual preservar inatas sua sensibilidade e emocgdes. 4

Descrita a adaptabilidade do homem cordial as circunstancias da vida,
infere-se que essa caracteristica tenha no centralismo federalista um catalizador
perigoso, em razao da acumulagao de riquezas e oportunidades pueris pelo governo
federal.

O relacionamento do brasileiro com a lei e a ordem estimula a ma conduta

do famigerado homem cordial, disponibilizando toda sua amabilidade na consecugao

“SHOLANDA, Sérgio Buarque e. Raizes do Brasil. 26. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995.
P 146.
46 HOLANDA, Sérgio Buarque e. Raizes do Brasil. 26. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995.
P 146.



31

de objetivos escusos e ilegais. O sociélogo Roberto da Matta expde com clareza o

modelo de funcionamento do carater cordial:

Num livro que escrevi — Carnavais, malandros e herois —, lancei a tese de
que o dilema brasileiro residia huma tragica oscilagdo entre um esqueleto
nacional feito de leis universais cujo sujeito era o individuo e situagdes onde
cada qual se salvava e se despachava como podia, utilizando para isso o
seu sistema de relagbes pessoais. Haveria assim, nessa colocagdo, um
verdadeiro combate entre leis que devem valer para todos e relagdes que
evidentemente s6 podem funcionar para quem as tem. O resultado € um
sistema social dividido e até mesmo equilibrado entre duas unidades sociais
basicas: o individuo (o sujeito das leis universais que modernizam a
sociedade) e a pessoa (0 sujeito das relagdes sociais, que conduz ao polo
tradicional do sistema). Entre os dois, o coragdo dos brasileiros balanga. E
no meio dos dois, a malandragem, o “jeitinho” e o famoso e antipatico “sabe
com quem esta falando? "seriam modos de enfrentar essas contradi¢cdes e
paradoxos de modo tipicamente brasileiro. Ou seja: fazendo uma mediagao
também pessoal entre a lei, a situacdo onde ela deveria aplicar-se e as
pessoas nela implicadas, de tal sorte que nada se modifique, apenas
ficando a lei um pouco desmoralizada — mas, como ela é insensivel e ndo é
gente como nés, todo mundo fica, como se diz, numa boa, e a vida retorna
ao seu normal... ¥’

O citado patrimonialismo, manifestado na conduta improba dos agentes
publicos na atuacido dos entes estatais, detém intensa relacdo com a centralizacao
de poder. O conceito assume conotacao patriarcal, ao ponto de que a administracao
dos negécios de Estado perpassa pela visao do pater familias no usufruto de sua
propriedade. José Osvaldo de Meira Penna dimensiona com acuidade a perenidade

do patrimonialismo:

A teoria do Estado patrimonialista €, entretanto, antiga. Descobre-se talvez
a tese, pela primeira vez, no Livro lll de a Politica de Aristételes, embora em
breve referéncia. O estagirita alude ai ao tipo de "governo paternalista" em
que o rei ou chefe do Estado governa como se a sociedade fosse sua
propriedade doméstica. Seguindo nas pegadas de Aristoteles, Jean Bodin,
em 1576, refere-se em certo momento, em sua obra Seis livros da
Republica, ao que denomina "monarquia senhorial", considerando-a um
sistema de governo em que o governante é simplesmente dono de seus
suditos e de toda a propriedade. Seria o tipo de governo referido como
"Sultanismo" ou "Despotismo Oriental". Bodin sustenta seu argumento com
a tese da origem do Estado na instituicdo do pater familias, o qual possui
poder absoluto sobre seus dependentes e governa soberanamente toda a
economia doméstica, da qual é o unico proprietario. 48

No Brasil, o fenbmeno do patrimonialismo se constatou tanto no regime

monarquico quanto na republica. Tanto um como o outro, se notabilizaram pelo

47 MATTA, Roberto da. O que faz o Brasil, Brasil? Rio de Janeiro: Rocco, 1986. P 64.
“8 PENNA, José Osvaldo de Meira. O dinossauro: Uma pesquisa sobre o Estado, o patrimonialismo
selvagem e a nova classe de intelectuais e burocratas.. Sao Paulo: T.a Queiroz, 1988. P 141.
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centralismo e dirigismo estatais herdado dos colonizadores portugueses. Bruno

Garschagen destaca esse ponto:

Herdamos dos portugueses muito mais do que certo complexo de
inferioridade e o gosto pelo bacalhau. O nosso patrimonialismo foi, de fato,
uma heranga do Estado portugués, legado que fundamentou tanto a nossa
Monarquia quanto a nossa Republica. A influéncia do governo de Portugal
na nossa cultura politica foi de tal sorte que o presidencialismo republicano
se desenvolveu a maneira do Estado portugués, a partir do crescimento
estatal e da concentracdo de poder. *°

Evidente que tais raizes em muito influenciaram o modelo institucional
brasileiro. O debate entre centralizadores e descentralizadores aqueceu-se
demasiadamente no periodo do império, sendo cada vertente representada por

determinada forga politica. Ainda na intelecgao de Garschagen:

O debate se acirrava e os dois lados apresentavam seus argumentos. Os
conservadores, que compunham a alta burocracia estatal , defendiam “o
governo monarquico, o poder centralizado, um governo ativo e
intervencionista, uma sociedade hierarquizada”, “a preservagéo da ordem e
da paz, e a resisténcia a inovagdes politicas que ndo fossem maduramente
estudadas”. E ndo reconheciam “a preexisténcia de uma Nagido” e
assumiam para si préprios “o papel de cria-la”, fundando “a representagao
da soberania nacional na autoridade monarquica — numa palavra, era um
projeto onde o politico prevalecia sobre o econdmico”. Do lado dos liberais,
donos das grandes propriedades rurais, a retérica era “idealista, tributaria do
liberalismo de tendéncia democratica” e federalista. Defendiam um
“ultraliberalismo politico, laissez-faire e escravismo” e afirmavam “a
preexisténcia de uma Nacdo cuja extensdo coincidia com a de sua propria
classe; e por isso fundava a representagdao da soberania na autoridade
parlamentar — em suma, um discurso onde o econémico prevalecia sobre o

politico”. ®°
Desse modo o debate transcorrera no interregno do Império, adotando o
movimento de independéncia o modelo Unitario de Estado na Constituicdo de 1824,
com o surgimento de provincias e intensa centralizagao politico-administrativa na
figura do imperador. *'

A opcao por um modelo centralizador naquele azo deu-se pela unidade

territorial do império, em vista do temor pela desfragmentacéo do pais. Tem-se na

49 GARSCHAGEN, Bruno. Pare de Acreditar no Governo: Por que os brasileiros ndo confiam nos
E)Ooliticos e amam o Estado?. Rio de Janeiro: Record, 2015. P 63.
GARSCHAGEN, Bruno. Pare de Acreditar no Governo: Por que os brasileiros ndo confiam nos
oliticos e amam o Estado?. Rio de Janeiro: Record, 2015. P 60.
'PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional descomplicado. 14. ed. Sao
Paulo: Método, 2015. P 26.
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figura de José Bonifacio de Andrada o mais notavel advogado pela escolha do

Estado Unitario. Recorremos as ligdes de Laurentino Gomes:

Na Independéncia, Bonifacio era “um homem com um projeto de Brasil”, na
definicdo do historiador e jornalista Jorge Caldeira. Na sua visdo, a Unica
maneira de impedir a fragmentagéo do territério brasileiro apds a separagéo
de Portugal seria equipa-lo com um “centro de forga e unidade” sob o
regime de monarquia constitucional e a lideranga do imperador Pedro I. Foi
essa a férmula de Brasil que trinfou em 1822. Até aquele momento faltava
um elo que unisse os diversos grupos de interesse na sociedade brasileira,
composta por comerciantes, traficantes de escravos, fazendeiros, senhores
de engenho, mineradores de ouro e diamante, clérigos, magistrados,
advogados, professores e funcionarios publicos. %2

Na oportunidade da outorga da Carta de 1824, o pais contava com
praticamente a mesma dimensao territorial atual. Inegavel que a manutencdo do
territoério unificado procedeu-se mediante muito esforco militar e dispéndio de
recursos. Ocorrendo até mesmo perdas imperiosas, como na guerra da Cisplatina
que acarretou a independéncia do Uruguai, elevada a um dos principais focos de
pressdo para a abdicacdo de D.Pedro I. %

Em meio aos embates pela unificacdo do pais, com o resfriamento
forcado de cada sublevagcdo segregacionista, com exceg¢do da Republica do
Uruguai, surgia dentro do exército brasileiro forte corrente da doutrina positivista.

Dos fatores que levaram o Brasil a trocar seu modelo monarquista pelo
republicano, entende-se como relevante a contribuicdo do positivismo de Augusto
Comte. O positivismo consistia-se na doutrina que aclamava o cientificismo como
Unica fonte do verdadeiro conhecimento. **

Dominados pela corrente positivista, em 15 de novembro de 1889, os
militares na figura de Marechal Deodoro da Fonseca depuseram o Imperador D.
Pedro I, restando a familia real brasileira exilar-se fora do pais. O golpe republicano

demarca o ponto de inversao da historia do Federalismo no Brasil.

®2 GOMES, Laurentino. 1822: Como um homem sabio, uma princesa triste e um escocés louco por
dinheiro ajudaram D. Pedro a criar o Brasil - Um pais que tinha tudo para dar errado. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 2010. P 78.

® GOMES, Laurentino. 1822: Como um homem sabio, uma princesa triste e um escocés louco por
dinheiro ajudaram D. Pedro a criar o Brasil - Um pais que tinha tudo para dar errado. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 2010. P 159.

* GARSCHAGEN, Bruno. Pare de Acreditar no Governo: Por que os brasileiros ndo confiam nos
politicos e amam o Estado?. Rio de Janeiro: Record, 2015. P 103.
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A Constituicdo de 1891 emerge do movimento republicano trazendo
consigo notaveis influéncias da Constituicdo dos Estados Unidos da América, fato
destacavel pelo uso do nome “Estados Unidos do Brasil”. Marco Antonio Villa elenca

outras singularidades da Constituicao de 1891:

Demonstrando a orientacdo laica (e com algum viés positivista), a
Constituicdo de 1891 iniciava-se sem fazer referéncia a Deus ou, como na
de 1824, a Santissima Trindade. Os constituintes optaram pela forma
“representantes do povo brasileiro”. No artigo 3.° foi determinado que a
Unido demarcaria uma area de 14.400 quilbmetros quadrados — é curiosa a
precisdo da extensdo da demarcagdo — no Planalto Central, para “nela
estabelecer-se a futura Capital Federal”. Seguindo a velha pratica nacional,
de sempre deixar para o dia seguinte, a futura capital s6 seria transferida 69
anos depois. Um mérito da Constituicdo é a sua concisdo, especialmente
para os nossos padrdes, marcados pela prolixidade. Sdo 91 artigos € mais
oito disposi¢des transitérias. E a Carta mais enxuta da nossa histéria. %

Destarte, a Carta Constitucional Republicana de 1891, no tocante a sua
estrutura, pregava a unido indissoluvel das antigas provincias imperiais, naquela
ocasido algcadas a qualidade de Estados da federagcdo, inclinando-se
concomitantemente pelo regime presidencialista de governo. *® José Afonso da Silva

teceu alguns comentarios fulcrais a Constituicao de 1891:

Rompera com a divisdo quadripartita vigente no Império de inspiragdo de
Benjamin Constant, para agasalhar a doutrina tripartita de Montesquieu,
estabelecendo como “6rgaos da soberania nacional o Poder Legislativo, o
Executivo e o Judiciario, harmbnicos e independentes entre si” (art. 15).
Firmara a autonomia dos Estados, aos quais conferira competéncias
remanescentes “todo e qualquer poder ou direito, que lhes nao fosse
negado por clausula expressa ou implicitamente contida nas clausulas
expressas da Constituicdo, era lhes facultado (art.65, n. 2). Previra a
autonomia municipal (art. 68). °’

O advento da nova sistematica constitucional republicana faria renascer
os poderes regionais e locais, enfraquecidos sob a minguante autonomia concedida
pela Constituicdo de 1824 que elevara demasiadamente a centralizacdo dos

poderes do Império. *® Entretanto, a descentralizacdo politico administrativa

% VILLA, Marco Antonio. A Histéria das Constituicoes Brasileiras: 200 anos de luta contra o
arbitrio. Sdo Paulo: Leya, 2011. P 21.

%6 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. P 78.

57 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. P 79.

%8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. P 80.
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fomentaria processo pernicioso da politica brasileira: o coronelismo. Bruno

Garschagen se ateve ao problema:

Bastos (Aureliano Candido Tavares Bastos) acertou na critica ao carater
centralizador da monarquia brasileira e aos tragos de absolutismo que ainda
orientavam o comportamento politico do imperador e de parte da elite
politica, mas sua defesa da descentralizacdo parecia depositar uma
esperanca desmedida numa natureza politica virtuosa do federalismo e da
democracia a maneira americana. Ou seja, de algo que n&o fazia parte da
nossa experiéncia politica. A instauracdo da Republica mostrou que Bastos
(Aureliano Céandido Tavares Bastos) estava equivocado quanto aos
resultados benéficos da mudanga. Os problemas de adaptagéo no Brasil de
um modelo republicano presidencialista artificialmente implementado
colocaram em risco tudo aquilo pelo qual conservadores e liberais
brasileiros lutaram, como a estabilidade politica e a prépria unidade do pais.
A descentralizagado a partir da Republica também teve como resultado a
consolidagéo dos poderes locais e o fortalecimento do coronelismo. Em vez
da reforma do regime e do sistema de governo ja existentes, parte da elite
brasileira preferiu jogar fora o bebé&, a agua da banheira e a propria
banheira.

A instauragcdo do regime republicano sob as vestes do golpe militar
transformou n&o s6 os aspectos institucionais do ordenamento juridico patrio, no que
toca ao federalismo, mas também se incumbiu na intervencao cultural, modificando
a bandeira, datas comemorativas e elevando ao posto de herdi nacional algumas
personalidades relegadas ao ostracismo. ®

Estabelecida em um pais rural, no qual o cultivo do café correspondia a
maior quota do setor de exportagdo, com populagado aproximada de 14 milhdes de
habitantes na época, possuindo taxa de analfabetismo na casa dos 99%, restou a
republica buscar os meios de consolidacdo da descentralizacdo federativa
consagrada na Constituicdo de 1891. ©

Em razdo do atraso econémico, germinou nestas bandas o coronelismo,
versao nacionalizada do famigerado caudilhismo da América espanhola. Trata-se
aquele de uma implicada rede de relacdes, realizadas com intento de tracar o elo

entre os coronéis locais até o Presidente da Republica. %
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Em sintese, o coronelismo operava por intermédio de teias e
compromissos que coligavam os interesses das regides mais afastadas ao poder
central. O sustentaculo do sistema dava-se nos interesses dos senhores de terras,
com fulcro na manutencéo do poder local. ® José Afonso da Silva em contribuicdo

ao objeto de discussao:

O coronelismo fora o poder real e efetivo, a despeito das normas
constitucionais tracarem esquemas formais da organizagédo nacional com
teoria de divisdo dos poderes e tudo. A relagdo de forcas dos coronéis
elegia os governadores, os deputados e senadores. Os governadores
impunham o Presidente da Republica. Nesse jogo, os deputados e
senadores dependiam da lideranga dos governadores. Tudo isso forma uma
constituicdo material em desconsonancia com o esquema normativo da
Constituicao entado vigente e tdo bem estruturada formalmente. 64

Sob a égide da conjura social explicitada, outro governo implodiu nos
anos 30, sendo a queda desta vez encabegada por Getulio Vargas. A republica
velha entrava em colapso, afastada pelo projeto de pais autoritario e centralizador
representado na figura de Vargas.

O advogado Oliveira Viana influenciou destacadamente o clima ideolégico
da época, arguindo que a condicdo prévia para o Brasil adentrar na era das
democracias liberais, seria obrigatoriamente a experiéncia de um governo
centralizador e autoritario. ®

Ademais, o inicio do século XX consagrou a consolidagao do Estado de
bem estar social, repousando sobre a Constituicdo de Weimar a grande admiracéao
de diversos juristas ocidentais. ®® Embebida nesse seio de ideais nasce a
Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934.

Mantendo da carta anterior seus principios fundamentais, como a
republica, a federagdo, a divisdo dos poderes tripartite, o presidencialismo e o
regime representativo, a Constituicdo de 1934 trouxe em seu rol como novidade a

preocupacao social.
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No que tange ao foco deste esforgo, a carta de 1934 ampliou os poderes
da Unido Federal, delegando aos Estados da federagcdo os poderes remanescentes.
Regendo ainda sobre as competéncias concorrentes, disciplinando mais rigidamente
as receitas tributarias de Unido, Estados e Municipios. Patente a qualidade
centralizadora do novo regramento constitucional. %

Contudo, vida breve foi concedida a Constituicdo de 1934, a instabilidade
politica do periodo demarcava ndo s6 o ambiente politico brasileiro, mas também o
mundial. As ideologias totalitarias do Fascismo e Comunismo dominavam o debate,
reflexo integral do pés-guerra de 1918.

Nesta senda, surge o Estado Novo. A Constituigdo de 1937 origina-se
justamente da contenda totalitaria, declarando Getulio Vargas em proclamagéo ao
povo brasileiro que as forcas politicas refratarias aos processos democraticos
ameacavam as instituicdes, sendo necessario assim o fortalecimento do poder
central. ®°

A Constituicdo polaca, outorgada por Getulio Vargas, exacerbou o
centralismo politico, fortalecendo o Executivo Federal, agraciando o chefe de
governo com o poder de editar leis via decreto, dissolvendo assim a relevancia das
casas do Legislativo.

A Constituicdo de 1937 manteve o regime federativo em seu art. 3°,
todavia, o dispositivo praticamente se prestou ao papel de enfeite, em razdo do
intenso autoritarismo e centralismo administrativo da carta. Fora emendada em vinte
e uma oportunidades na sua curta vigéncia, sendo seus dispositivos apenas

ornamentacao do poder ditatorial. José Afonso da Silva discorreu sobre o assunto:

A Carta de 1937 néo teve, porém, aplicacdo regular. Muitos de seus
dispositivos permanecem letra morta. Houve ditadura pura e simples, com
todo o Poder Executivo e Legislativo concentrado nas mé&os do Presidente
da Republica, que legislava por via de decretos-leis que ele préoprio depois
aplicava, como 6rgéo do Executivo. 71
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Em consequéncia da queda de sua legitimidade popular, decai o Estado
Novo em 1945 levando consigo Vargas. Sentenciava-se de morte a propria
Constituicdo que fundamentava aquele estado de coisas. Relaciona-se o processo
de descrédito do poder autoritario ao surgimento de nossa quinta Carta Magna
datada do ano de 1946.

No intento de superar o passado totalitario, a Constituicdo Republicana de
1946 reinaugura a democracia brasileira, influenciada pela maré constituinte do pés-
guerra nos paises europeus (ltalia, Franca, Alemanha, lugoslavia, Pol6nia). "

Superando o velho centralismo autoritario da Carta de 1937, o novo poder
constituinte reinstaurou os principios do regime representativo, a divisdo classica
entre os poderes, a limitacdo do Poder Executivo, o papel de fato do Poder
Legislativo. Outrossim, coube ao novo ordenamento constitucional dar forca a
corrente municipalista, dedicando intensa atencdo ao problema da autonomia

municipal. José Afonso da Silva retrata o periodo:

Sentira-se, de inicio [informa José Duarte] “ que as correntes de opinido
tinham a preocupacao de assentar, com nitidez, sem artificios, as férmulas,
0s principios cardeais do regime representativo, e estabelecer com precisao
0S rumos proprios a harmonia e independéncia dos poderes; a redugéo das
possibilidades de hipertrofia do Poder Executivo; a conservagdo do
equilibrio politico do Brasil, pelo regime de seus representantes no Senado
e na Camara; a fixagdo da politica municipalista, capaz de dar ao Municipio
o que lhe era indispensavel, essencial, a vida, a autonomia; &

Com claras influéncias das cartas democraticas anteriores (republicana
de 1891 e social de 1934), a Constituicdo de 1946 repetiu a sina das anteriores:
vigéncia efémera. As inumeras crises institucionais dos anos seguintes a sua
promulgagao ferventaram outra quebra da ordem constituida: o golpe de 1964.

A queda da republica populista de Jodo Goulart, em 1° de abril de 1964,
fez ressurgir o gene autoritario da republica brasileira. Mesmo que em vigor, a
Constituicdo de 1946 fora desfigurada por diversos atos institucionais, perdendo

assim sua substancia e franqueando o caminho para outra Carta autoritaria.
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A Constituicdo de 1967, outorgada pelo entdo Presidente militar Marechal
Castello Branco, remodelou o aparato institucional patrio com toques de
autoritarismo, contribuindo igualmente para o desaparecimento da denominagao
Estados Unidos do Brasil. Marco Antonio Villa relata alguns fatos pertinentes a

concepcao da Carta:

Dois meses depois, Castelo Branco, por meio do Al-4, convocou o
Congresso para, no periodo de 12 de dezembro de 1966 a 24 de janeiro de
1967, ou seja, em 43 dias corridos — em plenas festas de fim de ano —,
apreciar o projeto de Constituicao enviado pelo Executivo. E assim foi feito.
Foi algo inusual e que permitiu ao escritor Nélson Rodrigues imaginar que
estava caminhando pelo centro do Rio de Janeiro e ouvia um cameld, que,
segundo ele, “tem de ser um extrovertido ululante”, berrando “A nova
prostituicdo do Brasil! A nova prostituicdo do Brasil! E erguia um folheto, s6
faltava esfregar o folheto na cara da patria”. Ao se aproximar do cameld,
notou o engano: “A nova Constituicdo do Brasill A nova Constituicao do
Brasill” E concluiu sarcasticamente: “S6 entdo percebo o monstruoso
engano auditivo. Onde é que meus ouvidos estavam com a cabega? Ah,
uma incorregdo acustica pode levar o sujleito a sair por ai derrubando
bastilhas e decapitando Marias Antonietas”. 4

Apesar do abandono do nome Estados Unidos do Brasil, a forma
federativa de Estado fora mantida, prevista no art. 1° da Constituicdo de 1967.
Todavia, repetindo o vicio da Constituicao Polaca de 1937 a nova carta consagrou o
federalismo somente na forma nominal, retirando a autonomia dos entes federativos
descentralizados, assemelhando-se muito mais com o modelo de Estado unitario e
centralizado. "

Em seu amago a principal preocupagao tratava-se da seguranga nacional,
reduzindo assim as liberdades individuais. Delegou maiores poderes a Unido e ao
Presidente da Republica, tragco da volta do centralismo autoritario. Reformou o
sistema tributario nacional, optando pelo federalismo cooperativo, com extrema
intervengédo de uma entidade no orgamento da outra, denotando acentuada
centralizac&o. "®

O periodo se destacou pela governabilidade através dos atos

institucionais, reduzindo a p6 vasto rol de liberdades individuais. Com fulcro na
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integragdo dos atos institucionais ao texto constitucional surge a EC. N 1/69,
incorporando ainda mais o viés autoritario.

A carta de 1969, outorgada pela junta militar em razdo dos problemas
meédicos do Presidente Costa e Silva, representou o mergulho do regime militar no
Estado de excegdo. Manteve-se o esqueleto da Constituigdo de 1967 no que tange
aos aspectos estruturais do Estado. ”’

Desse modo, o fundamento federativo da Constituicdo de 1969, manteve-
se 0 mesmo que o da carta anterior, salvaguardando o demasiado centralismo
politico, significando a quebra definitiva do principio federativo implicito nas cartas
constitucionais brasileiras desde 1891.

Posto isto, perscrutando o arduo caminho percorrido pela
descentralizagao politica e o federalismo no Brasil, resta-nos investigar a maneira
pela qual a Constituicdo de 1988 regeu o tema carta que reestabeleceu os

parametros do Estado Democratico de Direito.

3.2 O federalismo na Constituicao de 1988

Empurrada pela forca da redemocratizagdo, a Constituicdo de 1988
extravasava os novos ventos de liberdade. Sepultou definitivamente a ditadura
militar, reestabelecendo as insignes liberdades civicas retiradas pelas cartas
anteriores.

Promulgada no intervalo do Governo Sarney, precedida de inumeros
planos econdmicos fantasiosos, instituida em plena recessao econémica e inflagao
galopante, coube a Constituicdo de 1988 reparar os vicios patentes do regime

militar. José Afonso da Silva destaca a estrutura do documento:

E a Constituicdo Cidada, na expressdo de Ulysses Guimaraes, Presidente
da Assembleia Nacional Constituinte que a produziu, porque teve ampla
participagdo popular em sua elaboragdo e especialmente porque se volta
decididamente para a plena realizagao da cidadania.

Assim se procedeu com o principio federalista, algado ao status de

clausula pétrea na normativa de 1988. O art. 60, § 4°, inciso | da Constituicdo de
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1988 estabelece expressamente que nao sera objeto de deliberacdo emenda
tendente a abolir a forma federativa de Estado.

A forma federativa de Estado, reinaugurada pela Carta Magna de 1988,
restaurou as autonomias estaduais e municipais perdidas com os anos de chumbo.
Contudo, mesmo que digna de nota essa virtude, o federalismo concebido ainda

padecia de intensa centralizacdo. Nos dizeres do mestre Pedro Lenza:

Percebe-se sensivel ampliagdo da autonomia administrativa e financeira
dos Estados da Federacdao, bem como do Distrito Federal e Municipios.
Contudo, inegavelmente, a Unido continua fortalecida, caracterizando-se o
texto como centralizador. "

Resta evidente, a prima facie, que o modelo federativo brasileiro
distancia-se da concepgéo classica de federalismo, pelo menos no que tange a
acentuada descentralizacdo dos primeiros modelos. Tal op¢cdo deu-se em razio do
desiquilibrio socioeconémico regional, reflexo ao imperativo do art. 3 °, inciso Il da
Constituicao da Republica.

Logo, citadas peculiaridades qualificam o federalismo brasileiro na visao
de alguns doutrinadores em sua forma cooperativa. Outro aspecto digno de analise
trata-se da tendéncia da federacido pela centralizacdo ou descentralizagdo. Gilmar

Ferreira Mendes e Paulo Gonet Branco diferenciam os dois fendbmenos:

O modo com se repartem as competéncias indica que tipo de federalismo é
adotado em cada pais. A concentracdo de competéncias no ente central
aponta para um modelo centralizador (também chamado centripeto); uma
opcao pela distribuicdo mais ampla de poderes em favor de Estados-
membros configura um modelo descentralizado (ou centrifugo). Havendo
uma dosa%em contrabalancada de competéncias, fala-se em federalismo de
equilibrio. ®

A Constituicdo de 1988 almejou restaurar os principios federativos,
contudo estabelecendo aparato institucional demasiadamente centralizado,
aproximando-se o federalismo brasileiro ao modelo centripeto. Porém, mesmo
diante do distanciamento dos exemplos classicos, o federalismo brasileiro ainda

resguarda o cerne de qualidades inerentes a essa forma de Estado.

" LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. P 129.
8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 8.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. P 782.



42

O Estado federal contém duas esferas de atuacdo que lhe tornam
peculiar: soberania e autonomia. Compreende-se soberania como a qualidade inata
do Estado federal em ser reconhecido como sujeito de direitos na ordem
internacional, detendo assim império sobre determinado territério e populacao.
Assim, a qualidade soberana se substancia na externalizag¢ao volitiva estatal no ato
signatario de um tratado internacional. ®

No que tange a autonomia, esta se encontra na margem de atuagao livre
concedida pela Constituicdo aos Estados-membros da federagdo, no ambito da
reparticdo de competéncias. Repousa mais precisamente nas qualidades da
autoadministragao e autolegislacdo. José Afonso da Silva traga as linhas essenciais

daquilo que se chama de autonomia:

A autonomia federativa assenta-se em dois elementos basicos: a) na
existéncia de 6rgaos governamentais préprios, isto €, que nao dependam
dos 6érgaos federais quanto a forma de selegao e investidura; b) na posse
de competéncias exclusivas, um minimo, ao menos, que nao seja
ridiculamente reduzido. Esses pressupostos da autonomia federativa estao
configurados na Constituigao (arts. 18 a 42). &

Provém das duas citadas qualidades do Estado federado, a conciliacdo
entre os niveis do poder encarnado na reparticdo das competéncias. Observa-se
que a divisao das atribuicdes se encarna também na manifestagcdo das autonomias
conflitantes no seio politico da federagdo, como na formacdo da vontade dos
Estados-membros na figura do Senado Federal.

Feitas essa consideracdes, esbocgando finalmente a constituicdo do
Estado federado brasileiro, este se define segundo o art. 1° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil como a unido indissoluvel entre Estados, Municipios
e Distrito Federal.

A Republica Federativa do Brasil rege-se pelos principios expressos nos
incisos do art. 1° da Carta Magna de 1988, dentre eles, a soberania, a cidadania, a
dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e a livre iniciativa e o

pluralismo juridico.
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Outrossim, reza o paragrafo unico do art.1° da Constituicdo Republicana
de 1988 “que todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de seus
representantes”. Ademais, o art. 18 da Constituicao Federal de 1988 ainda assenta a
organizagao politico-administrativa do Estado, formada esta por Unido, Estados-
membros, Distrito Federal e Municipios, todos autbnomos nos parametros da
Constituigao. &

Portanto, perante os aspectos apresentados referentes ao Estado
federado concebido na Assembleia Constituinte de 1988, infere-se uma acentuada
centralizacao politica, apesar do destaque recebido pela ordem Municipal dentro da

Carta Magna.

8 |LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. P 424.



44

4, DESCENTRALIZAGAO E LIBERDADE

4.1 Do uso do conhecimento na sociedade

Tecidas algumas observagdes introdutorias quanto ao tema do
federalismo perpassando por suas raizes histéricas, posteriormente pela ardua
tarefa de delimitacido de um conceito, colocando termo a analise na apresentacao de
sua ascendéncia ideoldgica na doutrina iluminista e liberal dos séculos XVII e XVIII
com a devida correlacdo ao federalismo americano, resta-nos dissecar uma das
principais virtudes do sistema federativo: a descentralizagao.

Referida qualidade abunda na federagdo em razao de sua propria origem,
dado que a principal celeuma na era da Convengao da Filadélfia de 1787 girava em
torno da descentralizacdo e autonomia das independentes treze colbnias.

Assim nasce a Constituicdo dos Estados Unidos da América, fixando
limite a denominada Unido Federal, delimitando a esfera de atuacao de cada ente da
federagao, disciplinando, portanto, eventuais conflitos emergentes entre Estados e
Uniao.

Nessa toada, destaca-se a descentralizacdo como o catalisador
fundamental do surgimento do federalismo. Tendo em conta a importancia de sua
abordagem, busca-se uma investigacao minuciosa do objeto, ndo sendo prudente
esquecermos no estudo do tema das contribui¢es da filosofia.

Em proémio, avoca-se a questdo da epistemologia do conhecimento.
Epistemologia trata-se, em sintese apertada, do estudo do conhecimento, sua
origem e apreensdo, bem como aquilo que podemos conhecer de fato. ® Tal
discussao reside no pantedao de matérias abordadas pela Filosofia.

Dessa forma, introduzindo tracos filoséficos ao assunto, extraimos de
Socrates grande preocupagdao com o conhecimento. Mais precisamente, Socrates
admirava-se da infinidade de informacdes que o ser humano desconhece, trazendo

em seus modos uma atitude contida e humilde com relagéo a construgcdo do saber.

8,4 KLEINMAN, Paul. Tudo o que vocé precisa saber sobre Filosofia: De Platdo e Socrates, de
Etica e Metafisica até as ideias que ainda transformam o mundo, o livro essencial sobre o
penasamento humano. Sao Paulo: Gente, 2014. P 9.
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Desse modo, o reconhecimento da propria ignorancia é tarefa primordial de qualquer

pensador sério. Paul Kleinman resume a disposi¢ao Socratica nos termos abaixo:

Uma frase sempre atribuida a Socrates é: “Uma vida sem reflexdo nao vale
a pena ser vivida®. Ele acreditava que, para se tornar sabio, o individuo
deve ser capaz de compreender a si mesmo. Para Sdcrates, as agdes de
uma pessoa estavam diretamente relacionadas a sua inteligéncia e a sua
ignorancia. 8

Munido de extrema admiragao por seu mestre Socrates, Platdo consagra
sua filosofia com o foco principal em sua ‘“teoria das ideias”. Esclarece o fildsofo
ateniense que todo o mundo material que nos envolve, ndo passa de mera
aparéncia, residindo a verdadeira realidade no mundo das ideias. Por meio da

figuracao, Platdo nos apresenta o mito da caverna. Paul Strathern apresenta o mito:

A melhor explicagdo da Teoria das Ideias é a do préprio Platdo (o que nem
sempre é o caso, em filosofia ou qualquer outra area). Infelizmente, sua
explicacdo vem sob a forma de uma imagem, o que a coloca antes no
campo da literatura do que no da filosofia. Em resumo, Platdo explica que
0s seres humanos, em sua maioria, vivem como se estivessem em uma
caverna escura. Estamos acorrentados, de frente para uma parede branca,
com um fogo atras de ndés. Tudo o que conseguimos ver sdo sombras que
tremem, dangando na parede da caverna, e tomamos isso por realidade.
Somente se aprendermos a nos virar contra a parede e as sombras, € a
f?Esscapar da caverna, poderemos esperar ver a verdadeira luz da realidade.

Prosseguindo na esteira dos grandes nomes da filosofia helénica, invoca-
se o0 pensamento do discipulo de Platdo. Aristoteles de Estagira, notadamente
interessado pelo saber, notabilizou-se pelo fato de suas investigagdes perscrutarem
diversas searas do conhecimento humano.

Aristoteles detinha enorme preocupacgao com sua honestidade intelectual.
Sendo assim, mesmo perante a contribuicido de seu mestre Platdo, o sabio de
Estagira discordou deste em diversos episédios. Sobre a relacdo entre dois

pensadores de tal envergadura, relata Paul Strathern:

Mas Aristételes era demasiado brilhante para ser mero seguidor de alguém,
ainda que de Platao. Quando percebeu o que parecia uma contradi¢do (ou,
que nos perdoem os céus, uma falha) nas obras do mestre, sentiu-se
intelectualmente obrigado a aponta-la. Esse habito logo comecou a irritar
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Platao e, embora parega que nao tenham discutido, tudo leva a crer qu%7os
dois maiores espiritos da época julgaram politico manter certa distancia.

Provém da contrariedade descrita a estrutura primordial da obra de
Aristételes, desenvolvendo este um contraponto fulminante ao maior legado de seu
mentor: a teoria das ideias. Aristoteles detinha visdo menos cética quanto ao plano
material, compreendendo tratar-se este da realidade concreta. Paul Strathern

elucida o contra-argumento aristotélico nestas palavras:

Enquanto Platdo focaliza o universo do ponto de vista essencialmente
religioso, Aristételes tende para o cientifico. Isso fez com que n&o se
inclinasse a rejeitar o mundo ao nosso redor por considera-lo irreal.
Contudo, continuou a dividir as coisas em substéncias primarias e
secundarias. S6 que para ele as substancias primarias eram os objetos
especificos do mundo e as secundarias as ideias ou formas. A principio ele
de fato hesitou ao tentar definir qual dessas substancias era efetivamente a
realidade definitiva, em parte por respeito a Platdo. (Seu velho professor,
afinal, fora o primeiro a apresentar esta concepgéo.) Mas pouco a pouco
deixava-se cada vez mais convencer de que vivia no mundo real e afastou-
se das conclusbes de Platao. Ao longo dos anos, Aristételes virtualmente
inverteu a filosofia de Platdo — a despeito disso, suas teorias metafisicas
permanecem reconhecidamente uma adaptagédo da teoria de Platdo. Onde
Platao via formas como ideias com existéncia independente, ele via formas
(ou “universais”, como os chamava) como esséncias personificadas na
substancia do mundo, sem existéncia independente. Aristételes iria
apresentar inimeros argumentos devastadores contra a teoria das ideias de
Platdo — mas parece nao ter avaliado que essas criticas eram igualmente
devastadoras para sua prépria teoria dos universais.

Exposto o0 &mago do pensamento dos trés fildsofos gregos, passemos ao
pensamento de René Descartes, o pai do racionalismo moderno. O matematico
francés em sua obra magna “O Discurso sobre o Método” demonstrou enorme
ceticismo quanto a existéncia, sendo que na concepgao de Descartes tudo poderia
se tratar de um sonho, ou, até mesmo a manipulagcdo de um Deus sadico. Logo, sua

reflexdo derrocou na conclusao essencial, descrita por Paul Strathern:

Em prosa surpreendentemente cheia de frescor, ele vai adiante
descrevendo como nos é possivel, por meio de uma duvida persistente e
obsessiva, destruir toda a nossa crenga na estrutura do mundo que nos
rodeia. Nenhuma certeza permanece. Todo 0O universo, nossa proépria
individualidade, mesmo nossa prépria existéncia, tudo poderia ser um
sonho. Ndo ha meios de saber qualquer coisa com certeza. Exceto uma
coisa. Ndo importa quanto eu possa estar enganado em minhas ideias
sobre mim mesmo e sobre 0 mundo, ha apenas uma coisa que nao se pode

87 STRATHERN, Paul. Aristételes em 90 minutos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997. P 7.
8 STRATHERN, Paul. Aristoteles em 90 minutos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997. P 8.
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negar. Estou pensando. Apenas isto prova a mim mesmo minha existéncia.
Na mais famosa observagéo fegigta na filosofia, Descartes conclui: “Cogito,
ergo sum” (Penso, logo existo).

A inauguracéo do racionalismo moderno em Descartes no século XVII foi
ter em Locke e Berkeley % grandes opositores, imputando a estes a paternidade da
escola antitese a concepcéo filosofica racionalista epistemoldgica: o empirismo.

Todavia, a vertente empirista da filosofia ganhou contornos mais
sofisticados apenas no século XVIII, com as contribuigbes de David Hume. Prega o
empirismo que todo o conhecimento humano decorre de nossas experiéncias
sensoriais, ndo existindo a possibilidade de possuirmos ideias inatas.

Essas afirmacdes assemelham-se muito aos ensinamentos de Aristételes,
evidenciando o carater circular da filosofia. Tendo colhido em Locke e Berkeley
inspiragdo, David Hume, dotado de ceticismo radical, lapidou a filosofia empirista,
sendo que suas ponderagbes possuem ainda grande contemporaneidade. Paul

Strathern resume as principais licbes de David Hume:

No Tratado sobre a natureza humana, Hume tentou definir os principios
basicos do conhecimento humano. Como sabemos alguma coisa com
certeza? Ao tentar responder a essa pergunta, seguiu a tradicdo empirica,
acreditando que todo 0 nosso conhecimento €, em Ultima analise, baseado
na experiéncia. Na opiniao de Hume, a experiéncia consiste de percepgoes,
das quais existem dois tipos: impressbes e ideias. “As percepgdes que
penetram com maior forga e violéncia, podem os chamar de impressoes; e,
nessa denominagdo, englobarei todas as nossas sensacbes, paixdes e
emocoes, a medida que fazem sua primeira aparigdo na alma. o

As assertivas de David Hume serdo de grande contributo para este
trabalho. O empirismo relaciona-se com aquele conhecimento que esta disperso
pela sociedade, passado para as geragdes vindouras por meio da tradigao.

Folclore, tradi¢cao e cultura estabelecem os lacos entre as geragdes. Toda
uma gama de conhecimentos gerados pela simples experiéncia, originados por
vezes da resolugdo de problemas corriqueiros. Denomina-se esse conjunto de
informacdes uteis de senso comum.

Mesmo que tratado de forma pejorativa dentre a classe intelectualizada,

o conhecimento presente no senso comum detém riqueza impar. Nenhum ser

89 STRATHERN, Paul. Descartes em 90 minutos. Rio de Janeiro: Zahar, 1997. P 15.
% STRATHERN, Paul. Hume em 90 minutos. Rio de Janeiro: Zahar, 1997. P 6.
o1 STRATHERN, Paul. Hume em 90 minutos. Rio de Janeiro: Zahar, 1997. P 11.
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humano seria capaz de debrugar-se sobre todos os temas que lhe afligem,
utilizando-se da raz&o para alcancgar conclusdes fidedignas.

Em razdo dessa incontroversa limitacdo, muitas das decisdes que
tomamos diariamente se dao de maneira totalmente irrefletida, baseadas apenas em
conceitos vindos pela tradi¢do, em outros termos, ja testadas e avaliadas pelo correr

dos tempos. Theodore Dalrymple expde com maestria as virtudes do empirismo:

Ninguém afirmaria que as pessoas nao devam colocar em seu modo de
vida e em sua conduta as impressdes advindas de seu préprio julgamento e
avaliagao individual. Por outro lado, seria absurdo fingir que as pessoas
devessem viver como se nada houvesse de conhecimento no mundo antes
delas; como se a experiéncia ainda nada tivesse feito no sentido de mostrar
que um modo de existéncia ou de conduta é preferivel a outro. %

Feitas essas consideragdes filosoficas, urge relacionar as virtudes do
empirismo com o fendmeno da descentralizagdo. Toda a jornada pelo entendimento
dos mais diversos nomes da filosofia, mais propriamente passando pelas principais
teorias da epistemologia do conhecimento, nos lega algumas ideias.

Considerando-se que grande parte do conhecimento presente na
sociedade deriva da experiéncia, espera-se maior eficiéncia no manejo dos recursos
disponiveis ao se intensificar a descentralizacdo administrativa, atribuindo-se aos
Municipios cada vez mais fungdes.

Consciente das dimensdes do Brasil destaca-se dentro do mesmo
territorio variedade imensa de realidades regionais, sendo praticamente impossivel
para o administrador federal ofertar as devidas solugbes as mazelas de cada regiao.

Modelos centralizadores de tomada de decisao tendem inegavelmente a
ineficiéncia, dada a propria limitagdo daquilo que se pode conhecer inerente ao
agente designado ao munus. Em artigo histérico, Friedrich Hayek, economista
vencedor do prémio Nobel de 1974, argumentou pela impossibilidade do

conhecimento de um planejador central de recursos desse modo:

O carater peculiar do problema de uma ordem econdmica racional se
caracteriza justamente pelo fato de que o conhecimento das circunstancias
sob as quais temos de agir nunca existe de forma concentrada e integrada,
mas apenas como pedagos dispersos de conhecimento incompleto e

2 DALRYMPLE, Theodore. Em defesa do preoconceito: A necessidade de se ter ideias

preconcebidas. Sdo Paulo: E Realizagées, 2015. 144 p.
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frequentemente contraditorio, distribuidos por diversos individuos
independentes. O problema econdmico da sociedade, portanto, ndo é
meramente um problema de como alocar "determinados” recursos — se por
"determinados" entendermos algo que esteja disponivel a uma Unica mente
que possa deliberadamente resolver o problema com base nessas
informagdes. Em vez disso, o problema é como garantir que qualquer
membro da sociedade fara o melhor uso dos recursos conhecidos, para fins
cuja importancia relativa apenas estes individuos conhecem. Ou, colocando
sucintamente, o problema é a utilizagdo de um conhecimento que nao esta
disponivel a ninguém em sua totalidade.

Seguindo a mesma linha que Dalrymple, Hayek compreende que grande
parte do conhecimento presente no corpo social encontra-se disperso e inacessivel
por apenas um individuo. Hayek ainda assevera ndo se tratar a ciéncia como a unica
fonte de informacgdes, delegando para a cultura e costumes dos individuos grande

relevancia. Assim argumentou o economista austriaco:

Ficara imediatamente evidente que, neste ponto, a resposta sera diferente
de acordo com os diferentes tipos de conhecimento; e a resposta para a
nossa pergunta ira, consequentemente, voltar-se para a importancia relativa
de diferentes tipos de conhecimento; aqueles que mais provavelmente
estardo a disposi¢cao de individuos particulares, e aqueles que teriamos
mais certeza de encontrar na posse de um 6érgao constituido por
especialistas bem escolhidos. Se hoje em dia é tdo amplamente aceito que
a segunda opgao é preferivel, isto ocorre porque um tipo de conhecimento
— 0 conhecimento cientifico — ocupa nos dias de hoje um lugar tao
proeminente na imaginagao publica que chegamos a esquecer que esse
nao é o unico tipo de conhecimento relevante. Pode-se admitir que, em
relacdo ao conhecimento cientifico, um &érgdo com um punhado de
especialistas bem escolhidos seja a melhor opgédo para melhor dominar o
conhecimento disponivel — embora isso, obviamente, seja meramente
trocar um problema por outro: o problema de como escolher esses
especialistas. O que desejo frisar € que, mesmo presumindo que esse
problema pudesse ser imediatamente resolvido, ele seria apenas parte de
um problema maior. Hoje € quase uma heresia sugerir que o conhecimento
cientifico ndo corresponde a totalidade do conhecimento. Mas um pouco de
reflexdo ira mostrar que, sem sombra de duvida, existe um corpo
importantissimo de conhecimento desorganizado que nao pode ser
chamado de cientifico, entendendo "cientifico" como o conhecimento de
certas regras gerais: o conhecimento de certas circunstancias particulares
de tempo e lugar. *

Assim, resta claro que o modelo descentralizado de tomada de decisdes,

que aqui se afigura eleito o sistema federativo, proporcionaria maior eficiéncia ao

% HAYEK, Friedrich A..Uso do conhecimento na sociedade.2013. Disponivel em:
<http://www.mises.org.br/Article.aspx?id=1665>. Acesso em: 08 maio 2017.
% 'HAYEK, Friedrich A..Uso do conhecimento na sociedade.2013. Disponivel em:
<http://www.mises.org.br/Article.aspx?id=1665>. Acesso em: 08 maio 2017.



50

conjunto, em virtude da evidente incapacidade dos administradores lotados na Unido
Federal conhecerem inumeros dados que apenas um local poderia saber.

Constituindo o Brasil pais de envergadura continental, tendo alguns de
seus Estados areas maiores que muitos paises, impossivel se faz a administracéo
razoavel da arrecadagao mediante uma visao centralizadora de Estado federado.

Detendo na conjuntura atual o administrador federal o monopdlio dos
recursos provenientes dos escorchantes tributos, provavelmente destinara
erroneamente estes na maioria dos casos justamente por desconhecer as
circunstancias e demandas de cada regido em especifico.

Tendo em conta essa nuance, considera-se o modelo federativo
descentralizado a melhor alternativa para alocagao da arrecadagao por uma simples
constatagcao de ordem econémica. Modelos descentralizados tendem a funcionar
com maior eficiéncia em detrimento de modelos centripetos, Hayek enriquece a
analise:

A resposta para essa pergunta esta intimamente relacionada com outra
questao que emerge aqui: a de quem esta planejando. Toda a divergéncia
sobre "planejamento econdmico" parte dessa questdo. Nao esta em
discussdo se se deve planejar ou ndo, mas sim se o planejamento deve ser
feito de forma centralizada, por uma autoridade Unica para todo o sistema
econdmico, ou se ele deve ser dividido entre varios individuos. No sentido
especifico em que o termo é utilizado nas controvérsias contemporaneas,
planejamento significa necessariamente planejamento central — direcionar
todo o sistema econdbmico de acordo com um projeto unificado. A

competicao, por outro lado, significa uma descentraliza%éo do planejamento,
que sera realizado por muitas pessoas independentes. °

Outra deficiéncia de ordem econdmica em modelos centralizados parte de
uma premissa logica simples. Bons e maus administradores existem, contudo, a
vulnerabilidade do sistema federativo centralizador € muito maior, dada a propria
concentragao dos recursos em uma das esferas federativas.

Segundo estudo publicado pelo IBAM - |Instituto Brasileiro de
Administracdo Municipal — a maioria dos recursos de arrecadacao de tributos ficam a
disposicdo do Governo Federal em detrimento de Estados e Municipios. Consta do

trabalho empreendido pelo instituto que no ano de 2005, 69% dos recursos

95HAYEK, Friedrich A..Uso do conhecimento na sociedade.2013. Disponivel em:
<http://www.mises.org.br/Article.aspx?id=1665>. Acesso em: 08 maio 2017.
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arrecadados se concentraram na Unido, contra 26,6% concernentes aos Estados e
apenas 4,4% pertencentes aos Municipios. %

Resta evidente que tamanha posse de recursos se torna expediente
perigoso. Decorre disso que a incompeténcia de apenas um governo na
administracdo de quase 70% de todo orgamento tributario detém o condio de
ocasionar catastrofes, enquanto que no modelo oposto essa circunstancia seria
amenizada pela pulverizagédo dos recursos em entidades menores.

Compreende-se assim, dado que a disseminagdo de grande parte da
arrecadacao pelos mais de 5.562 municipios ¥ também diminuiria os impactos de
uma administragdo publica ineficiente, em razdo do menor ambito de influéncia dos
problemas do municipio A com relagédo ao municipio B.

Destarte, no que concerne ao modelo centralizado a impericia de apenas
um governante federal poderia influir na escassez de todos aqueles milhares de
municipios ja referidos, dada a caracteristica monopolistica da arrecadacéao federal.

Explicitada essa face do problema, interessante avocar o pensamento do
filésofo libanés Nassim Nicholas Taleb que em sua obra o “Cisne Negro” nos
apresentou os conceitos de mediocristdo e extremistdo. Ambos abrangem dois
aspectos dimensionais da realidade que nos entorna, o primeiro no amago das
coisas banais e de pouca influéncia negativa no quadro geral, o segundo naquelas
hipoteses em que um evento possui condicdo de intervir de maneira danosa em uma
sociedade como um todo. Martim Vasques da Cunha em artigo dedicado a resumir o

pensamento do fildsofo descreve nessas linhas a diferenga dos dois conceitos:

Nossa exposicao a estes eventos acontecem em dois tipos de dominio da
realidade: o do Mediocristdoe o do Extremistdo. Estes conceitos s&o
complementares aos de Black Swan e aos de AntiFragilidade. Segundo
Taleb, o Mediocristdo é o dominio onde todos nés vivemos e onde podemos

% BREMAEKER, Francois E. J. A construgcdo de um pacto federativo que interesse a todos os
Municipios: Série de Estudos especiais n°194. 2007. Instituto Brasileiro de Administracdo Municipal.
Disponivel em:
<http://www.informacoesmunicipais.com.br/abre_documento.cfm?arquivo=_repositorio/_oim/_docume
ntos/2A16684F-AAAF-1D57-34412C70D2C20DE020032015103906.pdf&i=2753>. Acesso em: 08
maio 2017.
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fazer nossas previsdes, independentes se errarmos, porque o erro tera
consequéncias minimas na sociedade (Por exemplo: um acidente de
transito na sua rua certamente nao iniciara um colapso no trafego de uma
metropole). Ja o Extremistdo € o dominio dos grandes sistemas complexos
e interdependentes, onde é impossivel se ter uma previsdo exata, pois
qualquer fato improvavel terd um enorme impacto no tecido da sociedade
(como o uso excessivo de energia elétrica em um dia intenso de verao, que
causara uma pane no sistema energético e certamente iniciara um blecaute
em toda a cidade).

Portanto, as definicbes de mediocristdo e extremistdo funcionam como
parametros de escalabilidade, ou seja, aferidores da dimensdo de determinados
fendbmenos e suas consequéncias. Um simples evento no mediocristdo pouco
representa quando se analisa o todo, enquanto o extremistdo se resume aos fatos
potencialmente danosos. Nassim Nicholas Taleb no uso destas duas figuras como

lugares imaginarios conceitua ambos nestes termos:

Na provincia utépica do Mediocristdo, eventos particulares ndo contribuem
muito individualmente — so6 coletivamente. Posso definir a lei suprema do
Mediocristdo da seguinte maneira: Quando a amostra é grande, nenhum
exemplar isolado alterara de modo significativo o agregado ou o total. A
maior observacdo permanecera notavel, mas consequentemente
insignificante para o resultado final. %
(...)

No Extremistdo, as desigualdades s&o tantas que uma uUnica observagao
pode exercer um impacto desproporcional sobre o agregado ou sobre o
total. Portanto, enquanto peso, altura e ingestdo de calorias pertencem ao
Mediocristao, a rigueza nado pertence. Quase todas as questdes sociais sdo

do Extremistao. 100

Posto isto, evidente que as decisbes atribuidas ao Governo Federal
encontram-se na escala do Extremistdo, sendo as consequéncias de uma postura
mal planejada ou executada de perimetro nacional. Martim Vasques da Cunha e

André Luiz Costa Corréa em consonancia com a constatacdo acima afirmam:

Em primeiro lugar, sobre o “epicentro candango do poder”’, a sociedade
precisa rediscutir o papel dos demais entes politicos em face da Unido
Federal. Ela tem de escolher se quer um Estado descentralizado, cujos
polos de poder dissipam os possiveis equivocos de um ou de alguns
governantes (diminuindo-se as fragilidades inerentes de quem ignora que
atua no Extremistdo), ou um Estado centralizador que a mantém refém dos

% CUNHA, Martim Vasques da. A importancia de ser um 'Fleuner': Uma introdugao ao pensamento
de Nassim Nicholas Taleb. 2017. Disponivel em: <http://martimvasques.blogspot.com.br/2017/02/a-
importancia-de-ser-um-flaneur-uma.html>. Acesso em: 08 maio 2017.
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erros e das escolhas de seus representantes politicos e intelectuais. Além
disso, a sociedade precisa rever o pacto federativo tributario a fim de
escalonar melhor as receitas tributarias, para corrigir o fragil sistema de
transferéncia de tributos e impor responsabilidade aos agentes politicos
quanto a instituicdo de “novas matrizes econdmico-tributarias”, impondo
limites prudenciais aos gastos publicos. '

Além do aspecto da limitagdo do conhecimento que um planejador central
de recursos detém em comparagao aos agentes locais, conjugada a intensidade em
que erros crassos de governabilidade podem desencadear, outro fator prepondera
pela descentralizagdo: decisées publicas possuem o componente politico.

A teoria da Escolha Publica, protagonizada pelo prémio Nobel de James
Buchanan, tenta racionalizar através das ferramentas das ciéncias econémicas o
processo de decisido politica dentro dos processos democraticos. Jodo Luiz Mauad

expde bem os contornos da Public Choise:

De acordo com aquela teoria, enquanto, na visdo convencional, os
participantes no jogo politico visam a promog¢dao do bem comum, do
“interesse publico”, e os politicos e funcionarios publicos sao retratados
como benevolentes “servidores” que realizam com fidelidade a “vontade do
povo”’, a realidade é bem diferente desse “modelo romantico”, para usar a
expressao de James Buchanan. Segundo os tedricos da escolha publica, o
comportamento dos individuos € impulsionado pelo objetivo de
maximizagdo do proprio bem-estar, e as motivagdes das pessoas no
processo politico ndo sdo muito diferentes daquelas que nos impulsionam
no ambito do mercado, em geral. Afinal, somos todos seres humanos,
estejamos na politica, no servigo publico ou no comércio privado. %2

Observa-se no mundo politico o fendbmeno dos custos dispersos e
beneficios concentrados. Esse processo se manifesta quando determinado grupo de
interesses com capacidade de realizar /lob, angaria algum incentivo fiscal ou
subsidio, montante que dividido entre os cidadaos lhes retirara quase nada, mas em
contra partida rendera bons proveitos ao grupo agraciado. Milton Friedman destaca

essa caracteristica do setor publico:

Tanto a fragmentagdo de poder quanto as conflitantes politicas
governamentais tém sua raiz nas realidades politicas de um sistema
democratico que funciona na base da aprovagdo de uma legislagao

%" CUNHA, Martim Vasques da; CORREA, André Luiz Costa. O Colapso Inevitavel. 2015.
Disponivel em:
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detalhada e especifica. Um sistema como esse tende a dar um poder
politico indevido a pequenos grupos cujos interesses sdo altamente
concentrados; a dar um peso maior a efeitos provavelmente mais
importantes, mas menos 6bvios, indiretos e mais retardados; a por em curso
um processo que sacrifica o interesse geral para servir a interesses
especiais em vez do contrario. Ha, por assim dizer, uma méo invisivel na
politica que funciona exatamente na diregéo contraria a da méo invisivel de
Adam Smith. Pessoas que sé pretendem promover o interesse geral séo
levadas pela méo politica invisivel a promover um interesse especial que
nao tinham a intengéo de promover. '®

Facil concluir que o distanciamento dos polos de decisao politica
fomentam inumeras distor¢des. A populagdo comum que necessita de servicos
basicos referentes a saude, educagcdo, saneamento n&o traz consigo o poderio
econdmico capaz de influenciar os programas de Estado.

Ademais, a prépria distdncia geografica entre 0s municipios
transbordados de demandas publicas e o centro politico detentor da verba impede
que a populacado se manifeste por melhorias estruturais. Patente a maior facilidade
de se exigir agdes na Camara de Vereadores em relagédo ao Congresso Nacional.

Igualmente, o proprio uso do dinheiro publico torna-se irracional quando
se constata um afastamento consideravel entre o detentor das receitas Estatais e o
pagador de impostos, dado que os interesses especiais estdo presentes e o0s
individuos que arcam com os custos sdo andnimos.

Milton Friedman, consagrado pelo prémio Nobel de economia em 1992,
em sua obra “Livre para Escolher” constréi uma didatica interessante sobre as
formas de se gastar dinheiro, elencadas sob a seguinte ordem: |/ - Gastar o seu
proprio dinheiro com vocé mesmo; Il — Gastar seu proprio dinheiro em fungdo de
outra pessoa; lll — Gastar o dinheiro de outra pessoa com vocé mesmo; VI — Gastar
o dinheiro de terceiros com outra pessoa. '™

No primeiro caso, constata-se um forte incentivo para maximizar o custo-
beneficio da compra, ponderando-se a maxima economia com a obtengdo o melhor
proveito possivel. Na segunda categoria, coexiste como na primeira um destacado
anseio por poupar, contudo a procura por valor agregado diminui, dado que se
desconhece o verdadeiro gosto do destinatario e se intenta agradar ao maximo com

o menor dispéndio de valor.

'%FRIEDMAN, Milton; FRIEDMAN, Rose. Livre para escolher: Um depoimento pessoal. Rio de
Janeiro: Record, 2015. P 414.
% FRIEDMAN, Milton; FRIEDMAN, Rose. Livre para escolher: Um depoimento pessoal. Rio de
Janeiro: Record, 2015. P 177.
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A terceira hipbtese ja reside em um padrdo que foge aos bons padrdes
econdmicos, em vista de que o individuo nessa situagéo tera por objegéo alcangar o
maior beneficio pessoal sem existir verdadeira preocupagdo em moderar os gastos.
No que tange a quarta forma, sera verificada pouca intensdo na contengédo de
despesas concomitantemente a quase inexistente vontade de satisfazer o receptor
final, em razdo das fontes e os destinatarios serem desconhecidos.

Os gastos governamentais operam majoritariamente sob as duas ultimas
modalidades de se gastar dinheiro, sendo inequivoca essa nuance nos desperdicios
de recursos publicos. Como exemplo da modalidade terceira, pode-se citar o uso de
R$339.000,00 pelo Superior Tribunal de Justica na aquisicdo de doze computadores
Apple. "%

Quanto a quarta forma pode-se amoldar o uso da receita publica em
programas de governo que aliam custos altos com qualidade duvidosa. Fato
demonstravel pelo ranking sobre retorno dos Impostos, no qual o Brasil afigura na
ultima posicao. "%

Todo o calculo do dinheiro desperdigado, ainda nao leva em conta, todo o
importe desviado nos infindaveis esquemas de corrupgao, situagdo recorrente no
Brasil. Milton Friedman disseca a irracionalidade dos gastos estatais no trecho a
sequir:

Os legisladores votam para gastar o dinheiro de terceiros. Os eleitores que
elegem os legisladores estdo votando, em certo sentido, para gastar seu
préprio dinheiro com eles mesmos, mas nao no sentido direto dos gastos da
Categoria I. A relagado entre os impostos que qualquer pessoa paga e 0s
gastos pelos quais vota é extremamente vaga. Na pratica, os eleitores,
assim como os legisladores, tém a tendéncia de achar que outra pessoa
esta pagando pelos programas a favor dos quais o legislador vota

diretamente e que o eleitor vota indiretamente. Os burocratas que
administram o programa também estdo gastando dinheiro de terceiros. Nao

€ de se admirar que a quantia gasta seja explosiva. 107

%% EPOCA (Rio de Janeiro) (Ed.). STJ gasta R$ 339 mil com computadores da Apple: Séo 12
equipamentos. Uma das justificativas € que sdo melhores na “edicdo de imagens”. 2017. Disponivel
em: <http://epoca.globo.com/politica/expresso/noticia/2017/01/stj-gasta-r-339-mil-com-computadores-
da-apple.html>. Acesso em: 08 maio 2017.

106 pglo 5° ano, Brasil é ultimo em ranking sobre retorno dos impostos: Australia, Coreia do Sul e
EUA lideram ranking do IBPT. Pesquisa avaliou as 30 nagbes com as maiores cargas tributarias..
2015. Disponivel em: <http:/g1.globo.com/economia/noticia/2015/06/pelo-5-ano-brasil-e-ultimo-em-
ranking-sobre-retorno-dos-impostos.html>. Acesso em: 08 maio 2017.

' FRIEDMAN, Milton; FRIEDMAN, Rose. Livre para escolher: Um depoimento pessoal. Rio de
Janeiro: Record, 2015. P 179.
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Todas essas caracteristicas maléficas do funcionamento do Estado
pertencem a qualquer esfera de atuagdo governamental, seja Federal, Estadual ou
Municipal. Todavia, perante a grande concentragdo de recursos apenas na Uniéo,
todas essas deficiéncias tendem a exacerbarem-se.

A centralizagdo administrativa, condensando maior parcela da
arrecadacgao do Estado brasileiro na Unido Federal, corrobora com a geragédo dos
piores estimulos aos agentes politicos e econbémicos. A oferta de oportunidades é
abundante e os custos de obteng¢ao de vantagens compensam.

Em adi¢éo a todo o relatado, o distanciamento dos agentes tomadores de
decisdo dos destinatarios finais das prestacbes publicas, apenas intensifica o
problema. Primeiro por uma questdo de ordem filosdfica, demonstrando-se a
inviabilidade de apreenséo pelo agente estatal de toda uma gama de informagdes
que estdo dispersas na sociedade, levando assim a uma resposta geralmente
ineficiente onerosa.

Essa caracteristica do sistema acarreta na ma alocacdo dos recursos
disponiveis, dado que a distribuicdo das verbas governamentais da-se em sua
maioria por critério pouco afeito a légica econdémica: o politico.

Dessa maneira sdo ignoradas as necessidades especificas de cada
regiao, restando aos municipios sobreviverem com os parcos repasses, tendo estes
que arcar com praticamente quase toda a prestagao servigcos publicos, restando
inegavel que o atual arranjo institucional € inviavel.

Diante do exposto, urge a realizagdo da rediscussao do pacto federativo
em vigor no pais, em virtude dos inumeros aspectos negativos da excessiva
centralizacdo governamental em face da Unido Federal, defasando por ébvio as
contas dos mais de cinco mil municipios, recaindo no contribuinte o prejuizo final

desta auséncia de razoabilidade do pacto federativo brasileiro.
4.2 Principio da subsidiariedade
Grande parcela do esforgo constituido nas paginas anteriores intentou

demonstrar, inequivocamente, tratar-se da descentralizacdo do poder

governamental, substanciada sob o palio do federalismo classico, opcéao
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incontroversamente adequada ao quadro institucional brasileiro, dada a demasiada
heterogeneidade do pais.

Nesse diapasao, revelando-se a trajetéria do federalismo classico, como a
luta pela autonomia local, em contraposi¢do ao despotismo dos governos gerais,
encarnados pela Unido Federal, mister faz-se mencionar o mandamento que abarca
a qualidade da descentralizagdo do poder em patrocinio do regionalismo.

Assim, avocamos o famigerado principio da subsidiariedade como
expressao da oposicdo a acumulagao de poder em maos do Estado, manifestado
como parametro de reparticdo de competéncias normativas e tributarias, que
assegure a pulverizagdo do poder, bem como o aprimoramento dos valores
republicanos. Luciola Maria de Aquino Cabral oferece ao assunto proveitosa

contribuigao:

Como visto, o principio da subsidiariedade tem a importante fungéo de
equilibrar as forcas no sistema politico, na medida em que preserva a
liberdade do individuo e da sociedade diante do Estado. Nesse contexto,
evidencia-se a conexao com o ordenamento federativo, podendo inclusive
;s(gr considerado como um elemento de justificagdo do préprio federalismo.

Evidente que a disseminagcdo dos focos de poder detém condio de
locupletar a experiéncia democratica. A concentragcao de império sob a tutela de um
ente centralizado, tende a corromper a democracia, facilitando a eclosdo da
oclocracia, ou seja, o governo das multidoes.

Ademais, levando-se em consideracdo paises com dimensdes
continentais, ocasionalmente regides com maior densidade populacional podem
decidir os rumos de toda a nagao por constituir naquele azo mera maioria.

Submetendo-se assim determinadas quotas do territério ao alvedrio de
outra, ignorando-se as peculiaridades regionais, dado que nem sempre o que
apetece os habitantes de determinado Estado da federagao, igual apreco estimula
nos cidadaos de outra unidade federativa. Logo, estimula-se a ignébil “ditadura da
maioria”, processo eminentemente avesso a democracia. Friedrich Hayek descreve

o fendbmeno citado com a genialidade de sempre:

% CABRAL, Luciola Maria de Aquino. Autonomia Municipal e Desenvolvimento Econémico
Local. Sao Paulo: Fiuza, 2013. P 230.
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Com o a maioria dos termos de nosso campo de estudo, a palavra
“‘democracia” é usada também em sentido mais amplo e mais vago. Mas,
quando define estritamente um método de governo - ou seja, o governo d a
maioria -, refere-se claramente a uma concepcgédo diferente da do
liberalismo. Liberalismo é uma doutrina que define as caracteristicas da lei;
democracia € uma doutrina que define o método pelo qual se determinara
que leis serdo aprovadas. O liberalismo considera desejavel que seja de
fato lei somente aquilo que é aceito pela maioria, mas nao afirma que tal lei
esteja, necessariamente, em conformidade com as caracteristicas da
verdadeira e boa lei. O liberalismo, de fato, tem como objetivo persuadir a
maioria a observar certos principios. Aceita o governo da maioria com o
método para a tomada de decisdes, mas ndo com o autoridade para
determinar que decisdo deve ser adotada. Para o democrata dogmatico, o
fato de que a maioria queira alguma coisa é razado suficiente para que tal
coisa seja considerada boa; para ele, a vontade da maioria de termina néo
apenas o que é lei , mas também o que é boa lei. '*

Denota-se essa caracteristica pela simples constatagdo de que governos
demasiadamente centralizados, por vezes, submetem vastos territérios ao ambito de
decisbes equivocadas. Fenbmeno que seria intensamente amenizado pela
pulverizagao do poder em entidades menores.

Somente o federalismo em sua vertente descentralizada consegue dirimir
tamanho vicio, pois, o acréscimo de autonomia local funciona como salvaguarda do
individuo contra a escolha arbitraria da maioria. A divisdo do poder estatal revela-se

a melhor ferramenta contra o despotismo. Nesse sentido, complementa Hayek:

Assim, chegou-se a grande descoberta da qual Lord Acton mais tarde diria:
"O federalismo tem sido a mais eficaz e a mais adequada forma de controle
a qual a democracia pode ser submetida (...) O sistema federal limita e
restringe o poder soberano porque o divide e concede ao governo apenas
certos direitos definidos. E o Unico modo de moderar ndo s6 a maioria,
como também o poder de todo o povo, ao mesmo tempo em que
proporciona bases mais soélidas para uma segunda camara, que tem sido
considerada essencial para a garantia da liberdade em todas as auténticas
democracias” '"°

Passadas algumas linhas sobre a descentralizagao de poder sob a ordem
federativa, urge retomarmos o estudo dos aspectos centrais do principio da
subsidiariedade. Desse modo, a digressado histérica da tematica oferece melhor

compreensao do objeto em investigacao.

1% HAYEK, Friedrich. Os fundamentos da liberdade. Rio de Janeiro: Visdo, 1983. P 121.
"% HAYEK, Friedrich. Os fundamentos da liberdade. Rio de Janeiro: Visdo, 1983. P 196.
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Muito do que se desenvolveu sobre a subsidiariedade encontra raizes na
tradigdo grega, cristd e tedesca. """ Nesta senda, o debate sobre a subsidiariedade
atravessa os séculos, repousando no presente estagio de desenvolvimento da
sociedade globalizada.

Em proémio, consta da obra de Aristételes de Estagira o primeiro
precedente em favor da subsidiariedade em seu “A Politica”. Compreendendo a
condi¢gdo de animal social inerente ao ser humano, o mestre estagirita delega ao
poder politico, a qualidade de intermediar o bem comum dentro da pdlis, porém, este
nao deve exceder o seu papel primordial de garantia da liberdade dos individuos

dentro da cidade. Margarida Martins presta contornos ao pensamento descrito:

Se o poder existe porque é necessario € se 0 seu conteudo ¢ aleatério, ja a
sua atribuicdo é contingente. E dai que o poder é partilhado e o seu papel
restringe-se a utilidade para que ele é conferido. A concepgéao aristotélica
parece pois apontar para um poder limitado muito mais do que poder
virtuoso. Aristételes nunca utilizou a nogao de subsidiariedade, e raramente
utilizou a de autonomia. Contudo, a sua filosofia politica, para os tedricos
defensores da subsidiariedade, assenta em ambas. '

Posteriormente, em Santo Tomas de Aquino, incumbe-se ao poder a
tentativa de assegurar a unidade social, resguardando assim que cada membro da
sociedade possa se desenvolver autonomamente. Logo, o governo funda-se sob
uma necessidade, sendo qualquer postura usurpadora desta, intervengao que atinge
o individuo em seu cerne. Cabe ao governo dos homens somente garantir a paz,
liberando os individuos & persecucdo de seus intimos fins. "'

Por outra banda, ganha corpo no direito alemé&o, em meados do século
XVII, a defesa de um incipiente modelo federalista em Johannes Althaus Althusius.
O jurista germanico arguiu constituir-se o Estado, da unido harmbnica de suas
provincias, devendo as ultimas, deter a necessaria autonomia em razdo dos

objetivos naturais de qualquer sociedade: a busca por auto-suficiéncia. '

" MARTINS, Margarida Salema D'oliveira. O principio da Subsidiariedade em perspectiva

juridico-politica. Lisboa: Coimbra Editora, 2003. P 39.
"2 MARTINS, Margarida Salema D'oliveira. O principio da Subsidiariedade em perspectiva
juridico-politica. Lisboa: Coimbra Editora, 2003. P 44.
"* MARTINS, Margarida Salema D'oliveira. O principio da Subsidiariedade em perspectiva
juridico-politica. Lisboa: Coimbra Editora, 2003. P 45.
" MARTINS, Margarida Salema D'oliveira. O principio da Subsidiariedade em perspectiva
juridico-politica. Lisboa: Coimbra Editora, 2003. P 49.
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No tocante ao século XIX, o pensamento sobre a subsidiariedade eleva-
se com o advento formal do federalismo americano, consagrado pela Convencéo da
Filadélfia de 1787. Alexis de Tocqueville assimila a federagdo como a coexisténcia
de dois governos, o primeiro de atividade perene e relacionado as atividades locais,
o segundo marcado por sua excepcionalidade e limitagdo, sendo restrito somente
aos assuntos gerais. Logo, a Unido edifica-se pelo conjunto de nagbes soberanas.
115

Ja em Hegel o Estado subsidiario aparece em formulacdo de maior
acuidade, delimitando o filésofo alemdo o conceito. Com supedaneo na tradicéo
germanica e na histéria das comunidades autbnomas, Hegel arguia que apesar do
impulso natural de agrupamento dos individuos, por diversas razbes, 0
desenvolvimento destas unidades independentes seria deficiente em decorréncia
das ameacas externas. Logo, surge a necessidade de unificagao politica.

A visdo de Hegel parte de perspectiva anterior a unificagcdo alema, ou
seja, a concepgao tedrica de Estado subsidiario hegeliano provém da vivéncia do
filésofo no contexto das inumeras provincias germanicas independentes. Margarida

Martins faz o devido adendo as observacoes expostas:

O Estado tem um papel secundario, devendo restringir a sua autoridade o
que so fara atendendo a razbes morais, ja que a instancia suprema, por
natureza, tende a aumentar o seu poder, como tem ocorrido desde sempre
e em todo lado. Sabendo o Estado separar o necessario do contingente e
contentar-se apenas com O necessario, ndo se arrisca assim a sofrer
revoltas dos cidadados que caso contrario estariam dispostos a rejeita-lo. e

Na concepgao liberal classica, detém o homem a liberdade e autonomia
suficiente para alcangar a maioria dos seus objetivos, bem como no suprimento de
todas as suas necessidades. Contudo, carece o individuo isolado, do poder capaz
de resguardar sua liberdade da coergao de terceiros.

Dessa forma, pactua-se o contrato social com vistas a suprimir a referida
carestia, outorgando-se ao Estado o dever de apaziguar os conflitos sociais,

garantindo a vida, seguranga e propriedade da intervengao negativa de estranhos.

"® MARTINS, Margarida Salema D'oliveira. O principio da Subsidiariedade em perspectiva

juridico-politica. Lisboa: Coimbra Editora, 2003. P 54.
"¢ MARTINS, Margarida Salema D'oliveira. O principio da Subsidiariedade em perspectiva
juridico-politica. Lisboa: Coimbra Editora, 2003. P 55.
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Sendo assim, o individuo sob este espectro concede ao Estado apenas as funcgbes
de garantir a segurancga e as fungdes judiciarias.

A publicagdo da enciclica Rerum Novarum veio a consolidar a doutrina
social da igreja, sedimentando implicitamente o principio da subsidiariedade como
pilar basico conciliatério entre o papel do governo e a autonomia individual. "

Todavia, a consagragdo expressa do principio da subsidiariedade
ocorrera apenas sob o papado de Pio XI com a divulgacdo da enciclica
Quadragesimo Anno. Em referéncia ao mandamento apostélico citado, José Alfredo

de Oliveira Baracho sintetiza o conceito de subsidiariedade inaugurado:

O Papa Pio Xl declarou que seria cometer injustica, ao mesmo tempo que
torpedear de maneira bem criticavel a ordem social, retirar dos
agrupamentos de ordem inferior, conferindo-as a uma coletividade bem
mais vasta e elevada, fungdes que elas proprias poderiam exercer. 18

Em comemoracdo ao centésimo ano da enciclica Rerum Novarum, o
Papa Joao Paulo |l reafirma os ensinamentos leoninos, atualizando o conteudo da
carta anterior sob a critica dos dois sistemas contemporaneos: capitalismo e
socialismo. A enciclica Centesimus Annus analisa o principio da subsidiariedade
pela esfera do moderno Estado de bem-estar social. Na inteleccdo do Papa Joao

Paulo Il:

Assistiu-se, nos ultimos anos, a um vasto alargamento dessa esfera de
intervencdo, o que levou a constituir, de algum modo, um novo tipo de
estado, o «Estado do bem-estar». Esta alteracdo deu-se em alguns Paises,
para responder de modo mais adequado a muitas necessidades e
caréncias, dando remédio a formas de pobreza e privacdo indignas da
pessoa humana. Nao faltaram, porém, excessos e abusos que provocaram,
especialmente nos anos mais recentes, fortes criticas ao Estado do bem-
estar, qualificado como «Estado assistencial». As anomalias e defeitos, no
Estado assistencial, derivam de uma inadequada compreensdo das suas
préprias tarefas. Também neste admbito, se deve respeitar o principio de
subsidiariedade: uma sociedade de ordem superior nao deve interferir na
vida interna de uma sociedade de ordem inferior, privando-a das suas
competéncias, mas deve antes apoia-la em caso de necessidade e ajuda-la
a coordenar a sua acgéo com a das outras componentes sociais, tendo em
vista o0 bem comum. '

"7 MARTINS, Margarida Salema D'oliveira. O principio da Subsidiariedade em perspectiva

juridico-politica. Lisboa: Coimbra Editora, 2003. P 64.

"8 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio de subsidiariedade: conceito e
evolugdo. Belo Horizonte: Faculdade de Direito Ufmg, 1995. 135 p.

"® SUMO PONTIFICE JOAO PAULO II. Vaticano (Comp.). Carta Enciclica Centesimus
Annus. 1991. Disponivel em: <http://w2.vatican.va/content/john-paul-
ii/pt/encyclicals/documents/hf_jp-ii_enc_01051991_centesimus-annus.html# ftn100>. Acesso em: 01
jun. 2017.
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A ideia de subsidiariedade teve seu pior declinio na era do corporativismo.
No fascismo italiano, reduziu-se a liberdade individual como 6ébice ao bem comum
incorporado pelo Estado nagéo. Solapou-se assim o mandamento de ndo ingeréncia
estatal, representado pelo brocardo de Benito Mussolini “tudo no Estado, nada
contra o Estado e nada fora do Estado”.

No encalgo da evolugdo do principio da subsidiariedade, em estagio
avangado encontra-se a doutrina constitucional alema quanto ao tema. As
experiéncias do totalitarismo nazista moldaram as instituigdes germanicas do poés-
guerra, encontrando-se nestas acentuada aversao a centralizagao do poder.

Assim, o federalismo alemao notabiliza-se pela demasiada preocupacao
com a autonomia do Lénder (Estados-membros da federagdo alema). Visto que a
construgéo tedrica do principio da subsidiariedade detém grande valia na discusséo
da reparticdo de competéncias constitucionais.

Desse modo, o principio da subsidiariedade no direito alemao veste-se de
roupagens peculiares, tendendo a conciliar as diferentes esferas de atuagao do
poder publico, na tentativa de compatibilizar o dever de nao ingeréncia, afeito aos
liberais, com o munus da prestacao social defendida pelos socialistas.

Por conseguinte, a confluéncia de duas mentalidades contrapostas
regula-se pela aplicagdo de outros principios juridicos, como fundamento do
conceito moderno de subsidiariedade. Resta aos principios da proporcionalidade e
da vedacgcdo do excesso o balizamento da acao estatal, transformando a tarefa e
intervengao estatal em verdadeira analise ponderativa. Margarida Martins resume

adequadamente os contornos gerais da subsidiariedade no direito aleméao:

Em suma, efetivamente, no que respeita ao dever de ingeréncia, sédo raras
as situagbes extremas, isto €, aquelas em que o Estado deve intervir
sempre ou nao deve intervir nunca. Assim, todas as situagdes sao mais ou
menos situagbes em que faz sentido perguntar “se” o Estado deve ou néo
intervir, o que justifica a existéncia do principio. Em muitas delas, a
avaliagdo dos meios necessarios e dos seus efeitos indirectos determina o
rendimento da intervengéo por relagdo com o fim prosseguido e permite
responder a questdo de saber se € preciso ou ndo actuar. Dai que a
avaliagdo dos meios a empregar preceda a decisdo sobre a necessidade da
intervengao. %

20 MARTINS, Margarida Salema D'oliveira. O principio da Subsidiariedade em perspectiva

juridico-politica. Lisboa: Coimbra Editora, 2003. P 81.
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Logo, mesmo tendo estabelecido o critério de aferigdo da pertinéncia ou
nao da intervencao federal em determinado aspecto, posicdo que preza o equilibrio,
o federalismo alemdo ainda em seu &amago inclina-se pela primazia da
descentralizagao do poder.

A guisa de exemplo, consta do art. 72, inciso Ill da Lei Fundamental da
Republica Federal da Alemanha, previsdo na qual concede aos Estados-membros
da federagéo a elaboracdo de legislagdo contraposta a lei federal em determinadas
matérias, ocorrendo assim o melhor atendimento das singularidades regionais. "'

Desse modo, faculta-se as subdivisbes politicas da federacdo alema a
regulamentagao de assuntos, que por intermédio de lei estadual que se oponham a
normatizacao federal. Assim, existindo incompatibilidade entre as duas esferas, tera
preponderancia a lei estadual, caso mais recente.

Supera-se assim dentro do ordenamento juridico alemao, nas hipéteses
especificas de competéncia legislativa concorrente, o critério da superioridade da lei
federal. Afasta-se o0 pardmetro hierarquico em detrimento do principio da
posterioridade, dado que independente da origem legislativa do mandamento,
federal ou estadual, o diploma novo tende a repelir o mais antigo. '??

Portanto, relevante manifestacdo do principio da subsidiariedade, dentro
do ordenamento constitucional, revela-se sob a celeuma da divisdo de competéncias
no sistema federativo. Dado o exposto, colhe-se das licdes de Maria Margarida
Martins a compatibilizagdo da contemporénea aplicagdo do citado principio aos

fundamentos do federalismo:

No federalismo, o individuo dispbe da autonomia de que ele é capaz, mas
dispbe de toda a autonomia. Ha uma ideia de progresso da liberdade,
possivel pelo facto de a liberdade ndo se poder encerrar num conceito Unico
para todo o sempre. Para os federalistas, o federalismo conciliando o
respeito das autonomias com a necessidade de soberania, poderia assumir
a diversidade cada vez mais conflituosa e complexa da sociedade
contemporanea. Assumindo os problemas, a ideia de subsidiariedade, e
consequentemente o federalismo, implica uma filosofia integradora e

2 HORBACH, Beatriz Bastide. Federalismo alemio fortalece competéncias estaduais. 2015.

Disponivel em:  <http://www.conjur.com.br/2015-ago-15/observatorio-constitucional-federalismo-
alemao-fortalece-competencias-estaduais>. Acesso em: 01 jun. 2017.
'22 HORBACH, Beatriz Bastide. Federalismo alemio fortalece competéncias estaduais. 2015.
Disponivel em:  <http://www.conjur.com.br/2015-ago-15/observatorio-constitucional-federalismo-
alemao-fortalece-competencias-estaduais>. Acesso em: 01 jun. 2017.



64

ordenadora dos paradoxos humanos que nédo podem ser dissolvidos por
razdes de natureza congénita. '*°

Por derradeiro, inevitavel que os tracos caracteristicos do principio da
subsidiariedade desaguem no acréscimo de autonomia municipal. Compreende-se
na descentralizagdo administrativa a melhor alternativa com vista no aprimoramento
da administracédo publica, dessa forma, ofertando aplicabilidade ao mandamento da

subsidiariedade. Silvia Faber Torres acompanha a tese demonstrada:

O municipio, como centro de poder mais préximo do cidaddo, como
entidade natural e anterior ao préprio Estado — originando-se por imposigao
da natureza social do homem — e como titular natural das competéncias
locais que é, constitui o nivel de governo mais apto a compreender as
necessidades de seus cidaddos e a prover de forma mais eficaz e
responsavel suas caréncias, propiciando, nessa esteira, a abertura de
espagco a maior participacdo da populagdo na administragdo local. Ele
forma, portanto, insofismavelmente, o substrato da aplicagdo politica do
principio da subsidiariedade, que demanda o exercicio de prestagbes
publicas na instancia de poder mais proxima ao cidadado, conferindo aos
Estados uma posicdo subsidiaria. '**

Diante do privilegiado posicionamento do Municipio no contexto da
federacao, sendo defendida a tese em que este integra a federagao, formatando-se
um federalismo tridimensional, infere-se adequada a aplicagdo do principio da
subsidiariedade ao ambito da Constituicao de 1988.

Portanto, conforme a atribuicdo pela Constituicido Federal de autonomia
politica, legislativa e financeira as entidades municipais, reservando aos ultimos a
administracao dos interesses locais, torna-se incontroversa a consagragao, mesmo

que implicita, do principio da subsidiariedade pela ordem constituinte patria.

2 MARTINS, Margarida Salema D'oliveira. O principio da Subsidiariedade em perspectiva

juridico-politica. Lisboa: Coimbra Editora, 2003. P 87.
' TORRES, Silvia Faber. O principio da subsidiariedade no direito publico contemporaneo. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001. 298 p.
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5. CONSIDERAGOES GERAIS SOBRE OS MUNICiPIOS

5.1 O histérico dos Municipios na conjuntura brasileira

Imperiosa demonstra-se a tarefa de buscar a histéria dos municipios
nesta altura da empreitada. Mesmo que sejam breves as informagdes coletadas, tal
esforco se justifica. Assim intentamos delinear o panorama historico dos Municipios
na conjuntura brasileira.

Em principio, no despertar de nossa histéria colonial, os municipios que
aqui se estabeleceram em muito se assemelhavam estruturalmente com o modelo
portugués, no que tange a organizagao e atribuigbes politicas, administrativas e
judiciais.

Neste contexto, apesar de interregnos de menor influéncia municipal,
como no estagio das capitanias, os Municipios desenvolveram extenso rol de
atribuicbes governamentais, como a administragcdo da justica, construcdo de
benfeitorias publicas e imposicado de taxas, tendo até mesmo representantes
politicos. Assim manteve-se o contexto municipal durante a era das Ordenacdes
Afonsinas, Manuelinas e Filipinas. '%°

Sendo assim, com a declaracado de independéncia, o esforgo institucional
adentrou na missao de manutencdo da unidade territorial, desse modo, a
centralizagdo do poder ganhou forgas, relegando aos Municipios papel secundario,
em razdo da subordinacdo destes as provincias controladas pela Coroa. "%

Com o advento do golpe republicano, o pacto federativo originario da
constituinte de 1891 concedeu aos Estados-membros, em decorréncia de atecnia
legislativa, a condicdo de soberanos. O uso desta expressao operou-se de maneira
errbnea, em vista que os Estados-membros da federacdo usufruem apenas de
autonomia.

O texto constitucional em seu art. 68 fixou a dependéncia da autonomia
municipal ao interesse dos Estados da federacao. Nesse espectro, diversas foram

as Constituicdes estaduais que outorgaram ao poder local certa autonomia.

25 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,

2003. P 36.

26 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores,
2003. P 37.
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Contudo, o contexto do coronelismo fez com que a previsédo legal ndo detivesse a
eficacia desejada. '#’

O inglorioso periodo da republica velha marcou-se pela severa
centralizagédo politica informal, ignorando-se a consagragao do principio federativo
pela Carta Magna de 1891, sendo que o modo operante do poder politico se
procedia através dos lacos de compadrio. Nesse interim, a republica € acometida
por novo golpe em 1930.

Com vistas na reinauguracédo da ordem, emerge a Constituicado de 1934,
carta de extrema relevancia no debate da autonomia municipal. Nossa primeira carta
constitucional de carater social, sob o palio da Constituicdo de Weimar e da enciclica
Rerum Novarum, notabiliza-se igualmente por suas contribuicdes em sede
federativa, sendo a primeira carta a discriminar claramente o papel dos Municipios
dentro do pacto institucional, bem como no que concerne a autonomia financeira

destes. Hely Lopes Meirelles concede preciosas consideragdes sobre o tema:

Precisavam as Municipalidades ndo sé de governo préprio mas — antes e
acima de tudo — de rendas préprias, que assegurassem a realizagdo de
seus servigos publicos e possibilitassem o progresso material do Municipio.
Fiel a essa orientacdo , a Constituinte de 1934 inscreveu como principio
constitucional a autonomia do Municipio em tudo quanto respeite ao seu
peculiar interesse, e especialmente a eletividade do prefeito e dos
vereadores, a decretagdo de seus impostos e a organizagcdo de seus
servigos. Depois de dar os lineamentos da autonomia, concretizando-a em
providéncias, passou a Constituicdo de 1934 a discriminar as rendas
pertencentes ao Municipio (art. 13, § 2° | — V). Pela primeira vez uma
Constituicao descia a tais minucias para resguardar um principio tao
92%cantado na teoria quanto esquecido na pratica dos governos anteriores.

Todavia, a benéfica novidade fora fugaz, sendo substituida com a
chegada de um novo golpe contra a republica. O Estado Novo radicalizou tanto a
centralizacdo administrativa, que até mesmo a Constituicdo imperial ofertava maior
autonomia aos Municipios, dado que os assuntos locais eram objeto de deliberagao
na Camara de Vereadores.

Na era de Getulio Vargas, a autonomia municipal reduziu-se a po, tendo

em vista o mastodéntico aparato estatal que a sufocava, funcionando este por

27 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. P 80.
'8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores,
2003. P 40.
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intermédio de um complexo de relagdes politicas que conseguiam ligar desde a
figura do funcionario publico de menor graduagao até o ditador. O periodo marcou-
se negativamente pela nomeac&o dos prefeitos. '2°

Da derrocada do Estado Novo, com o processo de redemocratizacao, fora
outorgada a Constituicdo de 1946 que restabeleceu alguns conceitos perdidos com
a experiéncia autoritaria de 1937. A carta promoveu a distribuicdo dos poderes de
forma equanime, ocorrendo a descentralizagdo do poder em resposta aos excessos
autoritarios anteriores, restaurando a autonomia municipal. ™

Os anos de chumbo (1964-1985) representaram um novo retrocesso no
que tange a autonomia municipal, demonstrando o periodo grande ingeréncia do
Governo Federal nas instancias locais. Hely Lopes Meirelles esmiuga o quadro

institucional posterior ao golpe militar:

A EC 1, de 1969, manteve a autonomia municipal pela elei¢do direta dos
prefeitos, vice-prefeitos e vereadores (art.15, |); pegca administracdo prépria
no que respeite ao peculiar interesse do Municipio (art. 15, Il); pela
decretagao e arrecadagao dos tributos de sua competéncia e aplicagéo de
suas rendas (art.15, Il, a); pela organizagdo dos servigos publicos locais
(art. 15,11, B). Mas tornou obrigatéria a nomeacao dos prefeitos nas capitais,
das Estancias Hidrominerais e dos Municipios declarados de interesse da
Segurancga Nacional (art.15, §1°, a — b). ™’

Constata-se uma timida manutengcdo da autonomia financeira dos
Municipios no periodo, tendo em conta a regulamentagdo dos tributos municipais.
Contudo, ainda assim a Unido detinha papel primordial, dado que o regimento dos
tributos operava-se por meio de lei complementar de algada federal.

A tortuosa jornada dos Municipios na busca por autonomia ganharia novo
capitulo em 1988 com a redemocratizagdo do pais. Coube a Constituicdo de 1988
proclamar novamente os valores federalistas perdidos no tempo. Resta-nos
continuar o esforgo com a dissecagdao do novo paradigma municipal laureado pela

nova ordem constituinte.

'2° MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores,
2003. P 41.
30 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores,
2003. P 42.
3" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores,
2003. P 42.
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5.2 Os Municipios na Constituicao de 1988

A Carta Magna de 1988, que se incumbiu de redemocratizar o pais nos
fins da década de oitenta, trouxe consigo além do reaparecimento das garantias
democraticas o principio federalista renegado pelos governos militares, dado que na
pratica a autonomia municipal enfraqueceu-se em virtude da demasiada
centralizagdo administrativa dos anos de chumbo.

Nesta senda, com o advento da Assembleia Constituinte de 1988, ganhou
félego antiga pretensdo dos defensores da autonomia municipal pela restauragéo
dos parametros federativos de Estado, logrando assim os Municipios da
independéncia que Ihes fora furtada anteriormente.

Postados defronte a referida constatagdo, urge realizarmos uma breve
digressao historica da autonomia local no contexto brasileiro, fixando assim sélidas
bases na averiguagcdo do objeto que aqui se disseca: a regulamentagcdo da
autonomia municipal pela Constituicao Federal de 1988.

O azo da promulgacdo da Constituicdo de 1891 revela-se o marco
histérico de consagragao politica dos poderes locais, no concernente aos
Municipios. A Carta de 1891 determinou em seu art. 68 a incumbéncia aos Estados
de se organizarem com vistas a assegurar a autonomia dos Municipios, contudo nos
termos daquele dispositivo “em tudo quanto respeite seu interesse”. %

Assim, mesmo com a previsao do pacto federativo na Constituicdo de
1891, a experiéncia da autonomia municipal exerceu-se sob forma viciada, gragas a
forca do fenbmeno do coronelismo, que mitigava essa autonomia em razado dos
intensos lacos formados entre elites locais e estaduais.

Dado o inicio pouco promissor, 0 percurso da descentralizacdo e
autonomia municipais demonstrou-se arduo em nossa historia, marcado por avangos
e retrocessos claros, evidentemente, em virtude dos proprios solavancos sofridos
pelo Estado Democratico de Direito nesse periodo de inumeros golpes de Estado.

Mesmo rodeado da instabilidade institucional patria, a autonomia
municipal fora desenhada pouco a pouco. Pode-se atribuir a Emenda n° 1 de 1969,

propriamente nossa sétima Constituicdo, a delimitagdo como tributos municipais

32 CABRAL, Luciola Maria de Aquino. Autonomia Municipal e Desenvolvimento Econémico
Local. Sao Paulo: Fiuza, 2013. P 73.
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somente o imposto sobre propriedade predial e urbana (IPTU), o imposto sobre

transmissao de bens imdveis (ITBI) e o imposto sobre servigos (ISS). '*

Além da discriminacdo dos tributos referentes a citada esfera da ordem
federativa, as alteracbes realizadas no sistema tributario nacional estruturaram o
aparato tributario brasileiro a época. Concedendo ilustres licbes sobre o cerne da

reforma, Luciola Maria de Aquino Cabral disserta:

Registra-se, porém, que importantes mudangas foram procedidas no
sistema tributario nacional, a saber: i) atribuicdo a lei complementar federal
o estabelecimento de normas gerais de direito tributario e a regulagao das
limitagbes constitucionais ao poder de ftributar; ii) manutengdo da
possibilidade da instauragdo e arrecadacdo de taxas e contribuicdo de
melhoria por parte dos entes tributantes; iii) proibicdo da mesma base de
célculo do imposto para as taxas; iv) os Estados e Municipios foram
proibidos de instituir empréstimos compulsoérios; v) foram criadas restricbes
ao endividamento externo e interno, de Estados e Municipios, sujeitando ao
controle do Senado. '**

Nesta toada, observando-se a trajetéria da autonomia municipal, a
Constituicdo Republicana de 1988, apesar da excessiva centralizagdo, deve ser
louvada no que toca ao aumento da relevancia institucional dos Municipios. A
celebragdo da autonomia municipal pelo constituinte originario aproximou
timidamente o deficiente federalismo brasileiro ao conceito classico do mesmo.
Norberto Bobbio, Nicola Matteucci e Gianfranco Pasquino estabelecem a ideia

fundamental do federalismo classico:

O principio constitucional no qual se baseia o Estado federal é a pluralidade
de centros de poder soberanos coordenados entre eles, de modo tal que ao
Governo federal, que tem competéncia sobre o inteiro territério da
federacdo, seja conferida uma quantidade minima de poderes,
indispensavel para garantir a unidade politica e econémica, e aos Estados
federais, que tém competéncia cada um sobre o préprio territorio, sejam
assinalados os demais poderes. A atribuicdo ao Governo federal do
monopolio das competéncias relativas a politica externa e militar permite
eliminar fronteiras militares entre os Estados, de modo que as relagdes
entre os Estados perdem o carater violento e adquirem um carater juridico e
todos os conflitos podem ser resolvidos perante um tribunal. A transferéncia
para os 6rgaos federais de algumas competéncias no campo econémico
tem por objetivo eliminar os obstaculos de natureza alfandegaria e
monetaria, que impedem a unificagdo do mercado, e atribuir ao Governo

3% CABRAL, Luciola Maria de Aquino. Autonomia Municipal e Desenvolvimento Econémico
Local. Sao Paulo: Fiuza, 2013. P 75.
3 CABRAL, Luciola Maria de Aquino. Autonomia Municipal e Desenvolvimento Econémico
Local. Sao Paulo: Fiuza, 2013. P 75.
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federal uma capacidade autdbnoma de decisdo no setor da politica
econbmica.

Perante o quadro exposto, infere-se que o0 movimento pela
descentralizagdo e municipalizagdo da autonomia tributaria e governamental,
ganhou impulso com a redemocratizagéo. A expansao do centralismo autoritario nos
periodos Vargas e Militar fomentaram maior aprego ao poder descentralizado,
concomitantemente aos principios democraticos.

O debate pela descentralizacdo e autonomia municipal durante a década
de 80 teve como maior expoente a figura do Ministro da Desburocratizagdo Hélio
Beltrdo, reservando sua vida ao combate contra o excessivo peso do Estado na vida
das pessoas. Naquilo que toca a exorbitante intervengao estatal na vida cotidiana,

Hélio Beltrao leciona:

Ao contrario do que pode parecer, o Programa de Desburocratizagdo nada
tem de utdpico ou quixotesco. Seria utdpico se a heranga colonial se tivesse
incorporado a “cultura” de nosso povo. Felizmente, isto ndo ocorreu. O
brasileiro é visceralmente contrario a burocracia. Como explicamos, aquela
herancga ficou confinada a Administragdo Publica, onde se enraizam as trés
caracteristicas fundamentais do emperramento burocratico: a centralizagao;
o formalismo e a desconfianga. Esses trés rancos culturais, presentes na
Administragao, estdo felizmente ausentes na mentalidade do brasileiro
comum. Vigora, assim, entre nés, uma curiosa situagdo: uma Administragao
complicada, formalizada e desconfiada convivendo com um povo informal,
descomplicado e confiante; uma Administragdo sofisticada convivendo com
um povo simples, que nao consegue sequer entender a complicagao
burocratica que Ihe é imgosta pelos trés niveis de Governo: o Federal, o
Estadual e o Municipal.

Extraimos das contribuigdes do ex-Ministro Hélio Beltrdo, intenso apreco
pela descentralizacdo administrativa, preocupagao que lhe acompanhou durante
toda sua caminhada. Ressaltando os valores do federalismo classico, Hélio Beltrao

assenta como unica saida aos problemas administrativos patrios a descentralizagao:

Como fator agravante, o centralismo burocratico acarreta inevitavelmente a
padronizacdao das solugbes. Provoca a exacerbagdo de uma dtica
excessivamente central dos problemas nacionais, que tende a aplicar
solugbes uniformes a um pais imenso e heterogéneo, que exige, pelo
contrario, decisbes ajustadas a suas diversidades e peculiaridades.
Dificilmente alcangcaremos a pratica efetiva da Federagcdo se nao

%5 BOBBIO, Norberto: MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de
Politica. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1998. P 481.

136 BELTRAO, Hélio. Desburocratizacdo, descentralizacdo e liberdade: a aterrissagem no Brasil
real. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 273, p.491-501, 01 dez. 2016.
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intensificarmos a descentralizacdo dentro da Administragdo Federal. A
grande transformagdo a operar neste pais €, portanto, a do combate ao
excessivo centralismo burocratico, que passou a constituir, no plano interno,
0 obstaculo mais sério as nossas aspiracbes de desenvolvimento
econdmico, social e politico. '’

Neste contexto, emerge a Constituicdo de 1988 resguardando assim o0s
interesses dos municipios, dada a consagragao do Municipio como entidade prépria
da federagdo. Contudo, existem divergéncias doutrinarias no que resvala esse
aspecto do pacto federativo.

Duas sé&o as correntes conflitantes na tematica, a primeira inclina-se pelo
nao reconhecimento do Municipio como entidade da federagao, restando a segunda
contrapor-se, ressaltando a importancia dos Municipios dentro do sistema federativo
constitucional de 1988.

Advogam pela primeira vertente dois nomes do direito constitucional
patrio. José Afonso da Silva *® e Gilmar Ferreira Mendes "*°, com supedaneo em
uma interpretacdo sistematica da ordem constitucional, ndo consideram os
Municipios como entidades integrantes da federacao.

Os insignes jurisconsultos arguem pelo ndo enquadramento do Municipio
dentro da unidade federativa, com base em argumentos de ordem classica e
estrutural. Revela a primeira premissa que a concepcg¢ao classica de federalismo
ocorre somente entre Estados-membros, corroborando a experiéncia federal
estrangeira com essa constatagdo, dado que somente o Brasil expressamente
incluiu os Municipios em tao restrito rol.

A derradeira alegacdo funda-se na demonstracdo de que o sistema
federativo nega aos Municipios essa qualidade em virtude de razdes politicas e
estruturais, inferindo-se pela prépria reparticio de competéncias o citado fato.

Gilmar Ferreira Mendes concede ilustres licdes sobre o objeto:

Veja-se que o tipico Estado Federal a participagao das entidades federadas
na formacdo da vontade federal, do que resulta a criagdo do Senado
Federal, que, entre nds, ndo tem, na sua composicao, representantes dos
Municipios. Os Municipios tampouco mantém um Poder Judiciario, como

37 BELTRAO, Hélio. Desburocratizacdo, descentralizacao e liberdade: a aterrissagem no Brasil

real. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 273, p.491-501, 01 dez. 2016.
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ocorre com os Estados e com a Unido. Além disso, a intervengdo nos
Municipios situados em Estado-membro estd a cargo deste. Afinal, a
competéncia originaria do STF para resolver pendéncias entre entidades
componentes da Federacdo ndo inclui as hipoteses em que Municipio
compde um dos polos da lide. Os Municipios podem ser criados, fundidos e
desmembrados na forma do art. 18, §4°, com a redacdo da Emenda

Constitucional n 15/96. 140

Dando anuéncia a segunda corrente, qualificando os Municipios como
entidades integrantes da federagdo, avoca-se os pareceres de Pedro Lenza e
Marcelo Alexandrino. '** A analise em voga de ambos os autores repousa sob as
mengdes expressas realizadas pelos arts. 1° e 18° da Constituicdo Federal de 1988
ao enquadrar os Municipios como partes da federagcdo. Uma sintese desse

raciocinio encontra-se na obra de Pedro Lenza:

Muito se questionou a respeito de serem os Municipios parte integrante ou
nao de nossa Federagdo, bem como sobre a sua autonomia. A analise dos
arts. 1.° e 18, bem como de todo o capitulo reservado aos Municipios
(apesar de vozes em contrario), leva-nos ao unico entendimento de que
eles séo entes federativos, dotados de autonomia prépria, materializada por
sua capacidade de auto-organizagao, autogoverno, autoadministragcdo e
autolegislagdo. Ainda mais diante do art. 34, VII, “c”, que estabelece a
intervencao federal na hipétese de o Estado ndo respeitar a autonomia
municipal. **®

Muito embora assista razdo a primeira corrente, no que tange a
constituicdo classica de uma unidade federada, sendo formada apenas por Estados-
membros, infere-se de interpretacdo mais detalhada tratar-se do federalismo
brasileiro de espécime sui generis.

O federalismo consagrado pela Constituicdo de 1988 se afasta do
arquétipo classico em inumeros casos. A propria centralizagao de poder em maos da
Unido, trata-se de uma discrepancia com a tradicao federalista. Assim como a
excessiva parcela de arrecadacdo de tributos abocanhada pela referida esfera

federativa.

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 8.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. P 798.
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Paulo: Método, 2015. P 363.
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Desse modo, em razdo da previsdo expressa e clara no texto
constitucional, concomitante ao lugar de aprego dos dispositivos em questao (arts. 1°
e 18°), posicionados pela carta mae em posic¢ao estratégica, inclina-se pela segunda
vertente doutrinaria.

Nao se deve olvidar, que o art. 1° da Constituicido Federal se incumbe de
dar definicdo e contornos essenciais ao Estado brasileiro, fixando pertencer aquela
Carta a uma Republica Federativa, fundada na unido indissoluvel entre Estados,
Municipios e o Distrito Federal, enquadrando-se por derradeiro na qualidade de
Estado Democratico de Direito sob a égide dos principios da soberania, cidadania,
dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e livre iniciativa e o
pluralismo politico.

Nesta senda, em vista do papel da carta constitucional como a prépria
materializacdo do contrato social, compreende-se que o arcabouco federativo
inaugurado pela Assembleia Constituinte de 1988 consagra o Municipio dentre as
ilustres entidades da federacdo. Ignorar o mandamento expresso da carta revela-se
medida contraproducente. Colhendo nas licbes de Lénio Streck sobre teoria da

constituicao, reafirmamos ponto essencial da abordagem acima nessas palavras:

Considerando que a Constituicdo ndo é somente o documento para
organizar o Estado, mas, sim, a prépria explicitagdo do contrato social (a
Constituicao, portanto, constitui) e o espaco de mediagao ético politica da
sociedade (regulagao social), ou, como diz Bonavides, é a expressao do
consenso social sobre os valores basicos, tornando-se o alfa e émega da
ordem juridica, fazendo de seus principios, estampados naqueles valores, o
critério mediante o qual se mensuram todos os contelidos normativos do
sistema, é necessario ter claro que o cumprimento do texto constitucional é
condicdo de possibilidade para a implantagdo das promessas da
1r{4'140dernidade, em um pais em que a modernidade é (ainda) tardia e arcaica.

Desse modo, o intento da Constituicdo Federal de 1988 ao posicionar o
Municipio dentro do ambito da federagdo em dois dispositivos de demasiada
relevancia, revela o pacto social consubstanciado no ato de sua promulgacgao,
devendo o mandamento expresso do art. 1° da carta ser interpretado na forma como
se apresenta, sem mais contestacdes. O insigne Hely Lopes Meirelles desfecha a

celeuma com a seguinte assertiva:

% STRECK, Lénio Luiz. Constituicdo ou Barbarie?: A lei como possibilidade emancipatéria a partir do
Estado Democratico de Direito. Doutrina, Rio de Janeiro, v. 12, p.267-278, 2001.
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De inicio a Constituicdo da Republica de 1988, corrigindo falha das
anteriores, integrou o Municipio na Federacdo como entidade de terceiro
grau (arts. 1° e 18°) — o que ja reivindicavamos desde a 12 edi¢cdo desta
obra, por ndo se justificar sua excluséo, ja que sempre fora peca essencial
da organizac&o politico-administrativa brasileira. ™

Portanto, apresentados os argumentos contrarios e favoraveis ao
posicionamento do Municipio como entidade da federag&o, encontra-se na segunda
vertente a melhor compreensido do pacto federativo exposto pela Constituicao de
1988, tratando o Municipio como parte autbnoma do sistema federativo, em razao de
mandamento expresso da Carta Magna.

Por derradeiro, sendo o Municipio classificado como entidade de terceiro
grau dentro do quadro federativo, vale atentarmos no seguinte momento ao estudo
da autonomia municipal, com énfase na autonomia tributaria das unidades

municipais.

“® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores,
2003. P 44.



75

6. DA REPARTIGAO DAS COMPETENCIAS TRIBUTARIAS E FUNGOES
GERAIS DA LEGISLAGAO COMPLEMENTAR EM AMBITO TRIBUTARIO

6.1 Reparticao das competéncias tributarias

Aprofundando o estudo sobre a federacdo, relevante esmiucgar-se o
aspecto da reparticdo de competéncias entre os entes federativos em matéria
tributaria. Este empenho visa oferecer o fundamento necessario a anadlise da
autonomia financeira municipal.

Compreende-se por competéncia tributaria a atribuicdo delegada a cada
ente da federacdo para criar tributos, observando-se evidentemente os limites
impostos pela Constituicido Federal. Portanto, os parametros de partilha de
competéncias fixados na Constituicao vinculam os demais entes politicos.

Logo, os balizamentos positivados pelo constituinte originario concernente
ao poder de tributar manifestam-se além do aspecto da competéncia tributaria,
incidindo também na partilha do produto da arrecadacéo. "

Diante do exposto, o sistema tributario na sua duplice face, tanto no
tocante a distribuicdo das competéncias legislativas, quanto no relacionado a divisdo
das receitas arrecadadas, pode ser enquadrado sob a tutela de quatro diferentes
qualidades formuladas pelo mestre Hugo de Brito Machado: rigido, flexivel, racional
e histérico. "’

Amoldam-se ao critério rigido os sistemas tributarios nos quais o
legislador ordinario detém margem reduzida de liberdade, dado que a Constituigao
exaure o tema, delineando cada aspecto do arcabougo tributario nacional.

Acomodam-se na categoria flexivel as cartas constitucionais que ofertam
ampla liberalidade ao legislador ordinario, podendo este disciplinar com
discricionariedade desde a reparticdo das rendas provenientes dos tributos, bem

como os elementos essenciais do tributo.

%6 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. P 115.

147 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2014. P 276.
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Quanto ao elemento racional este se manifesta, quando a edificacdo do
sistema tributario funda-se nos principios inerentes a ciéncia das finangcas. Em
contraposicao, o carater histéorico resulta da instituicao de tributos ao mero acaso,
sem qualquer preocupacao sistematica, ocasionando por Obvio o caos no
ordenamento tributario.

Apesar de os parametros acima pertencerem ao debate eminentemente
doutrinario, sua explanacdo tende a enriquecer a investigagdo. Prosseguindo no
estudo da competéncia tributaria, urge classificarmos as diferentes espécies do
instituto.

Por competéncia privativa entende-se aquela que se manifesta quando
determinado ente detém a faculdade de criar tributos em carater exclusivo, como na
hipotese do imposto de importacdo, franqueada sua instituicdo apenas pela Unido
Federal, conforme a Constituicdo de 1988. '

No tangente a competéncia residual seu cerne consiste em todas aquelas
possibilidades de instituicdo de tributos, ndo previstas anteriormente pela Carta
Constitucional. Assim, caso determinada situacido nao tenha sido preteritamente
atribuida a outro ente federativo, esta integrara o ambito remanescente ou residual.
149

Por derradeiro, amoldam-se na competéncia comum as probabilidades de
criacdo de tributos atribuidas a todos os entes politicos, seja Unido, Estados,
Municipios ou Distrito Federal. As circunstancias das taxas e contribuicdo de
melhoria demonstram-se atinentes ao quadro descrito. '*°

Nesse espectro, a reparticdo de competéncias conforme a Constituicao
Republicana de 1988 operou-se com predominancia na tipificagdo de situagbes
materiais como sistematica de partilha. Logo, coube a Unido a fixagao de tributos
com primazia no condao extrafiscal, sendo os impostos meramente fiscais
condizentes aos Estados, Distrito Federal e Municipios. '

Por conseguinte, determina o art. 153 da Constituigdo Federal a
competéncia tocante a criagado de impostos pela Unido, constantes do dispositivo as

seguintes hipoteses: importagcdo de produtos estrangeiros; exportagdo de produtos

8 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. P 117.
%% AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. P 118.
% AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. P 117.
191 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. P 119.
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nacionais ou nacionalizados; renda e proventos de qualquer natureza; produtos
industrializados; operagdes de crédito, cambio e seguros ou relativas a titulos ou
valores mobiliarios; propriedade territorial rural e grandes fortunas.

Conforme reza o art. 155 da Constituicdo Federal de 1988, cabe tanto
aos Estados como ao Distrito Federal a atribuicdo de fixar impostos nas referidas
situacoes: transmissdo causa mortis e dog¢do de quaisquer bens ou direitos;
operacgées relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagées de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo, ainda que as operacbes
e as prestagées se iniciem no exterior e propriedade de veiculos automotores.

Logo, restou aos Municipios e Distrito Federal a incumbéncia de
estabelecer sua arrecadagao com supedaneo nos fatos geradores expostos no art.
156 da Constituicdo Federal: propriedade predial e territorial urbana; transmissdo
inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imoveis, por natureza ou
acessdao fisica, e de direitos reais sobre imoveis, exceto os de garantia, bem como
cessdo de direitos a sua aquisicdo e servicos de qualquer natureza, nao
compreendidos no art. 155, II.

Como desdobramento do sistema tributario esculpido pelo constituinte
originario em 1988, infere-se que o rol de incidéncia tributaria previsto na esfera da
Unido Federal ndo se caracteriza pela exaustividade. Todavia, no tocante a
tipificacdo expressa das causas de incidéncia tributaria concernentes aos Estados,
Distrito Federal e Municipios, optou o constituinte originario pela taxatividade desta.

Destarte, coexiste dentro do arcabougo de divisdo de competéncias
tributarias a excepcionalidade facultada a Unido Federal para criagdo de impostos
em conjuntura de guerra ou sua iminéncia, nao detendo estes limitagbes quanto a
hipotese de incidéncia.

Ademais, adentra concomitante no amago da competéncia tributaria
exclusiva da Unido, os famigerados, empréstimos compulsérios. Espécie de tributo
relacionada aos contextos de guerra, calamidade ou investimento publico relevante
e urgente. Nao se franqueia a criacdo do citado imposto aos Estados, Distrito
Federal e Municipios.

No que abarca as contribuigbes sociais, as contribuicbes econbémicas e as
contribuicbes corporativas positivadas pelo art. 149 da Constituicdo Federal, a

fixagdo da competéncia tributaria atrela-se ao aspecto extrafiscal que as constitui,
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utilizando-se a Unido da arrecadagédo dessa espécie tributaria para regulagdo da
economia e financiamento da seguridade social.

No tangente a competéncia tributaria dos Estados, Distrito Federal e
Municipios na seara das contribuicbes sociais, infere-se certa restricdo na criacao
desta figura pelos citados entes. Assim, delimita-se o conteudo da contribuicdo a um
contribuinte em especifico, afetado a determinada destinagdo expressa. A guisa de
exemplo, pode-se citar o custeio do regime previdenciario dos servidores destas
entidades politicas.

Por ultimo, mister salientar que com o advento da Emenda Constitucional
n° 39 de 2002, acrescentou-se o dispositivo 149 — A a Constituicdo Federal,
frisando-se que a competéncia para instituicido de contribuicdo de iluminacéo publica
pertence aos entes politico responsaveis pela prestagao do servico.

Diante do exposto, ultrapassada a dissecagao das nuances centrais da
reparticdo de competéncias tributarias na disciplina constitucional, prossegue o atual
intento na explanagéo das fungdes gerais conferida a Lei Complementar no ambito

do Sistema Tributario Nacional.

6.2 Fungoes gerais da legislagao complementar em ambito tributario

Leis complementares como espécie normativa manifestam-se na
necessidade de exasperacao da rigidez do processo legislativo no tocante a alguns
temas, previamente estabelecidos na Constituicdo Federal. Assim, reserva-se no
ambito destas, matérias nas quais o quérum simples se faz imprudente, aprovando-
se a norma mediante quérum qualificado em razao da relevancia do objeto.

As leis complementares posicionam-se no que tange a austeridade do
processo legislativo, entre as emendas constitucionais e as leis ordinarias, nao
detendo o enrijecimento da primeira, tampouco a maleabilidade da segunda. Com
vista no locupletamento da analise exposta, avocamos os ensinamentos do ilustre

Hugo de Brito Machado:

Aqui podemos dizer, em sintese, que lei ordinaria e lei complementar sao
duas espécies normativas distintas, sendo a ultima hierarquicamente
superior a primeira. E que as leis ordinarias editadas antes do advento da
atual Constituicdo Federal tratando de matérias que esta reservou a lei
complementar continuam validas e ganharam o status de leis
complementares, e s6 por lei complementar, portanto, podem ser alteradas
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ou revogadas. E o que aconteceu com o Coédigo Tributario Nacional.
Afastando definitivamente a tese segundo a qual a lei complementar
identifica-se pelo conteldo, o art. 146-A da CF, inserido pela Emenda 42, de
19.12.2003, estabeleceu situagdo na qual é impossivel a distingao entre lei
ordinaria e lei complementar pelo critério do contetido. '

Destarte, tais qualidades intrinsecas as leis complementares lhe outorgam
importancia fulcral dentro do aparato constitucional tributario, manifesto no
cumprimento de seu dever precipuo de complementar as normas constitucionais.

Neste prisma, os principais encargos imputados as leis complementares
pela Constituicdo Federal de 1988, correspondem a atribuicdo de estabelecer
normas gerais de direito tributario, a fungdo de reger os conflitos de competéncia e
da tarefa de dispor sobre as limitagdes constitucionais do poder de tributar. '

O conceito da triplice funcdo das leis complementares demonstra-se
assentado na doutrina patria, dispondo o art. 146 da Constituicdo Federal o ambito
de atuacgdo da citada norma, consagrando as trés hipoteses tratadas de maneira

expressa.:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

| - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

Il - regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar;

Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislagao tributaria,
especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagao aos
impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos
geradores, bases de calculo e contribuintes;

b) obrigacao, langamento, crédito, prescricao e decadéncia tributarios;

Tendo em conta o mandamento de algada constitucional, lograra o
esforco depreendido nesta dissertagdo com a aferigdo pormenorizada de cada
hipotese atinente a regéncia da normativa complementar. Assim, passemos ao
estudo do art. 146 da Constituicao Federal.

Preconiza o primeiro inciso do citado dispositivo constitucional, caber a
legislacdo complementar dirimir eventuais conflitos de competéncia constantes do
pacto federativo. Colhendo das ligdes do ilustre lves Gandra Martins manifestacoes

do referido conflito:

12 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2014. P 276.

153 MARTINS, Ives Gandra da Silva. O Sistema Tributario na Constituigdo. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. P 120.
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Os conflitos da legislagédo anterior restringiam-se fundamentalmente a area
dos impostos indiretos ou, na linguagem que enche de jubilo os formalistas,
de circulacdo de bens e servicos desde a produgdo até o consumo, tais
como sdo o IPl, o ICMS e 0 ISS. Os casos de maior relevo levados a juizo
foram os de alimentagdo fornecida por bares e restaurantes, em que
reconheceu o Supremo Tribunal Federal a existéncia de operagao mista e a
necessidade de definir o que seria fornecimento de alimentos e prestagéo
de servigos, assim como a da locagdo ou venda de videos e de programas
de software em que a questdo também foi posta, além das interminaveis
delimitagbes no concernente a obras de construcao civil do que seria ou nao
da competéncia dos poderes tributantes. '**

Demasiada magnitude detém o inciso Il do art. 146 dentro do
ordenamento constitucional, em vista de que as limitagcbes ao poder de ftributar
instituidas pelo constituinte originario manifestam incontroversa esséncia de garantia
contra o império do Estado autoritario, condicionando a atividade arrecadatdria
estatal aos parametros afeitos a previsibilidade e segurancga juridica. Hugo de Brito

Machado sintetiza com maestria a salvaguarda explicitada:

Em sentido amplo, é possivel entender-se como limitagdo ao poder de
tributar toda e qualquer restricdo imposta pelo sistema juridico as entidades
dotadas desse poder. Alias, toda atribuicdo de competéncia implica
necessariamente limitagdo. A descricao da competéncia atribuida, seu
desenho, estabelece os seus limites. Em sentido restrito, entende-se como
limitagbes do poder de tributar o conjunto de regras estabelecidas pela CF,
em seus arts. 150 a 152, nas quais residem principios fundamentais do
direito constitucional tributario, a saber: (a) legalidade (art. 150, I); (b)
isonomia (art. 150, Il); (c) irretroatividade (art. 150, lll, “a”); (d) anterioridade
(art. 150, Ill, “b”); proibicdo de confisco (art. 150, IV); (f) liberdade de trafego
(art. 11559 V); (g) imunidades (art. 150, VI); (h) outras limitagcbes (arts. 151 e
152).

Por derradeiro, no que toca ao inciso Ill do art. 146 da Constituicao
Federal, incumbe a legislagdo complementar tecer os contornos gerais do direito
tributario, especificando assim os elementos integrantes dos tributos em carater

geral. Logo, faz-se necessaria as licdes de Luciano Amaro quanto ao assunto:

E ainda, fungéo tipica da lei complementar estabelecer normas gerais de
direito tributario (art. 146, Ill). Em rigor, a disciplina “geral” do sistema
tributario ja esta na Constituicdo; o que faz a lei complementar é, obedecido

* MARTINS, Ives Gandra da Silva. O Sistema Tributario na Constituigdo. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. P 128.

195 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2014. P 279.
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0 quadro constitucional, aumentar o grau de detalhamento dos modelos de
tributacdo criados pela Constituicdo Federal. Dir-se-ia a Constituigao
desenha o perfil dos tributos (no que respeita a identificagdo de cada tipo
tributario, aos limites do poder de tributar etc) e a lei complementar adensa
os tragos gerais dos tributos, preparando o esbogo que, finalmente sera
utilizado pela lei ordinaria, a qual compete instituir o tributo, na defini¢ao
exaustiva de todos os tragos que permitam identifica-lo na sua exata
dimenséo, ainda abstrata, obviamente, pois a dimenséo concreta dependera
da ocorréncia do fato gerador que, refletindo a imagem minudentemente

desenhada na lei, dara nascimento a obrigagao tributaria. %6

Nesse diapaséo, resta a lei complementar tragar os contornos gerais de
cada tributo com supedaneo no esboco exposto pela Constituicdo, portanto,
oferecendo concretude aos ditames prévios consagrados pela carta em matéria
tributaria. Coube a lei complementar estabelecer o rol de servigos atinentes ao ICMS
e ISS, delimitando assim a amplitude de atuacéo dos entes tributantes.

Diante do exposto, demonstra-se incontroversa a utilidade da lei
complementar em razao de sua eleigao pelo constituinte originario, como ferramenta
adequada para a proépria estruturagao do Sistema Tributario Nacional, intentando por
obvio a harmonizagdo das competéncias tributarias, a limitagdo do agir tributante,
bem como na construgdo dos caracteres essenciais dos tributos previstos pela

Constituicao.

196 AMARQO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. P 193.
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7. AUTONOMIA MUNICIPAL

7.1 Autonomia municipal na Constituicao de 1988

O Municipio, como corpo politico integrante da federagao instituida pela
Constituicdo de 1988, detém autonomia em ambito politico, administrativo e
financeiro. Resta, portanto, oferecer tragcos definitivos a investigagdo engendrada,
destrinchando os pontos principais da autonomia municipal.

Em proémio, vale relembrar o conceito de autonomia discutido
anteriormente nesta dissertacdo. Compreende-se nesta, o poder concedido pela
Constituicdo Federal aos entes politicos internos a federagcdo (Estados, Distrito
Federal e Municipios), para estabelecerem governos préoprios, organizarem a
administracdo dos interesses locais e instituirem tributos. '’

Logo, ndo se trata a autonomia de poder originario, manifestando-se
como prerrogativa outorgada e restringida pela Constituicdo Federal, dado que o
exercicio da autonomia condiciona-se aos limites erigidos pela Lei Fundamental, ndo
podendo os entes federativos se afastarem desta.

Nesse espectro, exterioriza-se a autonomia municipal sob duas ordens
distintas. A primeira denota o direito minimo detido pelos Municipios, originado seus
parametros da prépria Carta Magna. Por outra banda, o ultimo refere-se ao direito
maximo do Municipio, em vista da faculdade cedida aos Estados-membros quanto a
ampliagao da esfera de competéncias dos Municipios atendendo-se aos interesses
regionais, ndo delegando nesse azo atribuigdes privativas daqueles. "

No tangente a reparticdo de competéncias, evidencia-se duas faces de
atuacao: privativa e concorrente. A primeira € inerente aos 6rgaos politicos em
determinados temas, impedindo-se a invasao da citada atribui¢ao por ente anémalo,
podendo opor-se o possuidor privativo da aptidao contra tal ingeréncia.

Quanto a derradeira categoria, enquadram-se no amago das
competéncias concorrentes os assuntos tutelaveis por mais de um ente da

federacao, dirimindo-se o conflito de competéncias existente por intermédio do

¥" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,

2003. P 90.
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critério hierarquico, prevalecendo a ordem Federal sob a Estadual e assim
sucessivamente.

Feitas as necessarias consideragdes, prossegue-se no trato da autonomia
Municipal em espécie. A ordem constitucional patria consagrou em seu cerne,
principios balizadores da autonomia municipal, dentre eles: poder de auto-
organizagdo; poder de autogoverno; poder normativo proprio; poder de auto-
administragcdo.

Sob o aspecto da auto-organizagéo, franqueia aos Municipios o art. 29 da
Lei Fundamental a elaboragdo de sua Lei Organica, submetendo, contudo, essa
tarefa aos limites expostos pela Constituicdo Federal da Republica.

Sob a vertente do autogoverno repousa a eletividade dos prefeitos, vice-
prefeitos e vereadores dos Municipios, em outros termos, tal qualidade assegura a
autonomia politica municipal positivada pela ordem constituinte de 1988. Denota-se
nesse caso, forte influéncia do principio da subsidiariedade, dada a faculdade
delegada aos municipes na escolha de seus representantes.

Por conseguinte, desagua na autonomia politica do Municipio o arbitrio da
autolegislaggdo, versando este sobre temas de algada local, suplementando a
legislacdo federal e estadual naquilo que couber. Premia-se assim os entes
municipais com independéncia necessaria a consecugao de seus obijetivos.

Habita na auto-administragdo a autonomia pertinente aos Municipios na
organizacgao de seus recursos, com fulcro no interesse local, como na execug¢ao dos
servigos publicos e na racionalizagdo urbana de todo o territorio que compreende a
municipalidade.

Diante do exposto, adentrando-se nas minucias da autonomia municipal,
infere-se ser inexoravel a implementacdo dos principios elencados alhures, a
salvaguarda da autonomia financeira municipal, tornando-se indcuas as garantias

descritas sem o devido aporte de recursos.

7.2 Da autonomia financeira municipal

' MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
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Devido a incontroversa relevancia da autonomia financeira dos
Municipios, restando desertas as garantias da auto-organizagdo, autogoverno,
autolegislagcdo e auto-administragdo sem o adequado suporte de renda, cabe-nos
ingressar nas peculiaridades do exercicio da independéncia financeira municipal.

Na autonomia financeira, engloba-se o poder oferecido pela Constituicao
Federal aos Municipios para decretarem e arrecadarem os tributos envoltos em sua
competéncia privativa, ndo se subordinando a tutela de qualquer poder, contudo,
prestando contas do seu exercicio fiscal conforme os prazos previstos na legislagao.
160

Nessa toada, estabelece o art. 156 da Constituicdo Federal rol taxativo
das hipbteses de competéncia tributaria dos Municipios, recaindo esta sobre a
propriedade territorial e predial urbana, transmissao inter vivos de bens imdveis ou
direitos reais e servigos de qualquer natureza, definidos estes em lei complementar.

Ademais, cabe ainda aos Municipios a participacdo na receita de
impostos arrecadados pela Unido e Estados-membros. Enfim, recaindo a autonomia
financeira municipal sobre os referidos impostos de competéncia privativa, mister
faz-se a analise pormenorizada de cada espécie, locupletando assim a visao sobre o
aspecto fiscal dos Municipios.

O imposto sobre propriedade predial e territorial urbana (IPTU), referente
a competéncia tributaria dos Municipios, detém funcdo meramente fiscal, ou seja,
apenas incrementa as receitas governamentais, ndo possuindo qualquer afetagdo ou
destinagao especifica.

Todavia, em exce¢ao ao descrito acima, a Constituicdo Federal de 1988,
em virtude do principio da fungcdo social da propriedade, chancelou a possivel
progressividade do imposto com vistas a satisfazer o melhor uso da propriedade
urbana. Hugo de Brito Machado acentua os pontos principais da progressividade do
IPTU:

A Constituicdo Federal de 1988 diz expressamente que é facultado ao
Poder Publico Municipal, mediante lei especifica para area incluida no Plano
Diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano nao
edificado, subutilizado ou ndo utilizado, que promova seu adequado

' MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
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aproveitamento sob pena, sucessivamente, de imposto sobre a propriedade
predial e territorial urbana progressivo no tempo (art. 182, §4°, Il). Essa
disposicéo constitucional, alids, tem ensejado a alguns o entendimento pelo
qual s6 é possivel a progressividade desse imposto com observancia das
exigéncias na mesma colocadas, 0 que nao nos parece razoavel.
Realmente, uma coisa é o imposto progressivo em razado do valor de sua
base de calculo, como instrumento de goll’tica fiscal tendente a realizagao
do principio da capacidade econdmica. ™'

No que concerne ao fato gerador, este se manifesta na propriedade, no
dominio util ou na posse de bem imével por natureza ou acessao fisica, localizados
dentro da zona urbana da municipalidade. O conceito de zona urbana encampado
pelo Codigo Tributario Nacional em seu art. 32 define-se com supedaneo nos

seguintes requisitos.

Art. 32. O imposto, de competéncia dos Municipios, sobre a propriedade
predial e territorial urbana tem como fato gerador a propriedade, o dominio
util ou a posse de 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 2 (dois) dos incisos seguintes,
construidos ou mantidos pelo Poder Publico:

| - meio-fio ou calgamento, com canalizagdo de aguas pluviais;

Il - abastecimento de agua;

Il - sistema de esgotos sanitarios;

IV - rede de iluminagao publica, com ou sem posteamento para distribuicao
domiciliar;

V - escola primaria ou posto de saude a uma distancia maxima de 3 (trés)
quildmetros do imével considerado.

§ 2° A lei municipal pode considerar urbanas as areas urbanizaveis, ou de
expansao urbana, constantes de loteamentos aprovados pelos 6rgaos
competentes, destinados a habitagdo, a industria ou ao comércio, mesmo
que localizados fora das zonas definidas nos termos do paragrafo anterior.

Ademais, as aliquotas s&o determinadas pelos Municipios, sem qualquer
disposicdo da Constituicdo Federal ou Codigo Tributario Nacional no que toca ao
limite destas. Outrossim, as aliquotas referentes ao IPTU podem ter como
parametros de fixagdo os critérios progressivo e seletivo. "%

Pelo primeiro, calcula-se a aliquota incidente em consideragdo as
politicas publicas de utilizacdo do solo esculpidas pelo plano diretor, revelando a

face extrafiscal do IPTU. Quanto ao ultimo, a diversidade das aliquotas determina-se

" MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2014. P 399.
162 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2014. P 403.
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em raz&o das singularidades do imovel, seja em virtude da localidade ou finalidade
deste.

Por outra banda, a base de calculo do IPTU trata-se do valor venal do
imével, em outros termos, aquele potencialmente obtido pelos padrées de mercado.
Obviamente, o contribuinte do imposto em voga € o proprietario do imoével, o titular
do dominio util ou possuidor a qualquer titulo. O langcamento do imposto predial e
territorial urbano opera-se de oficio.

Prosseguindo, o imposto sobre a transmisséao inter vivos de bens imoveis
e direitos a eles relativos (ITBI), compete ao ambito financeiro dos Municipios, sendo
sua fixacao atinente as operacdes realizadas a titulo oneroso, dado que o imposto
incidente sobre heranca e doacgdes cabe a tutela dos Estados-membros.

Detém o ITBI fungdo unicamente fiscal, constituindo o produto de sua
arrecadagdo objeto nao vinculavel a qualquer prestagdo estatal em especifico.
Amolda-se ao fator gerador do imposto a transmissao por ato inter vivos, dotada de
onerosidade, de bens imoveis, de direitos reais, como os decorrentes da cesséo
destes. %

Quanto as aliquotas do ITBI, usufruem os Municipios de certa liberalidade
na fixacdo, dado que nenhuma restricdo encampa a Constituicido Federal nesse
aspecto. O contribuinte do ITBI sera definido por meio da legislagdo municipal,
podendo ser qualquer das partes da operacdo. O langamento do imposto ocorre
mediante declaracéo.

Por ultimo, mister salientar que com o advento da Emenda Constitucional
n°® 39 de 2002, acrescentou-se o dispositivo 149 — A a Constituicdo Federal,
frisando-se que a competéncia para instituicdo de contribuigao de iluminagao publica
pertence aos entes politico responsaveis pela prestagao do servigo.

Nesta senda, faz-se uma ultima consideragao. Em decorréncia do objeto
da dissertacdo em cheque, designar-se-a topico proprio ao estudo do imposto sobre
servicos de qualquer natureza, dada a singularidade deste em comparagdo aos
demais impostos municipais, sendo sua regulamentagao praticamente esgotada pela
Lei Complementar 116 de 2003.

'3 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2014. P 406.
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7.3 Tragos gerais do imposto sobre servicos conforme as diretrizes da Lei
Complementar 116/2003

O imposto sobre servicos de qualquer natureza, espécie que aposentou o
antigo imposto de industrias e profissdes, notabiliza-se além de sua importancia no
contexto municipal, igualmente, por sua caracteristica intrinseca primordial: a
regulamentagao de sua aliquota intermediada por lei complementar.

Mencionou-se em momento pretérito deste trabalho, sobre as funcdes
esséncias da lei complementar na seara do direito tributario, rememorando que os
principais encargos imputados as leis complementares pela Constituicdo Federal de
1988, correspondem a atribuicdo de estabelecer normas gerais de direito tributario, a
fungdo de reger os conflitos de competéncia e da tarefa de dispor sobre as
limitagbes constitucionais do poder de tributar. '**

O conceito da triplice funcdo das leis complementares demonstra-se
assentado na doutrina patria, dispondo o art. 146 da Constituicdo Federal o ambito
de atuacgao da citada norma, consagrando as trés hipoteses tratadas de maneira
expressa.

Desse modo, a legislagdo complementar detém papel primordial dentro do
sistema tributario, entendendo-se até mesmo a recepg¢do do Cdédigo Tributario
Nacional pela Constituicdo Federal sob as vestes de lei complementar, mesmo que
promulgado com fulcro em quérum inferior.

No caso do imposto sobre servigos, a Constituicdo Federal determinou
em seu art. 156, lll a incumbéncia da legislagcdo complementar em definir os servigos
tributaveis, buscando-se dirimir eventuais conflitos com o ambito de incidéncia do
ICMS.

Assenta o paragrafo terceiro do mesmo artigo constitucional os
parametros essenciais a serem tratados por lei complementar, dentre eles: a fixagcao
das aliquotas minimas e maximas; excluir da sua incidéncia a exportagdo de
servigos para o exterior; regular a forma e as condigées como isengoes, incentivos e

beneficios fiscais serdo concedidos e revogados.

% MARTINS, Ives Gandra da Silva. O Sistema Tributario na Constituigdo. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. P 120.
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Repousa no carater regulamentador exaustivo por meio de lei
complementar a principal idiossincrasia do imposto sobre servicos de qualquer
natureza em relagdo aos outros impostos. Segundo lves Gandra Martins, a definigdo

das aliquotas maximas e minimas detém fundamentacao l6gica:

Por essa razdo, houve por bem o constituinte exigir para esse imposto a
definicdo da aliquota por lei complementar. Objetivou ao meu ver, eliminar a
competéncia impositiva plena em relagdo a servigos, que poderiam ser
excessivamente tributados nos municipios, em que preferencialmente se
localizassem os prestadores mais habilitados do pais, prejudicando pelo
efeito inflacionario, o Pais inteiro. '*

Entretanto, tal suposicao ndo se sustenta, em vista de contestagdes de
ordem econdmica. Primeiro, nem sempre o aumento da aliquota de impostos
ocasiona acréscimo de receita, por vezes, demonstra-se de maior eficacia a
diminuicao da aliquota para o aumento da arrecadacao. O economista PHD Arthur
Laffer reforgou essa ideia quando prestou assessoria ao governo de Ronald Reagan,

surgindo assim a famigerada curva de Laffer, assim descrita:

Para compreender a Curva de Laffer, pense que ela calcula a relagao entre
a carga tributaria e o total arrecadado pelo governo. Com uma taxa zero, o
governo arrecada zero. Com uma taxa de 100% também, ja que ninguém
tera incentivo para empreender. O que a curva mostra & que ha um ponto
em que a arrecadacdo atinge seu limite e, a partir daquele ponto, ela
comega a cair, ja que fica mais atrativo sonegar ou parar de produzir. 166

Por outra banda, com o alargamento da autonomia dos municipios na
fixagdo das aliquotas minimas e maximas, inevitavelmente, o fendmeno da guerra
fiscal se evidenciaria. Logo, a competitividade entre os municipios tenderia a jogar o
imposto sempre para baixo, dado que nenhum ente federativo desejaria perder
robustos investimentos.

Apesar da envergadura do mestre lves Gandra Martins, em artigo redigido
em co-autoria com Marcos Cintra, o proprio se contradiz a premissa exposta
anteriormente em referéncia a guerra fiscal, respaldando o argumento de que a
fixagdo das aliquotas pelos municipios resultaria na reducao da carga tributaria, nos

seguintes termos:

'® MARTINS, Ives Gandra da Silva. O Sistema Tributario na Constituigdo. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. P 733.

' BORGES, Alexandre. A equacgao econémica mais conhecida no mundo ainda nao chegou ao
Brasil. 2015. Disponivel em: <https://www.institutoliberal.org.br/blog/a-equacao-economica-mais-
conhecida-no-mundo-ainda-nao-chegou-ao-brasil/>. Acesso em: 07 jun. 2017.
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Este conflito se alastrou pelas esferas municipais do pais. Municipios
passaram a oferecer aos potenciais investidores incentivos fiscais,
financeiros e de infra-estrutura na tentativa de alterar artificialmente os
parametros de mercado e influenciar a decisdo de investimentos das
empresas. A concorréncia fiscal ndo é necessariamente ruim. Pode ser
elemento importante na reducdo de custos, e de busca de maior eficiéncia
no funcionamento da maquina publica. A concorréncia entre Estados, ou
entre municipios, pelos escassos recursos dos investidores acabaria
favorecendo as unidades federativas capazes de oferecer melhores
condicdes para o funcionamento das empresas, e isto estimularia a
competitividade nacional como um todo, reduzindo custos e ampliando
mercados. '’

O caso mais icénico de guerra fiscal no Brasil deu-se nos fins da década
de noventa, quando a Ford desistiu da instalagdo de sua fabrica no Estado do Rio
Grande do Sul, migrando seus investimentos no aporte de dois bilhdes de reais para
o Estado da Bahia, gerando em consequéncia cerca de 8 mil empregos diretos. '®®

O imbrdglio ocorrera em razdo da eleicdo do Governador do Estado do
Rio Grande do Sul Olivio Dutra (PT), tendo este sugerido a renegociagéo dos termos
do investimento pactuado antes pelo governo de Antonio Britto (PMDB). Contudo, a
Ford considerou escorchantes os termos da nova proposta, migrando a instalagao
da fabrica de Guaiba-RS para Camacari-BA.

A celeuma findou-se no judiciario, restando ao Superior Tribunal de
Justica homologar acordo entre os litigantes fixando o quantum indenizatério devido
pela Ford ao Estado Rio Grande do Sul no montante de duzentos e dezesseis
milhdes de reais. '

Todavia, apesar dos argumentos elencados alhures, o constituinte
originario inclinou-se pela definicdo das aliquotas minimas por uso da legislagao
complementar. A Emenda Constitucional 37 de 2002, determinou pela redacao do
art. 88 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias os aspectos gerais do
ISS.

' MARTINS, Ives Gandra da Silva. O Sistema Tributario na Constituicdo. 6. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2007. P 739.

'8 BORGES, Alexandre. A equacgao econémica mais conhecida no mundo ainda nao chegou ao
Brasil. 2015. Disponivel em: <https://www.institutoliberal.org.br/blog/a-equacao-economica-mais-
conhecida-no-mundo-ainda-nao-chegou-ao-brasil/>. Acesso em: 07 jun. 2017.
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Dada a intelecgao do respectivo enunciado normativo, fixou-se no minimo
de 2% a aliquota do imposto sobre servicos de qualquer natureza, bem como a
vedagdo da concessao de isengdes, incentivos e beneficios fiscais tendentes a
ficarem abaixo do patamar minimo tributario. Tal mandamento regeu-se enquanto lei
complementar n&o dirimisse o objeto.

Neste azo, emerge a lei complementar 116 de 2003, disciplinando
minuciosamente os aspectos do imposto sobre servicos de qualquer natureza,
reafirmando a regra consagrada pelo art. 88 da ADCT da Constituicdo Federal no
tangente as aliquotas e beneficios fiscais.

Assim, o art. 8-A da lei complementar 116 encampa a redacgao
anteriormente outorgada pela Emenda Constitucional 37 ao artigo 88 do Ato das
Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias. Desse modo, estabelece-se o piso da
aliquota do imposto sobre servigos em 2%, igualmente, proibindo a concessao de
benesses ficais que ocasionem efeito na arrecadacéo equivalente a ndo observacao
da porcentagem base.

No concernente a restricdo da fixacado de aliquotas abaixo do minimo
legal, resta evidente o combate legislativo ao processo de guerra fiscal
protagonizado pelos entes federativos, mais especificamente nesse caso pelos

Municipios. Da maestria de lves Gandra Martins colhemos o seguinte ensinamento:

Entdo, se aquela prefeitura, pura e simplesmente, ou aquele Governo
municipal baixa a aliquota para 0,5, é claro que houve um incentivo e
diretamente se verifica. Agora, se houver uma dilatacdo do prazo do
pagamento do ISS, se houver um determinado crédito presumido, é
possivel até que se consiga verificar se essa vantagem, muitas vezes, fiscal
ou financeira, implica uma aliquota menor. Agora, se a empresa, se aquele
municipio doar um terreno para aquele contribuinte, sera que é facil saber
que essa vantagem, que nao é vantagem patrimonial, ndo é nem tributaria,
sera que ela repercute em uma aliquota minima? Entédo, sdo questdes que
se colocam e que me parece que devem ser refletidas e, até por ocasido do
debate, nds podemos agora, dar continuidade. '™

Realizadas as observacgdes anteriores quanto a singularidade do objeto

tratado por meio de lei complementar, passemos ao escrutinio do imposto sobre

' MARTINS, Ives Gandra da Silva. O Sistema Tributario na Constituigdo. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. P 746.
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servigos de qualquer natureza, guiando a investigagcao pelos parametros atinentes
ao direito tributario.

Encontra-se no municipio a competéncia para instituicdo do imposto
sobre servigos de qualquer natureza, sendo igualmente capaz o Distrito Federal
neste aspecto, devido ao englobamento por este da competéncia tributaria estadual
e municipal destacadas na Constituicdo Federal.

A tradigao jurisprudencial anteriormente assentava a competéncia do local
da prestacdo dos servigcos, sendo irrelevante a localizacdo da sede do
estabelecimento. Contudo, citada regra de competéncia delimitou-se ao ambito das
excegbes, com a aprovagao da lei complementar regulamentadora.

Tendo em conta, que o art. 3° da lei complementar 116 fixou como regra
geral de competéncia, a localidade do estabelecimento do prestador, sendo que na
auséncia deste, considera-se o domicilio do prestador. A regra do local da prestagao
de servigos aplica-se as excepcionalidades previstas dos incisos | a XXV.

Em decorréncia disso, para melhor definicdo da competéncia tributaria do
imposto sobre servicos, impera a necessidade de definicdo do conceito de
estabelecimento prestador. Recorremos nesse caso as linhas do ilustre Hugo de
Brito Machado:

Para esse fim, considera-se estabelecimento prestador o local onde o
contribuinte desenvolva a atividade de prestar servicos, de modo
permanente ou temporario, e que configure unidade econdmica ou
profissional, sendo irrelevante para caracteriza-lo as denominagdes — sede,
filial, agéncia, posto de atendimento, sucursal, escritério de representacao
ou contato, ou quaisquer outras que venham a ser utilizadas. '’

Ademais, a funcdo do imposto sobre servicos de qualquer natureza
revela-se eminentemente fiscal, constituindo importante fruto de receitas tributarias
dos Municipios, afastando-se assim o carater extrafiscal de outras espécies
tributantes.

O ambito do fato gerador do imposto sobre servigos de qualquer natureza
compreende-se naquele exposto por lei complementar da Unido, conforme previsao

expressa do art. 156 da Lei Fundamental. Os servigos, elencados por norma

" MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2014. P 412.
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complementar, ndo podem coincidir com aqueles inerentes a competéncia tributaria
estadual.

Apesar da incumbéncia da Unido, através de legislagdo complementar,
prever taxativamente o rol de servigos tributaveis pelo imposto sobre servigos de
qualquer natureza, cabe aos Municipios, por intermédio de sua legislagéo ordinaria,
instituirem o imposto em confluéncia ao mandamento constitucional.

Usufruem os municipios certa liberalidade quanto a fixagado das aliquotas
do ISS, todavia, esta deve estabelecer-se entre os intervalos minimo e maximo
fixados por lei complementar. A Lei Complementar 116 determinou a aliquota base
do ISS em 2%, ja o art. 8° da mesma lei positivou como aliquota limite o quantum de
5%.

No que circunda a base de calculo do ISS, vale salientar que a
constituicdo desta se guia pelo tipo de contribuinte. Assim, quando o servigo for
prestado pessoalmente ndo ha que se falar em base de calculo, devido ao valor fixo
pertinente a esses servigos, podendo variar conforme a sua natureza.

Por outra banda, o ISS detera proporcionalidade quando o contribuinte for
empresa, designando-se o pre¢o do servigo como a base de calculo que incidira a
aliquota do imposto. Diferentemente do caso anterior, quanto a cobranga do ISS
sobre servigos oriundos de empresas, claramente se verifica a base de calculo e
aliquota, realidade nao destacada quando o prestador é pessoa fisica, em razao do
valor fixo exigido a titulo de ISS.

Concedendo termos finais a analise do ISS sobre o aspecto tributario,
qualifica-se como seu contribuinte o prestador do servico. Em regra, se divide a
figura do contribuinte do ISS em trés diferentes tipos: pessoas fisicas, pessoas

juridicas e sociedade de profissionais. '’

7.4 Da aplicagao do principio da subsidiariedade ao regime do imposto sobre

servigos de qualquer natureza

Ultrapassadas a dissecacdo doutrinaria do imposto sobre servigos de

qualquer natureza, resta-nos discutir sobre a implementacdo do principio da

2 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2014. P 421.
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subsidiariedade, implicito a Constituicio Federal de 1988, aos parametros
essenciais do ISS.

Evidente, que a luz do Sistema Tributario Nacional, o imposto sobre
servicos de qualquer natureza detenha sua regulamentacdo exaustiva por
intermédio de legislagdo complementar, compreendendo-se nesta tanto as aliquotas,
como a vedacgao de beneficios fiscais e a previsdo dos fatos geradores.

Neste jaez, coube a Lei Complementar 116 esgotar o tratamento dos
requisitos previstos pela Constituicdo Federal em seus art. 156, inciso Ill e § 3° e art.
88 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias. Desse modo, em carater
residual, fica a cargo dos Municipios, através da legislagdo ordinaria, instituirem o
imposto em respeito aos ditames da lei complementar citada.

Logo assim, em decorréncia da incontroversa centralizagdo normativa
notabilizada pela regulamentagao do ISS, constata-se certo desprezo do constituinte
originario pela subsidiariedade. Realidade oposta no tocante aos outros impostos de
seara municipal, como no IPTU e ITBI, tendo em vista a maior liberdade dos
municipios na determinacio da aliquota.

Tamanho desprezo ocorre pela oposi¢cao do legislador ao fendmeno da
guerra fiscal. Apesar da compreensao quanto a escolha, discorda-se dos maleficios
da competi¢cao entre os entes federativos, na oferta de encargos tributarios cada vez
menores.

Como defendido anteriormente em tdpico proprio, descentralizar as
decisdes politicas corrobora de sobremaneira para a eficacia das prestagbes
publicas, em vista de que os agentes locais avaliam melhor as demandas sociais,
otimizando-se assim a destinagéo dos recursos disponiveis.

Por conseguinte, em respeito ao principio da subsidiariedade, entende-se
0 acréscimo de autonomia as entidades municipais como a resposta adequada a
conjuntura econdmica globalizada atual, sendo assim, busca-se na vertente
descentralizadora, em razao das diferentes realidades regionais, maior similaridade
entre a decisao politica tomada e o contexto cultural local.

Apenas o agente publico, sediado nas instancias politicas menores,
consegue deter visdo ampla dos anseios populacionais, igualmente, das caréncias
que afetam diretamente o municipio em questdo. Tal acréscimo de autonomia

reverte-se também no aumento de responsabilidade dos agentes politicos regionais,
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ampliando-se a esfera de reivindicagdo popular em vista da proximidade dos
recursos.

Destarte, a maximizacdo da eficacia do principio da subsidiariedade
desaguaria, inexoravelmente, no locupletamento das ag¢bes de carater
constitucional, como a Agao Civil Publica e Agao Popular, tendentes a salvaguardar
0 bom manejo do patriménio publico.

Mesmo que o arranjo tributario preceitue o contrario, pregando a
centralizagdo dos recursos na Unido, assim como a delimitagdo dos contornos
gerais do imposto sobre servigos, depreende-se de todo o esfor¢o exercido nestas
linhas, grande potencialidade no tangente a aplicagdo do principio da
subsidiariedade na formatagao do sistema tributario patrio.

O referido principio manifesta-se, como citado anteriormente, na previsao
constitucional que eleva o Municipio como ente da federagdo. Infere-se assim,
consagracao implicita do histérico mandamento da subsidiariedade, representando a
Constituicdo Federal de 1988, marco essencial na luta pela descentralizacido do
poder na realidade brasileira.

Diante do exposto, nenhum entrave se constata, pelo menos no tocante a
limitacdo das aliquotas do imposto sobre servicos de qualquer natureza, ao aumento
do amago de autonomia financeira dos municipios em confluéncia ao principio da
subsidiariedade.

Todavia, alteragao desta espécie, dado o regimento constitucional sobre a
matéria, se operaria mediante o alargamento do intervalo entre as aliquotas minimas
e maximas previstas pela Lei Complementar 116, franqueando assim aos Municipios
maior liberalidade na atividade tributante.

Em sentido contrario, no concernente aos beneficios fiscais, tal
interpretacdo nao lograria éxito, em razdo do proprio mandamento esculpido pelo
art. 88 do ADCT da Lei Fundamental que nega qualquer possibilidade de isengao
que burle a aliquota minima fixada em seu inciso |.

Portanto, faz-se urgente a rediscussao do pacto federativo patrio,
objetivando-se assim redesenhar o Sistema Tributario Nacional sob o palio do
principio da subsidiariedade. Entretanto, em virtude da complicada tarefa, alguns
passos singelos contribuiriam em muito com a elevagao da autonomia financeira dos

entes municipais, pertencendo a essa probabilidade a rediscussédo das aliquotas do
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ISS, processo que se avista possivel, dada a precaria situagao financeira dos

Municipios brasileiros.

7.5 Das peculiaridades do modelo federalista brasileiro e de seus reflexos na

autonomia municipal e no ISS

Como preconizado alhures, abarcam-se no conceito de autonomia
municipal os poderes de auto-organizagdo; autogoverno, normatizagdo propria e
auto-administragdo. Tais qualidades possuem ligacdo umbilical com a autonomia
financeira dos Municipios, visto que a consagragao destes pelo direito positivo sem o
devido aporte fiscal concede aos citados poderes qualidade meramente figurativa.

Grande parcela do periclitante contexto deficitario das entidades
municipais atrela-se ao sistema federativo engendrado pelo constituinte originario.
Modelo demasiadamente centralizador, denomina-se por federalismo arcabouco
institucional ndo muito distante do conceito de Estado Unitario.

A velha tradicdo brasileira centralizadora, descendente do positivismo
rastaquera das escolas militares, em muito contribuiu com formatacdo do Estado e
de suas instituicdes. Mesmo com a consagracgao do principio federativo em diversas
cartas constitucionais, este nunca se aproximou das correntes classicas do instituto.

Como na obra magna de William Shakespeare, em que Julieta Capuleto,
negando o triste fardo de nao poder contrair nupcias com Romeu Montéquio,
desabafa em prece desejar somente que este troque de nome para assim ficarem
juntos, a sanha centralizadora assim procedeu durante nossa existéncia
constitucional.

Da mesma forma que Romeu ao se rebatizar continua sendo o mesmo
Montéquio, nossa vocacado centralista ao se denominar federalista pouco se
distancia das nuances inerentes ao Estado Unitario, figura presente em nossa
primeira Constituicdo (1824).

Apesar da consagracado expressa do principio federativo pelo texto da
Constituicao de 1988, o sistema erigido contrapde-se ao modelo classico por ignorar
a descentralizacdo politica. Neste jaez, tendo em conta tratar-se de entidade
integrante da federagao, atribui-se a referida deficiéncia da ordem federativa a

responsabilidade pela mitigacdo da autonomia financeira municipal. Roque Antonio
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Carrazza tendo reformulado seu pensamento, acompanha a corrente que se inclina

pela qualificacdo do Municipio como entidade federativa:

Nas edicbes anteriores deste Curso defendemos — em reforco da nossa
posi¢do de que o Municipio n&do integra a Federagdo — a tese de que a
autonomia municipal ndo é clausula pétrea e que, portanto, “o Congresso
Nacional, no exercicio de seu poder constituinte derivado, pode, querendo,
aprovar emenda constitucional que venha a diminuir ou, mesmo, a eliminar
a autonomia dos Municipios. Agora, porém, melhor meditando sobre o
assunto, mudamos de opinido. Hoje estamos convencidos de que qualquer
amesquinhamento na autonomia municipal é vedado pelo Texto Magno. De
fato, ndo faria sentido que a Lei Maior do Pais, tendo atribuido aos
Municipios poder constituinte decorrente (eles votam suas leis organicas,
obedecidos apenas os principios juridicos sensiveis da Constituicdo da
Republica), abrisse espaco a que o poder constituinte derivado abolisse,
ainda que em parte, a aptiddo que a Constituicdo Federal lhes deu para se
autogovernarem.

Logo, em decorréncia do arranjo institucional estabelecido apods a
Constituicdo de 1988, o principio da autonomia municipal, consagrado pela referida
carta, detém sua eficacia incontroversamente limitada. A infracdo desse
mandamento de ordem constitucional implica concomitantemente no desrespeito ao
principio da subsidiariedade, também positivado pelo constituinte originario. Sobre a
aplicabilidade do principio da autonomia municipal, recorremos as ilustres licdes de

Roque Carrazza:

Nem objetemos que no corpo dos arts. 29 e 30 da CF sé ha preceptivos
programaticos, vale dizer, meras sugestdes, a impedir que os Municipios
deles hauram diretrizes ou protegéao juridica. A esta linha de argumentacao,
mais de uma vez ouvida em mesas de debates, contrapomos as palavras
de Celso Anténio Bandeira de Mello, que, com extraordinaria felicidades e
elegancia, pondera: “(...) ndo faria sentido que o constituinte enunciasse
certas disposicbes apenas por desfastio ou por ndo sopitar seus sonhos,
devaneios ou anelos politicos. A seriedade do ato constituinte impediria a
suposi¢ao de que os investidos em tao alta missdo dela se servissem como
simples valvula de escape para emocgdes antecipadamente condenadas, por
seus proprios emissores, a permanecerem no reino da fantasia. Até porque,
se desfrutam do supremo Poder juridico, seria ilogico que, desfrutando-o,
houvessem renunciado a determinar impositivamente aquilo que
consideram desejavel, conveniente e adequado”."

Outro aspecto atinente a minoracao do principio da autonomia municipal

revela-se no ambito tributario. A incumbéncia estabelecida pela Constituicdo de

'* CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 29. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2013. P 188.

7 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 29. ed. So Paulo:
Malheiros, 2013. P 187.



97

1988 a legislagdo complementar para estabelecer normas gerais de direito tributario,
aliquotas e isengdes, solapa de sobremaneira os mandamentos da subsidiariedade
e autonomia municipe.

Regendo a lei complementar de ordem federal as principais nuances dos
impostos, em especial quanto ao trabalho em questdo a regulamentagdo do ISS,
resta aos municipios parca liberdade para manejar seu orgamento oriundo da
arrecadacao fiscal.

A Lei Complementar 116 exaure a tematica do ISS, engessando assim
excessivamente o sistema tributario, relegando aos Municipios a simples tarefa de
instituir o tributo. Em vista desta limitacdo, as unidades politicas municipais ficam
impedidas até mesmo de conceder isencdes fiscais que agraciariam os interesses
locais.

Com fulcro na prevengdo a famigerada guerra fiscal, obsta-se aos
Municipios a liberalidade de franquear investimentos que ocasionariam acréscimos
de renda, geragao de emprego e riqueza. Sendo que, isen¢des fiscais desta espécie
na maioria dos casos revertem em aumento de arrecadagao, dado os ganhos
econdmicos inegaveis de tais medidas.

Fatia influente da doutrina tributarista argui até mesmo pela
inconstitucionalidade destas limitagcdes. Portanto, entendem-se violados os
principios da subsidiariedade e autonomia municipal. Roque Antonio Carraza

acompanha esse posicionamento com a lucidez de sempre:

Em suma, o Municipio, no Brasil, € entidade autbnoma. Pessoa politica,
legisla para si, de acordo com as competéncias que a Carta Magna lhe deu.
Nenhuma lei que ndo a emanada de sua Camara tem a possibilidade
juridica de ocupar-se com assuntos de interesse local. Instituindo e
arrecadando livremente seus tributos, o Municipio reafirma sua ampla
autonomia, em relagéo as demais pessoas politicas. Nem o governo federal
e estadual podem interferir no exercicio da competéncia tributaria dos
Municipios. No mesmo sentido, qualquer tratado internacional que “os
obrigue” a abrir mao de parte de seus tributos € nulo de pleno direito, ainda
que referendado pelo Congresso Nacional, por meio de decreto legislativo.
E patente que o Congresso Nacional ndo pode usurpar faculdades que, pela
Constituicdo, foram consignadas aos Municipios. "

A realidade descrita pelo insigne tributarista amolda-se perfeitamente ao

amago do ISS. Denota-se do sistema tributario esculpido pela ordem constitucional

7> CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 29. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013. P 205.
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demasiada centralizag¢ao, fixando-se diversas atribuigdes a legislagdo complementar
federal no regimento deste imposto em especial, desde as aliquotas, fatos geradores
até a vedacao de isengdes e beneficios fiscais. No entender de Roque Carraza as

restricbes elencadas pela norma padecem de inconstitucionalidade:

Por isto tudo, ja antevemos quéo inconstitucionais sdo as chamadas “Lista
de Servigos”, que querem “orientar” a tributagdo por via do ISS (imposto
sobre servigos de qualquer natureza de competéncia exclusivamente
municipal). Os Municipios tem direito subjetivo a autonomia e, destarte, ao
pleno e livre exercicio de suas competéncias tributarias. Podem, pois,
impugnar judicialmente qualquer ato normativo detrimentoso de suas
prerrogativas constitucionais, maxime as recebidas para criar o IPTU
(imposto predial e territorial urbano), 1SS, o imposto sobre transmisséo inter
vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis, os tributos
vinculados (taxas e contribuigdo de melhoria) municipais, a contribuigdo
para custeio de previdéncia e assisténcia social de seus servidores e, sem
embargo de suas constitucionalidade duvidosa, a contribuicdo de
iluminagao publica. '™

Diante do exposto, ndo ha ressaibo de duvidas que o federalismo
capenga engendrado no ordenamento brasileiro corrobora com inumeras distorgdes.
Primeiro, retira-se do municipio, através dos ditames do sistema tributario, grande
quota de sua autonomia tributaria. Segundo, influi-se negativamente nas receitas
tributarias das entidades municipes. Terceiro, ignoram-se as peculiaridades
regionais. Quarto, acarreta imensa centralizagédo politica, ignorando os beneficios da
descentralizagdo administrativa. Por derradeiro, constitui grave infracdo aos

principios da autonomia municipal e subsidiariedade.

176 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 29. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2013. P 206.
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8. CONCLUSAO

O histdrico da corrente federalista de Estado detém intima relacédo com a
luta por maior autonomia provincial perante o centralismo governamental. Assim,
tem-se na descentralizagdo do poder importante salvaguarda contra o autoritarismo
despatico.

Em decorréncia disso, surge a federagdo no contexto historico,
idealizacdo de Estado provinda da necessidade de harmonizacdo de poderes
federais e locais, marcada pela fértii corrente iluminista, afirmando os pais
fundadores da América os conceitos mais caros ao liberalismo classico na edificacao
do complexo federal.

Logo, aproxima-se ao conceito de Estado federado aquele que prefere a
descentralizagdo administrativa, concedendo aos entes federativos regionais
autonomia, firmando, contudo, algumas limitagées no tangente ao direito de retirada,
restando a Unido a manutengdo da coesao federal, bem como a intervengdo em
hipoteses de dissolugao.

Em confluéncia com o pensamento demonstrado anteriormente,
incontroverso que o0s revolucionarios americanos, no calor dos debates para
promulgacao da Constituicdo de 1787, intentaram a criagdo de um governo limitado
em ambito federal, relegando aos Estados as atribui¢des que excediam aos deveres
gerais da Uniao.

Ademais, cientes os pais fundadores da necessidade de existéncia do
governo, todavia, reconhecendo que o principio fulcral deste é a violéncia, buscaram
assim no federalismo ressaltar a autonomia local em detrimento do crescimento de
atribuicées da Uniao Federal.

Inegavel que esta contribuicdo decorre da tradigao do direito natural, dado
que os direitos do homem precedem ao Estado, estes formalizados na primeira
Constituicao escrita que trouxe ao mundo o sistema federativo que tanto influenciou
Seus sucessores.

Quanto ao contexto brasileiro, 0 modelo de Estado federado sofreu por
estas bandas inumeros percalgos, sendo consagrado por cartas democraticas e

relegado outras vezes nos momentos autoritarios da republica nacional.
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Contudo, mesmo nas diversas vezes em que as cartas constitucionais
trouxeram em seu amago o federalismo como forma de Estado, o demasiado
centralismo politico brasileiro demonstrou-se como grande obstaculo para a eficacia
da descentralizacdo administrativa, concomitantemente, a pratica da autonomia
municipal.

A Constituicdo de 1988 reestabeleceu os aspectos federativos da
republica, todavia, solidificando arcabouco institucional extremamente centralizado,
qualificando-se o federalismo brasileiro na categoria centripeta. Apesar de
distanciar-se da concepc¢do classica, o federalismo brasileiro mantém os tragos
essenciais desse aparato de Estado.

Contudo, decorre da nuance centralista do federalismo brasileiro a
necessidade do debate quanto ao pacto federativo em vigor, em razao dos diversos
pontos negativos deste aspecto, que defasa obviamente as receitas dos mais de
cinco mil municipios, restando ao pagador de impostos a conta final desta falta de
razoabilidade do federalismo brasileiro.

Neste jaez, a magante caminhada dos Municipios na luta por autonomia
teve avancos com a redemocratizacdo do pais. Coube a Constituicido de 1988 a
consagragao dos principios federalistas perdidos em fungdo dos interregnos
ditatoriais. Restou a citada carta cidada elevar os Municipios a condi¢ao de ente da
federacao.

Por conseguinte, decorre da Carta Constitucional como encarnagdo do
contrato social, a compreensdo pela qual inclinamos de pertencimento dos
Municipios entre as insignes entidades do pacto federativo, sendo o esquecimento
desta tese, expressa pela carta, atitude contraproducente.

Dada a caracteristica tridimensional do federalismo brasileiro, pode-se
extrair da reparticdo de competéncias entre os entes federativos em matéria
tributaria, o verdadeiro fundamento pelo qual se organiza a disseminacao do poder e
das receitas estatais.

Assim, entende-se por competéncia tributaria o poder delegado a cada
ente da federacdo para instituir tributos, respeitando-se claramente as restrigdes
impostas pela Constituicdo Federal. Sendo assim, os requisitos de partilha de

competéncias fixados na Constituicao vinculam os demais entes politicos.
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Ademais, os parametros outorgados pelo constituinte originario
concernente a fungcao de tributar manifestam-se além da nuance tributaria, incidindo
também na partilha do produto da arrecadacao, fato que expde a centralizagdo do
sistema tributario nacional.

Com fulcro na organizagao do Sistema Tributario Nacional, locupletando-
se assim o0 amago da reparticdo de competéncias, coube a legislagdo complementar
conceber os aspectos gerais de cada tributo com base na previsdo constitucional,
portanto, concretizando os fundamentos consagrados preteritamente pela carta em
matéria tributaria.

Desse modo, a lei complementar estabeleceu o rol de servigos
pertencentes ao ambito de incidéncia do ICMS e ISS, definindo a amplitude da
competéncia dos entes politicos. Tal expediente deve-se a estruturacdo do Sistema
Tributario Nacional, intentando por 6bvio harmonizar as competéncias tributarias,
restringindo assim a autonomia tributaria das pessoas de direito publico.

Entretanto, o uso da legislagdo complementar revela-se eivado dos
mesmos defeitos inerentes ao pacto federativo, extensa centralizagao legislativa,
dada a fixagao de diversos parametros gerais dos impostos por intermédio da figura
legislativa citada, fulminando assim autonomia legislativa dos municipios.

Nesta senda, posicionando-se os Municipios em patamar privilegiado
dentro do contexto federativo, a arguigdo da necessaria aplicagao do principio da
subsidiariedade faz-se pertinente, em vista da valorizagdo da autonomia municipal,
bem como das vantagens da descentralizagao administrativa.

Destarte, em respeito a concessdo pela Constituicdo Federal de
autonomia politica, legislativa e financeira ao ambito municipal, reservando aos
ultimos a administracao dos interesses locais, torna-se inegavel a consagragéo,
mesmo que implicita, do principio da subsidiariedade pela ordem constituinte patria.

Porém, torna-se deserta quanto a implementagdo dos principios
elencados alhures a autonomia institucional das entidades municipais, sem a devida
salvaguarda da autonomia financeira, relegando os referidos entes politicos ao
ostracismo em razao de tamanho descaso.

Por autonomia financeira, define-se como a faculdade exercida pelos
municipios na decretagcao e arrecadacao dos tributos envoltos em sua competéncia

privativa estabelecida pela Unido, ndo subordinando-se a tutela de qualquer poder,
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contudo, prestando contas do seu exercicio fiscal conforme os prazos previstos na
legislacéo.

Nessa toada, determina o art. 156 da Lei Fundamental rol exaustivo das
situacbes de competéncia tributaria dos Municipios, sediando-se esta sobre a
propriedade territorial e predial urbana, transmissao inter vivos de bens imoveis ou
direitos reais e servigos de qualquer natureza, definidos estes em lei complementar.

Contudo, no cerne desta previsao, notabiliza-se o imposto sobre servigos
de qualquer natureza (ISS) por sua singularidade em comparagdo aos demais
impostos municipais, sendo sua regulamentacdo praticamente esgotada pela Lei
Complementar 116 de 2003.

O imposto sobre servigos de qualquer natureza, espécie que aposentou o
antigo imposto de industrias e profissdes, destaca-se além de sua importancia no
contexto municipal, igualmente, por sua intrinseca peculiaridade: a fixagdo de suas
aliquotas maximas e minimas por lei complementar.

Gozam as entidades municipais de certa liberdade quanto a fixacdo das
aliquotas do ISS, contudo, esta deve compreender-se entre os intervalos minimo e
maximo fixados por lei complementar. A Lei Complementar 116 estabeleceu a
aliquota base do ISS em 2%, ja o art. 8° da mesma lei positivou como aliquota limite
o quantum de 5%.

Incontroverso o fato, que perante o Sistema Tributario Nacional, o imposto
sobre servigos de qualquer natureza (ISS) regulamenta-se totalmente por intermédio
de legislagcdo complementar. Integra esta tarefa tanto a escolha das aliquotas,
quanto a vedagao de beneficios fiscais e como a instituicdo dos fatos geradores.

Assim, a Lei Complementar 116, em simetria a Constituicdo Federal em
seus art. 156, inciso Ill e § 3° e art. 88 do Ato das Disposicoes Constitucionais
Transitorias, estabeleceu as regras do ISS em sua totalidade, restando aos
municipios em carater residual, através de sua legislagdo ordinaria, a criagdo do
imposto em consonancia aos mandamentos da lei complementar elencada.

Portanto, em decorréncia da incontroversa centralizagdo normativa
notabilizada pela regulamentagao do ISS, evidencia-se a ignorancia do constituinte
quanto as benesses da subsidiariedade. Tamanho desprezo advém do combate do

legislador central a famigerada guerra fiscal.
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Entretanto, ressalta-se que descentralizacdo das decisdes politicas
potencializa em muito a eficiéncia dos servigos publicos, em razdo da melhor
afericdo dos agentes locais das demandas sociais, ampliando-se o melhor uso dos
recursos disponiveis.

Resulta da aplicagdo do principio da subsidiariedade o acréscimo de
autonomia as entidades municipais, sendo somente esta solugcado capacitada perante
a contemporanea economia de mercado, na prote¢cdo das diferentes realidades
regionais, dotando de maior simetria a decisdo governamental com as tradigdes
locais.

Apenas o agente publico, estabelecido nas searas politicas menores,
consegue vislumbrar com maior clarividéncia as caréncias que afetam diretamente o
municipio em questdo. Tal aumento de autonomia desagua igualmente em maior
responsabilidade dos politicos regionais, ampliando-se a esfera de reivindicagao
popular em vista da proximidade da receita.

Apesar da determinagao do arcabouco tributario ser diferente, inclinando-
se pela centralizacdo das receitas na Unido, bem como a delimitacdo dos
parametros gerais do imposto sobre servigos, depreende-se da empreitada incorrida
nesta dissertagdo, valiosa utilidade da subsidiariedade na reforma do sistema
tributario nacional.

Em razdo disso, ndo se infere obstaculo no tocante a reformulagcéo dos
limites das aliquotas do imposto sobre servigos de qualquer natureza. Entretanto,
em vista do mandamento previsto na Constituicao Federal, esta se lograria por meio
do alargamento entre as aliquotas minimas e maximas previstas pela Lei
Complementar 116.

Desse modo, concede-se as municipalidades maior autonomia na
atividade tributante, demonstrando-se no amago da proposta respeito pleno ao
principio da subsidiariedade escoltado pela ordem constitucional instituida pelo
legislador de 1988.

Diante do exposto, o remodelamento da visdo patria sobre o pacto
federativo patrio, necessariamente, deve ater-se ao principio da subsidiariedade. Por
derradeiro, infere-se que a elevagao da autonomia financeira dos entes municipais,
poderia ocorrer sob o processo de rediscussao das aliquotas do ISS, em vista do

periclitante contexto fiscal dos municipios.
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Portanto, no contexto da batalha dos Municipios por maior autonomia
politica, pode-se relacionar tal trajetéria as grandes obras de Homero, “A lliada” e
“Odisseia”. A primeira epopeia relata os eventos da guerra de Trbia, encerrando-se
esta por forma conhecida. Da mesma forma, em vista de mesmo suor, lograram os
Municipios com a Constituicdo de 1988, relevante vitéria quanto a descentralizagao
administrativa.

Contudo, mesmo que diante de tal perspectiva frutifera, carece a ordem
institucional patria da devida concretizacdo do principio da subsidiariedade,
implicitamente previsto na Constituicdo Federal de 1988, assim como apos a batalha
de Trdia, Ulisses demorou longos dez anos para regressar a sua terra natal.

Desse modo, como Ulisses, o estagio da descentralizagdo politica
pertinente aos Municipios encontra-se na mesma odisseia, sofrendo a corrente
federalista com primazia na descentralizacdo, avangos e retrocessos, da mesma
forma que Penélope, esposa de Ulisses, cosia e desfazia seu bordado na espera do
marido, para assim evitar contrair nupcias.

Portanto, em que pese algumas evolugdes institucionais, resta muita
estrada pela implementagdo do classico sistema federativo pela Constituicdo de
1988, este que se denota pela incontroversa opgao descentralizadora, garantidora

por 6bvio dos inefaveis beneficios do principio da subsidiariedade.
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