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    1. INTRODUÇÃO




    A Constituição de 1988 pode ser considerada como uma Constituição com forte traço municipalista. Conferindo tratamento normativo nunca verificado na história constitucional brasileira, a Constituição vigente, afora renovar o país com ares democráticos, preocupando-se com as restrições que foram impostas aos Municípios no decorrer dos tempos, especialmente durante a ditadura militar, conferiu tratamento singular a esses entes, especialmente ao lhes deferir um capítulo exclusivo.




    Erigindo-o no Título II, que trata da organização do Estado, a Constituição, em seu Capítulo IV, outorgou aos Municípios autonomia administrativa, consubstanciada na capacidade de auto-organização, autoadministração e autogoverno.




    Reafirmada, tal autonomia, pelos arts. 1˚ e 18, e por mais que não tenha reproduzido, de maneira expressa, a autonomia inscrita no art. 112 do anteprojeto constitucional apresentado ao Congresso Constituinte pela Comissão Afonso Arinos, o texto constitucional também conferiu aos Municípios autonomia financeira, pois, pretendendo instituir um federalismo de equilíbrio fiscal, previu fontes de arrecadação para que os entes locais pudessem dar cabo de suas missões.




    Embora tenha experimentado um avanço significativo dentro do constitucionalismo brasileiro, inclusive mediante a expressa previsão de uma variedade de atribuições, a exemplo da manutenção dos programas de educação infantil e de ensino fundamental e dos serviços de atendimento à saúde da população, a posição dos Municípios encontra-se, atualmente, bastante prejudicada, pois, sendo alvo de um profundo processo de descentralização de serviços, as receitas anteriormente conferidas pela Constituição se mostram hoje insuficientes para custear todos os encargos que lhes são atribuídos, surgindo um injusto legal.




    Esse quadro faz com que as finanças municipais entrem literalmente em colapso, especialmente porque cria extrema dependência da atuação do governo federal e estaduais. As perdas registradas não são somente na questão federativa, porquanto geram uma discrepância insuportável entre os entes da federação, como também uma perda na efetivação do projeto entalhado pela Constituição dirigente quanto à concretização de parcela significativa dos direitos sociais, e que hoje estão praticamente na contingência de uma atuação realizadora dos Municípios.




    Contribuindo no processo de frustração do programa constitucional, para que não se tenha uma simbolização, ou se compreenda a Constituição apenas de forma semântica, valendo-se da doutrina de Karl Loewenstein, a questão da descentralização e a importância dos Municípios na implementação dos direitos fundamentais de cunho prestacional, não poderiam passar desapercebidas do ambiente acadêmico.




    Por essa razão, e aproveitando o momento de consternação política, onde muito se discute sobre o modelo de federalismo adotado pelo Brasil, analisaremos a necessidade de uma releitura da posição dos Municípios no contexto do Estado federal, especialmente quando a maioria das competências administrativas correlacionadas com os direitos insculpidos no art. 6˚ da Constituição estão reservadas aos entes locais, seja por previsão constitucional, seja por previsão na legislação infraconstitucional.




    Com esse propósito, será utilizado o método indutivo e, propondo uma releitura do texto constitucional, buscaremos demonstrar que é possível se inferir a existência do princípio da lealdade federal, que imporia limites a atuação potencialmente lesiva por parte da União e dos Estados-membros, garantindo meios suficientes para que os Municípios, estando mais próximos da população, possam atender às necessidades básicas de cada comunidade, retirando os direitos sociais do papel.




    Contribuindo com o processo de realização dos direitos fundamentais de cunho prestacional, o fortalecimento dos Municípios faz com que exista um incremento não somente na efetivação do programa constitucional, como também da própria democracia participativa, ante a possibilidade de a população decidir, conjuntamente, as prioridades do governo municipal, aprimorando, assim, as soluções alocativas na área do gasto social.


  




  

    2. DA SOCIEDADE PRIMITIVA AO ESTADO




    O termo Estado, em sua acepção jurídico-científica, tem surgimento após a celebração da paz de Westfalia, momento a partir do qual o mundo ocidental passa a ser verdadeiramente organizado em Estados.




    Celebrada em 1648, a paz de Westfalia, como marco inicial, caracterizando o Estado moderno, significa um avanço das comunidades primitivas que podem ser tidas como originadoras da comunidade, tais como as hordas bárbaras, a pólis grega, o império romano, dentre outras.




    Resumido, esse evento histórico, por Giorgio Balladore Pallieri (1969, p. 16), tem-se que:




    A data oficial em que o mundo ocidental se apresenta organizado em Estados, no sentido que indicámos atrás, é a de 1648, ano em que foi assinada a paz de Westfalia.




    Não porque o Estado, tal como hoje se apresenta, não tenha aparecido anteriormente: designadamente em França, na Espanha e na Inglaterra, ele tinha origens muito anteriores e, de um modo geral, como tão bem esclareceu Miglio, a sua época de formação é mais remota. Mas nos meados do século XVII, o Estado já se apresenta consolidado, fixado nas suas linhas essenciais. Superou todas as formas de políticas anteriores, e a paz de Westfalia marca, precisamente, o seu triunfo e a ruína daquelas.




    Ilustrativa porque demonstra a superação das comunidades primitivas, e sem exercitar qualquer juízo de valor acerca da teoria que principiou o Estado – naturalista ou contratualista –, quiçá fazendo referência aos tipos de Estado discriminados por Georg Jellinek, em sua obra Teoria General del Estado (1954, p. 22-30)1, a doutrina de Giorgio Balladore Pallieri tem uma importância teórica bastante relevante, pois, sem a adentrar pela análise puramente histórica do fenômeno jurídico – o que certamente retiraria o caráter jurídico da abordagem – sobreleva que o Estado tem surgimento a partir do momento em que lhe é atribuído o elemento “soberania”.




    Considerada tão cara pelos teóricos da doutrina do Estado, é a soberania una e indivisível que, refutando a polaridade existente entre dois princípios opostos, o da unidade e o da pluralidade, faz aparecer o Estado na acepção que hoje conhecemos.




    Não conferindo posição de destaque às concepções políticas anteriores, as quais ele nomina de pagãs (grande política grega e cristã), Giorgio Balladore Pallieri busca empregar um conceito mais racional ao Estado, gravitando sua tese em torno da ideia de soberania, a qual, com base ainda na teoria geral, pode ser somada a elementos outros, como território, povo e finalidade2.




    Delineado o momento do aparecimento do Estado moderno, e apresentados os seus elementos essenciais, cabe agora analisar como o poder se organiza dentro deste território, emergindo, assim, as formas de governo e as formas de Estado.




    Em se tratando de formas de governo, e podendo ser estas definidas como “a organização das instituições que atuam o poder soberano do Estado [...]” (DALLARI, 2005, p. 224), localiza-se, em doutrina, duas formas de organização do poder político, quais sejam, monarquia e república.




    Diz-se que existem duas formas de organização, pois, perfilhando-se ao escólio de Maquiavel, entende-se que diversamente do pretendido por Aristóteles em sua obra A Política, Livro III, capítulo V, o governo não comporta a forma aristocrática, sendo ele ou república ou principado.




    Traçando um paralelo sobre as ditas formas de governo, a monarquia, considerada por muitos doutrinadores como a genuína forma de poder, classifica-se pela vitaliciedade do monarca, pela hereditariedade, ou seja, a escolha do governante se faz pela linha de sucessão e pela irresponsabilidade, porquanto, não detém, o monarca, responsabilidade política.




    Por seu turno, a república tem como marcos característicos a temporariedade, contando o Chefe de Governo com um mandato limitado no tempo; a eletividade e a responsabilidade política, devendo prestar contas de sua gestão à população.




    Retratando a organização institucional do poder, caso se parta da divisão territorial tem-se a existência de Estado unitário e federal.




    Sintetizadas por Dalmo de Abreu Dallari (2005, p. 255), evidencia-se que, “nas classificações tradicionais, os Estados são considerados unitários quando têm um poder central que é a cúpula e o núcleo do poder político. E são federais quando conjugam vários centros de poder político autônomo”.




    Complementando que “modernamente alguns autores sustentam a existência de uma terceira espécie, o Estado Regional, menos centralizado do que o unitário, mas sem chegar aos extremos de descentralização do federalismo” (DALLARI, 2005, p. 255), os estudos de Dallari apontam as formas tradicionais de Estado, fornecendo, assim, as bases para a argumentação teórica que será desenvolvida neste trabalho, mormente quando a forma escolhida pelo Brasil é a federal.




    




    

      

        1 Os tipos de Estado podem ser resumidos, de maneira cronológica, em Estado Antigo, Estado Grego, Estado Romano, Estado Medieval e Estado Moderno.


      




      

        2 Quanto às notas características do Estado Moderno, que muitos autores preferem denominar elementos essenciais por serem todos indispensáveis para a existência do Estado, existe uma grande diversidade de opiniões, tanto a respeito da identificação quanto do número. Assim é que SANTI ROMANO, entendendo que apenas a soberania e a territorialidade é que são peculiaridades do Estado, indica esses dois elementos. A maioria dos autores indica três elementos, embora divirjam quanto a eles. De maneira geral, costuma-se mencionar a existência de dois elementos materiais, o território e o povo, havendo grande variedade de opiniões sobre o terceiro elemento, que muitos denominam formal. O mais comum é a identificação desse último elemento com o poder ou alguma de suas expressões, como autoridade, governo ou soberania. Para DEL VECCHIO, além do povo e do território o que existe é um vínculo jurídico, que seria, na realidade, um sistema de vínculos, pelo qual uma multidão de pessoas encontra a própria unidade na forma do direito. Já DONATO DONATI sustenta que o terceiro elemento é a pessoa estatal, dotada de capacidade para o exercício de duas soberanias: uma pessoal, exercida sobre o povo, outra territorial, sobre o território. Com GROPPALI surge a afirmação de um quarto elemento, que é a finalidade [...] (DALLARI, 2005, p. 71).


      


    


  




  

    3. FEDERALISMO




    A forma federal de Estado surge, em 1787, nos Estados Unidos da América na chamada Convenção da Filadélfia.




    Depois de obterem as suas declarações de independência, as treze colônias britânicas situadas na América do Norte, idealizando mecanismos de salvaguarda da soberania recém-conquistada, formalizaram, durante o Congresso Continental de 15 de novembro de 1777, os Artigos da Confederação e União Perpétua.




    Também conhecidos como Artigos da Confederação, os Artigos da Confederação e União Perpétua, classificando-se como uma convenção internacional, estabeleciam a nação norte-americana, nominada agora como Estados Unidos da América, estatuindo que as colônias britânicas na América do Norte constituiriam uma liga de Estados soberanos, os quais tinham também por incumbência a defesa mútua, a segurança, o apoio mútuo contra toda força e ataques que pudessem ser envidados contra eles, dentre outros.




    Resguardando cada Estado para si sua soberania, os Artigos da Confederação enfrentavam algumas dificuldades práticas, justamente porque carecia de mecanismos mais efetivos para formar um espírito nacional entre os confederados.




    Diante dos problemas advindos dos Artigos da Confederação, aos 25 de maio de 1787 é iniciada a Convenção da Filadélfia.




    Destinada, de início, à resolução dos problemas que afligiam a Confederação, a Convenção da Filadélfia, por proposta formulada por James Madison e Alexander Hamilton, decide rever os Artigos da Confederação com vistas a criar um modelo de governo e de Estado.




    É nesse contexto que, após meses de debates e discussões, a maioria dos delegados presentes aprova a proposta federalista, a qual foi posteriormente positivada na Constituição oriunda da referida convenção.




    Chamados de Pais Fundadores, os federalistas idealizam uma forma de Estado composto totalmente nova, fundada num texto constitucional que garante autonomia tanto à União, quanto aos Estados-membros, mediante a delimitação de competências e recursos próprios.




    Garantida, a autonomia, por intermédio da capacidade que os Estados-membros têm de se auto-organizarem pela edição de Constituições e leis próprias, bem como da existência de autoadministração e autogoverno, a forma federal de Estado implica um modo todo original de divisão do poder político dentre de um mesmo território.




    Com condições de melhor gerir um extenso território, e conseguindo preservar as individualidades locais, o federalismo, apresentando grandes vantagens em relação ao Estado Unitário3, começa a se difundir em torno do mundo.




    Como principais características do federalismo e, com apoio na doutrina de Raul Machado Horta, podemos citar o seguinte:




    [...] são elementos característicos do Estado Federal e constitutivos de sua tipologia: I – Indissolubilidade do vínculo federativo. II – Pluralidade dos entes constitutivos. III – Soberania da União. IV – Autonomia constitucional e legislativa dos Estados. V – Repartição de competências.




    Demonstrada a tessitura da federação pensada por James Madison, Alexander Hamilton e John Jay, a pedra de toque do federalismo é a capacidade de auto-organização que é conferida aos entes federados, a fim de que possam usufruir de sua autonomia constitucional.




    Mas da experiência jurídica norte-americana não floresce apenas o federalismo, mas sim, o federalismo clássico, tradicional ou de segundo grau, o qual será mais bem estudado na seção seguinte.




    3.1 FEDERALISMO DE SEGUNDO GRAU




    Da experiência norte-americana surge o que a doutrina convencionou chamar de federalismo dual ou federalismo de segundo grau, pois, existindo somente a União e os Estados, são estes considerados como entes federativos e federados pela Constituição, gozando das características que lhes são particulares.




    Remontando as propostas formuladas pelos federalistas no bojo da Convenção da Filadélfia, o federalismo dual tem dominado a doutrina federalista tanto nos Estados Unidos da América, quanto nos demais países que aderiram a esta forma de Estado.




    E se diz que tem dominado, pois, a ideia central do federalismo dual é justamente impedir que a União possa vir a absorver a autonomia concedida aos Estados pela Constituição.




    Segundo Janice Helena Ferreri Morbidelli (1999, p. 27), a ideia é assegurar a autonomia dos Estados-membros, estabelecendo uma estrutura organizacional e coordenada:




    O eixo estruturador do federalismo foi a Constituição escrita e rígida dos Estados Unidos de 1787 que buscava assegurar a autonomia dos Estados-membros por meio das leis de “participação e autonomia”, conforme define Georges Burdeau. A Carta conferiu aos Estados-membros poderes reservados ou remanescentes, para assim impedir o excessivo poder da União. A preocupação dos fundadores da federação americana era, essencialmente, assegurar que o “governo geral” não tivesse poderes tão elevados que absorvessem os Estados-membros. Segundo as proposições de “O Federalista”, as idéias dos fundadores desse modelo organizativo baseavam-se em formas de uma união emoldurada na coordenação e independência dos diferentes centros de governo. Fundamentalmente, os poderes seriam dados ao governo federal e aos Estado-membros, de maneira equilibrada, onde cada qual possuiria domínio próprio de suas respectivas ações.




    Ainda no que concerne à cooperação, a essência do federalismo dual é também caracterizada por Bernard Schwartz (1993, p. 39-40), para quem esta doutrina:




    [...] se baseia na concepção de duas áreas de poder mutuamente excludentes, que se mutuamente limitam cujos titulares (dentro de cada âmbito de competência rigidamente definido) se encontram em pé de igualdade. Segundo esta doutrina, o equilíbrio para o funcionamento do sistema federal é garantido e mantido mediante uma estrita delimitação dos poderes federais e estaduais. Considera-se que os Estados e a nação estão competindo uns com os outros. Esta demarcação mútua é tão importante que, em caso de não existir, poderia ficar em perigo a própria União4.




    Assinalando que praticamente não existem pontos de intersecção entre a União e os Estados, o federalismo dual leva a crer que afora a inviabilidade de cooperação, não poderia existir um terceiro ente autonômico, até porque esta nova estrutura territorial não comportaria todos os característicos inerentes a uma federação, dentre os quais se podem citar a existência de Poder Judiciário próprio e a eleição de representantes para participar da formação da vontade federal.




    Não se colocando como argumento insofismável, por mais que o federalismo dual seja o modelo mais difundido, não representa aquele o parâmetro inarredável de Estado federal, existindo diversas variantes, inclusive no próprio Estados Unidos da América.




    Sendo confirmada, aquela asserção, pelo escólio de Norberto Bobbio (2002, p. 475), tem-se que o federalismo deve ser concebido sob duas acepções:




    A primeira, que se refere à teoria tradicional, como modelo constitucional estruturada através de aspectos fundamentais de funcionamento e características próprias. A segunda, relacionada com a sociedade como um todo, significa que o Estado federal deverá ser analisado a partir da visão global da sociedade que o adota.




    Prevalecendo, a segunda acepção em detrimento da primeira, o que importa para efeitos de definição de Estado federal são as realidades múltiplas da sociedade na qual se insere, pouco importando a existência de um denominador comum.




    Guardando cada modelo uma peculiaridade entre si, o verdadeiro ponto de aproximação, segundo Hans Kelsen (2002, p. 346), está no conteúdo da Constituição positiva, que alberga este modo de descentralização territorial do poder estatal. A partir daí o modo de criação do Estado é irrelevante, pouco importando se foi fruto de uma confederação que deu errado, ou se decorreu da federalização de um Estado anteriormente unitário.




    Servindo de alicerce para este trabalho, notadamente porque prescinde da convergência de todos os característicos comumente apontados pela doutrina para a identificação da forma federal de Estado, as lições de Norberto Bobbio e Hans Kelsen auxiliam no processo de justificação de que, apesar do consenso tradicional, existem outros modelos de federalismo que não o dual.




    Efetuando profundo estudo acerca do histórico evolutivo de dezesseis países que adotaram a forma federal de Estado, José Luiz Quadros de Magalhães (2000, p. 186), identificou, basicamente, três matizes de estruturação, os quais variam em conformidade com o nível de relacionamento entre as unidades federadas.




    Desses matizes deflui-se:




    a) o federalismo dual, modelo original dessa forma de organização elaborada e implementada nos EUA; b) o federalismo centralizado, transformação do modelo dual em que as unidades subnacionais se tornam, praticamente, agentes administrativos do governo central, como no período das medidas de intervenção do New Deal e; c) o federalismo cooperativo, em que as unidades subnacionais e o governo nacional têm ação conjunta e capacidade de autogoverno, como na Alemanha.




    Demonstrando que existem três tipos de federalismo, os exemplos citados por José Luiz Quadros Magalhães (2000, p. 186) constituem resultantes da reformulação do federalismo dual, fortemente influenciada pelo New Deal5, até porque o relacionamento excludente, por mais que baseado num princípio de equilíbrio, mostrava-se insuficiente para atender a todas as necessidades decorrentes do aprimoramento das relações sociais.




    Sendo necessário sintonizar a teoria tradicional do federalismo à praxe tem-se que o federalismo não é “[...] suscetível de definição única, somente entendido por certos conceitos-chave que englobam o seu significado” (BARACHO, 1986, p. 16).




    Diferindo, as federações, “muito em sua composição social e económica, e das suas instituições6” (tradução livre, ANDERSON, 2008, p. 20), é possível sustentar o “[...] seu caráter variável, que lhe permite ser construído de múltiplas formas, as quais não descaracterizam o sistema federal” (MORBIDELLI, 1999, p. 39).




    Não existindo uma fórmula única, e sendo válido citar o exemplo colhido da experiência norte-americana com a política econômica do New Deal, responsável pelo abandono do federalismo dual7, é possível mencionar que o Brasil, modificando o modelo de federalismo tradicional8, concertou uma nova modalidade de Estado federal, agora integrada não somente por uma cooperação federativa, como também pelo reconhecimento de um terceiro membro autonómico.




    Atribuindo ao Município a qualidade de ente federado, o federalismo concebido como sendo de terceiro grau é o tipo eleito por este trabalho para classificar o modelo federal adotado pelo Brasil, sendo aquele conjugado pelo federalismo cooperativo ou fiscal.




    Eis a razão pela qual, pondo-se a abordar o federalismo de segundo grau e apresentada a sua ruptura, segue-se agora com a dissertação sobre a posição do Município na Constituição de 1988.




    3.2 FEDERALISMO NO BRASIL




    Por mais que alguns doutrinadores9 defendam que a primeira Constituição a viger no Brasil não tenha sido a de 1824, mas sim a Constituição de Cadíz, de 1812, para efeitos deste trabalho, e seguindo a orientação mais tradicional, consideraremos que o primeiro texto constitucional foi o outorgado durante o Brasil-império, por D. Pedro II, qual seja, a Constituição Imperial de 1824.




    Caracterizada por adotar a forma unitária de Estado, a Constituição de 1824 elegeu como forma de governo a Monarquia, considerando como imperador e defensor perpétuo do Brasil a pessoa de D. Pedro II.




    Abalada, a monarquia, pelas revoluções que foram travadas na Europa, e repercutindo, tais anseios, no Brasil, após alguns movimentos frustrados – cite-se a inconfidência mineira – as forças revolucionárias, aos 15 de novembro de 1869, editando o Decreto n˚ 1, proclamam o Brasil como sendo uma república.




    Plasmada, a declaração da República, na Constituição de 1891, pela primeira vez em sua história constitucional é o Brasil considerado um Estado federal.




    Esmerada na Constituição norte-americana de 1789, a Constituição de 1891 elege como forma de Estado a federal, forma de governo a República e sistema de governo o presidencialismo.




    Reconhecendo dois graus de estruturação10 – federalismo dual – a Constituição de 1891 eleva as antigas províncias à condição de Estados-membros, originando, assim, um federalismo de base centrífuga.




    Vigendo até meados de 1929, por se tornar insuportável a política dos governadores que emergiu durante a República velha, a Constituição de 1891, após o êxito da Revolução de 1930 – que faz com que Getúlio Dornelles Vargas ascenda ao poder no chamado governo provisório – é sucedida pela Constituição de 1934.




    Inspirada nas Constituições que emergiam dos países de vertente social, a exemplo da Constituição alemã (Lei Fundamental de Bonn), a Constituição de 1934, mantendo as formas de Estado e de Governo do regime anterior (art. 1˚), também se perfilha ao sistema do tipo presidencialista.




    Preocupando-se com a questão econômico-social, a Constituição de 1934 tem vida curta, sendo logo sucedida pela Constituição de 1937.




    Outorgada por Getúlio Vargas após a implantação do golpe conhecido como Estado Novo, a Constituição de 1937, de caráter ditatorial, preserva a forma federativa de Estado (art. 3˚), só que de maneira nominal.




    Concentrando grandes poderes na União e no Poder Executivo federal, que passa a exercer as funções executivas e legislativas, a Constituição de 1937, esmerada na Constituição dominadora da Polônia, sucumbe diante da Constituição de 1946.




    Resultante da queda do Estado Novo em 1945, a Constituição de 1946, primeira constituição democrática depois da República autoritária encetada por Getúlio Vargas, retomando algumas disposições que já eram previstas na Constituição de 1934, refletia o desejo nacional de fundar novamente um governo livre das influências fascistas.




    A Constituição de 1946 demarca avanços na área social, e mantem a forma federal de Estado, diz ser o Brasil uma República e prestigia o sistema presidencialista de governo (art. 1˚).




    Embora tenha experimentado um período áureo, as conquistas obtidas com a Constituição de 1946 são rapidamente suplantadas quando, empreendendo êxito no Golpe de 1964, a junta militar toma o poder.




    Outorgando nova constituição - Constituição de 1967 – o regime militar continua a dizer que o Brasil seria uma República Federativa, constituída sob o regime representativo, pela união indissolúvel dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios (art. 1˚).




    Todavia, tais disposições são meramente nominais e a autonomia dos Estados, incluindo a própria higidez do pacto federal, são gravemente comprometidas durante o período ditatorial, tendo seu ápice no Ato Institucional n˚ 5 baixado por Arthur Costa e Silva aos 13 de dezembro de 1968.




    Ratificadas, tais excepcionalidades, pela Emenda Constitucional n˚ 1, de 17 de outubro de 1969, o Brasil vem a respirar novos ares democráticos quando, após resultar triunfante o movimento das “diretas já”, aos 27 de novembro de 1985, por intermédio da Emenda Constitucional n˚ 26, são convocadas eleições para a elaboração de uma nova Constituição, fornecendo as bases para o que posteriormente viria a ser a Constituição da República Federativa de 1988, a constituição cidadã.




    A Constituição de 1988, organizando o Estado brasileiro ditou, logo em seu Título I – dos Princípios Fundamentais, que o Brasil constituiria uma República Federativa.




    Estatuindo tanto a forma de governo, quanto à forma de Estado, da leitura do art. 1˚ é possível entrever que adotando um modelo composto, o texto constitucional teve por bem fundar um Estado federal.




    Acarretando, este modelo composto, uma série de implicações, e encontrando diversas variáveis, para que se possa conceber o papel dos Municípios na concretização dos direitos fundamentais de cunho prestacional faz-se mister identificar qual o real tipo de federalismo elegido pela Constituição, tarefa da qual este capítulo se ocupará.




    3.3 ENTES FEDERADOS NA CONSTITUIÇÃO DE 1988




    Ao abordar a importância dos Municípios no processo de concretização dos direitos fundamentais de caráter prestacional, não é possível deixar de discorrer sobre o federalismo no Brasil.




    Todavia, não basta simplesmente traçar o histórico federalista, abordando especificamente cada um dos entes da federação, se não se tiver por certa a real finalidade do Estado, e a razão pela qual o homem decide dar origem à chamada sociedade civil.




    Segundo Dalmo de Abreu Dallari (2005, p. 51), verifica-se que:




    [...] o estudo da origem do Estado implica duas espécies de indagação: uma a respeito da época do aparecimento do Estado; outra relativa aos motivos que determinaram e determinam o surgimento dos Estados.




    A doutrina de Dalmo de Abreu Dallari é exemplificativa não somente quando compila as teorias que afirmam a formação natural ou espontânea do Estado e as que sustentam a formação contratual daquele, como também quando pesquisam os motivos que originaram a comunidade estatal.




    Alocando-os em duas importantes teorias, naturalistas11 e contratualistas12, e que sustentam a formação originária do Estado, a posição mais interessante para fins deste estudo se situa na origem que vê no Estado o germe para o desenvolvimento interno da sociedade.




    Tendo em Robert Lowie (1961, p. 183) seu maior corifeu, a teoria da origem no desenvolvimento interno da sociedade considera o Estado como:




    [...] um germe, uma potencialidade, em todas as sociedades humanadas, as quais, todavia, prescindem dele enquanto se mantêm simples e pouco desenvolvidas. Mas aquelas sociedades que atingem maior grau de desenvolvimento e alcançam uma forma complexa têm absoluta necessidade do Estado, e então ele se constitui. Não há, portanto, a influência de fatores externos à sociedade, inclusive de interesses de indivíduos ou de grupos, mas é o próprio desenvolvimento espontâneo da sociedade que dá origem ao Estado. (DALLARI, 2005, p. 56).




    De acordo com tal teoria, o Estado surge em decorrência do maior grau de desenvolvimento da sociedade, e, por mais que possa vir a ser criticada, é a citada corrente aqui escolhida como causa de criação, pois, não acreditando que o Estado possa se resumir à origem tão casuística, mera razão econômica ou patrimonial, tal como defendia Platão, em “A República” e Friedrich Engels em “A Origem da Família, da Propriedade Privada e do Estado”, a necessidade de propriedade não pode embasar a comunidade estatal, porque, se a propriedade só existe na sociedade civil, como pode ser esta a sua predecessora?




    Pondo-se como uma filigrana de difícil resolução, aquelas teorias não dissuadem a adesão feita ao desenvolvimento interno da sociedade, e que melhor responde aos objetivos oriundos do Estado do Bem-Estar Social, que não mais se compraz com o simples abstencionismo oriundo do laissez faire et laissez passer (deixe fazer, deixe passar).




    Além do mais, colocando-se como cláusula bastante aberta, a teoria do desenvolvimento interno tem melhores condições de suportar às variações conjunturais das finalidades estatais que derivam das contingências políticas, podendo albergar tanto as teleologias oriundas do Estado Policial13 e da teoria Marxista do Estado14, muito bem exploradas por Paulo Bonavides (1998, p. 518) em sua obra Teoria do Estado.




    Apresentado o histórico evolutivo do Estado, cabe agora um aprofundamento acerca da organização estatal e de sua função fundamental.




    Após tecer algumas considerações sobre a comunidade estatal, Enrico Spagna Musso (1992, p. 59), discorrendo sobre a organização estatal explana que “a comunidade estatal para atingir os seus objetivos e, portanto, exercer as atividades necessárias para a sua satisfação é assim forçada a contar com pessoas físicas inseridas em sua organização”15.




    Aproximando-se do vetusto princípio da imputação volitiva, por mais que mencione que o Estado necessite de pessoas físicas para lhe dar impulso, o escólio de Enrico Spagna Musso (1992, p. 62) não se limita a abordagem tão simplista, porquanto, depois de fazer aquela colocação, defende que deve ser distinguido o Stato-persona, o Stato-apparato e o Stato-comunità:




    […] o Estado-pessoa indica a personificação de uma organização estatal de natureza complexa, o Estado-aparelho identifica uma realidade organizacional mais ampla, que não é apenas o Estado-pessoa, mas também todos os auxiliares dessa mesma coisa. Em comparação, o Estado-comunidade exprime a comunidade estatal em sua totalidade e, portanto, compreende todos os seus súditos: não apenas os componentes da organização pública, mas também outros estranhos a ele, ou seja, a totalidade dos indivíduos que derivam do ordenamento jurídico estatal16.




    Como visto, a doutrina de Enrico Spagna Musso aborda as distinções existentes entre os modos de organização estatal, e por mais que ainda não se paute pelo grau de maior ou menor concentração do poder, os ensinamentos de Enrico Spagna Musso (1992, p. 62) auxiliam no processo de identificação da finalidade fundamental do Estado – promoção do bem-estar social -, bem como no modo em que sua organização pode influenciar na satisfação dos interesses coletivos.




    Pois bem.




    Esclarecidos os motivos do surgimento do Estado (desenvolvimento interno da sociedade), resta agora estabelecer o elo entre os dois quesitos anteriores e o modo de organização do Estado enquanto instituição.




    Ainda, na seara da teoria geral do Estado, tem-se que o Estado-instituição primeiro adotou a forma feudal, posteriormente convertida em Estado absolutista, até que, encerrando a fase do Estado-antigo, proclama-se nas colônias britânicas da América do Norte, o Bill of Rights, e se eleva, com a Revolução de 1789, a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão.




    Forjando as bases do Estado moderno, mais aprofundado do que aquele inaugurado por ocasião da celebração da paz de Westfalia, as aludidas declarações de direitos, após a derrocada do Estado policial, insculpem um novo modo de ser estatal, qual seja, o Estado liberal.




    Erigindo-se sobre o princípio da igualdade formal, da positivação dos direitos fundamentais de primeira dimensão (liberdades públicas), na crença de que a autoridade legítima somente pode se dar por meio do consenso dos governados, estabelecido numa Constituição escrita e por eles proclamada, o Estado liberal faz surgir o que a doutrina convencionou chamar de Estado de Direito.




    Oportuno trazer à baila a doutrina de Temistocle Martines (1998, p. 159-160) que, escrevendo sobre o Estado de Direito, salienta que este indica, em particular:




    […] a sujeição de todos os poderes públicos às normas legais, marcando o desaparecimento final do soberano solutus figura legibus. É, como ver em partículas , um grande passo em frente, que ajuda muito as doutrinas liberais dos séculos XVII e XIX, buscando tanto delimitar o âmbito de ação do Estado contra o indivíduo quanto distribuir energia entre os vários órgãos do autoridade a fim de evitar os governantes arbitrários (sempre possível quando a autoridade é centralizada em um só corpo ), porque - Como vai escrever Montesquieu (em sua L’esprit des lois de 1748) - << pour qùon ne puisse abuser du pouvoir il faut que par la disposicion des choses le pouvoir arrête o pouvouir >>17.




    Assumindo, inicialmente, uma estrutura oligárquica, onde predominavam os anseios da burguesia – real idealizadora da Revolução francesa – Temistocle Martines (1998, p. 160-161), seguindo a trilha do que já havia sido demonstrado por Raymond Carrè de Malberg18 quando tratou da formação da vontade geral, assinalando que o Estado de Direito não conseguia satisfazer as exigências oriundas da vontade comunitária, acentua que, com a progressiva extensão do sufrágio, o Estado moderno entra novamente em evolução:




    Mais uma vez, o fenômeno jurídico tem o seu fundamento em uma realidade econômica e social que precisamente durante os anos 1800 e início dos anos 1900, passou por transformações notáveis (basta pensar no rápido processo de industrialização que está ligado a formação de um proletariado urbano), em grande parte devido às duas guerras mundiais subsequentes num curto período de tempo. Até o final da Primeira Guerra Mundial, o Estado do século XIX de tipo liberal estava em crise e é contraposto ao estado socialista em que todo o poder pertence aos trabalhadores das cidades e do campo, representado por deputados dos trabalhadores [...]. A Segunda Guerra Mundial (por frutar as sementes lançadas pela Constituição Weimar de 1919 e por algumas intervenções estatais no setor econômico dos Estados Unidos, especialmente após a grande crise de 1929) marca a transição do moderno estado ao Estado de Bem-Estar. Esta última forma de Estado (que ainda é uma regra de projeção da lei) é caracterizada pela ação direta dos poderes públicos para promoverem o bem-estar dos cidadãos (Welfare State, Sozialstaat) através de uma intervenção planejada cada vez mais generalizada nas atividades económico-sociais e, no domínio da proteção social19.
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