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    MENSAGEM FRATERNA




    Meu irmão: Tuas preces mais singelas




    São ouvidas no espaço ilimitado,




    Mas sei que às vezes choras, consternado,




    Ao silêncio da força que interpelas.




    Volve ao teu templo interno abandonado,




    – À mais alta de todas as capelas –




    E as respostas mais lúcidas e belas




    Hão de trazer-te alegre e deslumbrado




    Ouve o teu coração em cada prece.




    Deus responde em ti mesmo e te esclarece




    Com a força eterna da consolação;




    Compreenderás a dor que te domina,




    Sob a linguagem pura e peregrina




    Da voz de Deus, em luz de redenção.




    Auta de Souza
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    INTRODUÇÃO




    A situação peculiar da República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados, Municípios e Distrito Federal,1 nos torna o único modelo federativo que elevou, com o advento da CF/1988, os Municípios à categoria de ente federado.




    Em virtude do próprio sistema federativo de repartição constitucional de receitas – cuja maior fonte de arrecadação não é própria, mas decorrente de distribuições constitucionais originárias do Fundo de Participação dos Estados (FPE) e Fundo de Participação dos Municípios (FPM) –, bem como das consideráveis diferenças regionais em um país de dimensões continentais, verifica-se que tanto os Estados quanto os Municípios, por razões econômicas, financeiras e fiscais, ficam à mercê da União para implementar, materializar e manter obras e serviços de grande vulto, relevância social e interesse público.




    Nesse cenário, o modelo federativo brasileiro estabelecido pela CF/1988, cuja repartição de competências foi inspirada na Lei Fundamental de Bonn, sede dessa sistemática verificada no federalismo contemporâneo, propiciou o compartilhamento e o mútuo entrelaçamento de atuação entre os entes federados, nos moldes estabelecidos pelas peculiaridades de uma federação, não de segundo grau, como observado em outros países do mundo, mas de terceiro, considerando que os Municípios são integrantes desse pacto federativo.




    Assim, a repartição de competências delineada no texto constitucional, fundada na predominância de interesses, promove e faz emergir uma nova expressão de Estado Federado, o federalismo cooperativo, em que se constata um incentivo para que os entes possam atuar de forma conjunta com vistas ao aprimoramento na implementação de políticas públicas, passando o novo modelo a inspirar e promover a realização de transferências voluntárias sob a forma de repasses pela União aos demais entes que passam a usufruir de benefícios por ela disponibilizados.




    Ocorre que, para a realização dessas transferências a título de cooperação, auxílio ou assistência financeira, nos termos da Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), devem os entes federados, potencialmente beneficiários, comprovar que estão em dia com as determinações legais dela decorrentes.




    Isso porque, considerando que o paradigma do Estado Democrático de Direito assenta-se no rule of law, cujo substrato pode ser aferido no princípio da legalidade, tem-se que, no caso de descumprimento das normas, uma das sanções aplicadas no âmbito jurídico-financeiro pela União consiste na inscrição dos entes federativos em cadastros de restrição ao crédito, situação em que as solicitações de transferências voluntárias ou de contratação de operações em instituições financeiras vinculadas à União são negadas ou ficam suspensas até a regularização de todas as pendências como decorrência de sanções previstas, entre outras, na LRF.




    A problemática cinge-se ao fato de que as restrições impostas pela União aos entes federados implica que tais inscrições deixam de observar quem efetivamente tenha dado causa ao ato ensejador das pendências, desconsiderando, sob o argumento de que o ente federado é uno, a existência de pessoas jurídicas, órgãos constitucionais ou outros poderes sobre os quais o Executivo não tem ingerência, bem como os atos decorrentes de administrações anteriores.




    Nesse contexto, o presente estudo nasce da relevância de se buscar o fundamento e a fonte constitucional para assegurar, nas relações entre os entes federativos, pactuações com a União, seus órgãos ou administração indireta, ainda que os entes estejam em situação de inadimplência, registrados, via de regra, no SIAFI, CAUC e CADIN.




    Nesse cenário, entendendo que os serviços e políticas públicas prestados pelos Estados não poderiam sofrer dissolução de continuidade, o STF, sob o fundamento do princípio da intranscendência subjetiva das sanções, insculpido no art. 5º, XLV, da CF/1988, tem aplicado o postulado nas relações jurídicas em que os entes estejam em situação de inadimplência perante os órgãos de cadastro federal, excluindo ou suspendendo os efeitos negativos decorrentes das restrições impostas.




    Assim, tendo em vista que os princípios “exigem que algo seja realizado na maior medida possível dentro das possibilidades jurídicas e fáticas existentes”, não dispondo “da extensão de seu conteúdo em face dos princípios colidentes e das possibilidades fáticas”,2 tem-se que, originariamente, o princípio da intranscendência é voltado à contenção de processos de criminalização, impedindo que sanções e restrições de ordem jurídica superem a dimensão estritamente pessoal do infrator.




    Desse modo, sob o fundamento extraído do direito penal, o princípio da intranscendência também tem se projetado para as relações entre pessoas jurídicas de direito público, em significativa ampliação e extensão de sua carga axiológica.




    Nesse contexto, a negativação imposta pela União fez com que os Estados, em face dos efeitos potencialmente gravosos decorrentes da situação de inadimplência, buscassem o Poder Judiciário, no âmbito do STF, haja vista sua competência originária configurada pelo potencial conflito federativo, aferido em razão do envolvimento direto de recebimento, planejamento, aplicação, controle e fiscalização de receitas públicas e orçamentárias, materializada por Ações Civis Originárias (ACOs), para obtenção da exclusão ou suspensão dos efeitos da negativação junto aos órgãos da União no intuito de evitar os prejuízos dela decorrentes.




    Para tanto, o STF passou a analisar a aplicação do princípio da intranscendência nas situações em que o ente encontrava-se inadimplente por atos praticados por pessoas jurídicas integrantes da administração indireta, órgãos institucionais constitucionais, como Tribunais de Contas e Ministério Público, Poderes Legislativo e Judiciário, bem como por administrações anteriores.




    Posto isso, em face da aplicação do princípio protagonizada nas decisões do STF quando da análise das relações entre a União e os Estados, e consideradas a relevância e a importância política e social do tema, referido princípio transcendeu sua aplicação para os casos em que, nas mesmas situações de inadimplência, mutatis mutandis, se encontrassem os Municípios em relação à União.




    Desse modo, o presente estudo desenvolve-se em três capítulos, abrangendo a peculiaridade da federação brasileira; o fundamento do princípio da intranscendência; e as situações fáticas de aplicação do princípio pelo STF aferidas nos mais de setenta casos até então disponibilizados pela Corte.




    Assim é que, no primeiro momento, serão abordados os aspectos referentes à federação brasileira pela importância da compreensão de suas características para a análise das relações estabelecidas entre os entes, especialmente considerando sua singularidade quando comparada às mais diversas federações mundiais, inclusive aquelas nas quais nos inspiramos para formação de nosso Estado.




    Também serão mencionadas as características e os tipos de federalismos com enfoque no modelo de cooperação, além da pontual questão dos Municípios como entes federados de fundamental importância para a compreensão do nosso modelo federativo.




    Ato contínuo, em um segundo momento, analisaremos o fundamento constitucional do princípio da intranscendência como direito fundamental e sua fonte na CF/1988, além de traçarmos um panorama acerca dos princípios no ordenamento jurídico sob a ótica de Alexy e Dworkin, trabalhando ainda a origem do princípio como garantia de natureza penal, sua respectiva aplicação nessa seara e suas vertentes.




    Nesse momento também será abordada a aplicação do princípio da intranscendência às relações estabelecidas entre os entes federados no tocante à controvérsia aplicável aos direitos fundamentais em relação às pessoas jurídicas, em especial as de direito público, bem como a competência do STF para julgamento de Ações Civis Originárias.




    Finalizando esse capítulo, analisaremos os cadastros federais – CAUC, SIAFI e CADIN – onde são registradas as inscrições em face dos entes, mencionando um dos mecanismos materializadores das pactuações, sua adequação e correlação com institutos jurídicos aplicáveis no direito administrativo e financeiro, como os convênios e as obrigações decorrentes da LRF, que estabelece normas de finanças públicas voltadas para a responsabilidade na gestão fiscal, com previsão de sanções aos descumpridores das normas por ela estabelecidos, inclusive a suspensão de repasses provenientes de transferências voluntárias, obtenção de garantias e de contratação de operações de crédito.




    No último capítulo, serão analisadas as questões fáticas levadas à apreciação do STF em sede de sua competência originária, com enfoque na aplicação do princípio da intranscendência nas hipóteses de ingerência do Poder Executivo, esta subdividida nos casos de inadimplência ou irregularidade praticada por pessoas jurídicas integrantes da administração indireta que não estão subordinadas ao ente que as criou, ou pelos Poderes Legislativo e Judiciário, bem como por órgãos de estrutura constitucional, como os Tribunais de Contas e o Ministério Público. Em ambos os casos, verifica-se que o Executivo não pode, por si só, resolver a situação de inadimplência ou irregularidade, logo, considerando o conceito do princípio, a necessidade de sua aplicação será realçada.




    Também será analisada a situação em que a negativação decorre de conduta praticada pelo próprio Poder Executivo, porém por administrações anteriores, permanecendo acirrada a discussão na doutrina e na jurisprudência sobre a necessidade de observância da LRF em sistemática com o princípio da impessoalidade que deve imperar na administração pública, mas também a aplicação do princípio da intranscendência para proteger a coletividade e estabelecer obrigações à atual administração, que possui meios para compelir e sancionar o gestor irresponsável.




    O diálogo sobre a situação posta será compatibilizado com a inviabilidade de aplicação indiscriminada do princípio, defendendo-se, todavia, uma aplicação condicionada, tendo em vista que a pessoa jurídica de direito público não pode ser confundida com a pessoa física que a conduz. Entretanto, a aplicação do princípio deve ser aferida no caso concreto, visando assegurar a garantia e a fruição de direitos pela coletividade, que sofrerá, direta e indiretamente, os impactos das sanções impostas ao ente.




    Por fim, faremos uma breve referência à importância do princípio da intranscendência, levando em conta a existência de repercussão geral reconhecida em sede de Recurso Extraordinário, nos termos do Tema 743, para os casos em que, nas mesmas situações fáticas possam se encontrar os Municípios em relação à União.




    Nesse contexto, para o estudo do tema, foi desenvolvida e utilizada metodologia do tipo bibliográfica, com destaque para obras doutrinárias, trabalhos monográficos, artigos, legislação pertinente e jurisprudência aplicável, especialmente análise de decisões proferidas pelo STF em casos relacionados ao tema, com emprego de métodos descritivos e dedutivos de análise qualitativa.




    O enfoque do trabalho é analítico-descritivo, com perspectiva dogmática e dimensão empírica no exame da aplicação do tema tratado nesta dissertação, qual seja, a aplicação do princípio da intranscendência subjetiva das sanções aos casos em que a União inscreve nos órgãos de restrição ao crédito os entes federados, fazendo com que experimentem as consequências decorrentes de tal negativação, de modo a trabalhar o princípio numa vertente jurisprudencial em compatibilização com sua aplicação prática, garantindo aos destinatários das políticas públicas a continuidade na fruição dos benefícios sem experimentarem prejuízos decorrentes da prática de ato ou omissão atribuída a quem não lhe deu causa.




    




    

      

        1 Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos:


      




      

        2 ALEXY, Robert W. Conceito e validade do direito. Tradução Gercélia Batista de Oliveira Mendes. São Paulo: WMF Martins Fontes, 2018, p. 112.


      


    


  




  

    1 FEDERAÇÃO BRASILEIRA: UM CASO SINGULAR




    Tradicionalmente são elementos constitutivos do Estado, que se organiza de determinada forma, o povo, o território e o governo soberano ou independente. Para tanto, ao longo da história, o Estado Moderno e Contemporâneo tem assumido basicamente, ou a forma federada ou federativa, quando se conjugam vários centros de poder autônomo a partir de uma distribuição espacial do poder, ou a forma unitária, caracterizada por um poder central que conjuga o poder político, cujas espécies de atuação podem ser observadas, entre outros países, na Espanha, na França e em Portugal.




    Desse modo, tendo em vista que, nos termos do art. 1º da CF/1988, o Estado brasileiro é uma República Federativa, formada pela união indissolúvel dos Estados, Municípios e do Distrito Federal, trataremos, no presente capítulo, das questões relativas ao Estado Federado, sob a perspectiva da relação político-jurídica estabelecida entre os entes que o integram.




    Isso porque tal pacto é originário da própria Constituição, ao atribuir ao órgão central o poder de proferir decisões de natureza cogente a todos os integrantes da federação nos estritos limites da competência instituída pelo texto constitucional, observada a predominância do interesse, bem como sua dependência em relação às características atinentes à identidade nacional, especificidades do Estado e sua inserção no cenário mundial.3




    1.1 Surgimento do Estado Federal




    A idealização clássica do Estado Federal é atribuída aos estadunidenses, que, em resposta às dificuldades enfrentadas pelas ex-colônias inglesas americanas após a conquista da independência, se reuniram em convenção na Filadélfia, no ano de 1787, quando o então modelo de Confederação que atribuía soberania própria a cada ex-colônia cedeu lugar a um processo de descentralização do poder político capaz de sustentar e caracterizar a sistemática do federalismo, assim configurado:




    O sistema federativo é oposto da hierarquia ou centralização administrativa governamental a qual distingue, ex aequo, as democracias imperiais, as monarquias constitucionais e as repúblicas unitárias. A sua lei fundamental, característica, é esta: na federação, os atributos da autoridade central especializam-se e restringem-se, diminuem de número, de intermediários, e se ouso assim dizer, de intensidade, na medida em que a Confederação se desenvolve pela acessão de novos Estados. (...) O sistema federativo é aplicável a todas as nações e a todas as épocas, pois que a humanidade é progressiva em todas as suas gerações e em todas as suas raças, e que a política do progresso, consiste em tratar cada população, no momento que se indicará, segundo um regime de autoridade e de diminuição da centralização, correspondente ao estado dos espíritos e dos costumes.4




    Com o advento da Constituição norte-americana de 1787, surge uma nova estrutura estatal, constituída por uma complexa organização política com partilha de competências entre o órgão central e as diversas regiões, promovendo, por meio da descentralização, a diversidade necessária dos ordenamentos, e passando a ser integrada por um modelo vertical de separação do poder estatal, ao lado da separação horizontal realizada entre Executivo, Legislativo e Judiciário:




    Os patriarcas da Federação norte-americana, visivelmente influenciados por Montesquieu, bem souberam estabelecer uma magnífica organização duplo-limitativa de Poder, tanto em nível horizontal (dividindo-o em Executivo, Legislativo e Judiciário) como em nível vertical (dividindo-o em níveis regionais-estaduais e central federal). Este sistema binário, acreditava a sabedoria moderadora, legaria a operacionalização do novo modelo, alcançando-se o êxito da descentralização política onde seria necessário que houvesse dispositivos delimitadores do poder político em nome da liberdade individual.5




    Desse modo, Constituição formal e federalismo se identificam como instituições políticas que visam delimitar o Poder, seja por uma divisão vertical, apresentada como um dos grandes focos da implantação dos ordenamentos estatais federativos, ao exprimir o propósito descentralizador, seja pela repartição horizontal, que considera não só os poderes e restrições atribuídos, mas também a inexistência de hierarquia entre leis federais e estaduais, visto estarem ambas igualmente subordinadas às competências estabelecidas na Constituição Federal, cuja observância está garantida por um órgão jurisdicional encarregado de solucionar eventuais conflitos.




    Observa-se que, na etimologia da palavra “federal” – federalismo, federação – , encontra-se a derivação de foedus, foederis, que significa pacto, contrato, ajuste, convenção, tratado, aliança, de modo que a instituição de uma Federação deve se dar por meio de uma Constituição, via de regra, formal e rígida, que deve existir como um ato de organização atributiva de competências formalmente delineadas e juridicamente delimitadas, constituindo um Estado perante a comunidade internacional e, seus membros, entes autônomos para os fins constitucionalmente estabelecidos.




    Para tanto, o êxito do Federalismo está na compreensão dos desníveis socioeconômicos ou mesmo das dimensões territoriais entre os entes políticos federados, sendo a forma federativa de Estado uma das mais complexas, tendo em vista que a ordem política e seu ordenamento encontram-se distribuídos em diferentes unidades autônomas de poder dispostas em vários territórios de uma mesma nação.6




    Nesse cenário, a experiência federativa é constituída a partir da criação de um Estado único, cuja base jurídica é uma Constituição que, ao tornar o vínculo associativo indissolúvel, estabelece que todos os componentes do pacto federativo estão submetidos a ordem jurídica nela estabelecida, tendo o pacto federal por finalidade uma ordenação permanente e não uma simples ordenação passageira.




    É essa a razão pela qual, no dizer de Carl Schmitt, toda federação é eterna, baseada na livre associação e a serviço do fim comum de autoconservação de todos os membros, resultando a finalidade do pacto federativo no pacto constitucional decorrente de acordo estabelecido pelo próprio poder constituinte, cujo conteúdo é ao mesmo tempo da Constituição Federal e um elemento da Constituição de cada um dos Estados-membros.7




    Assim, afere-se que a origem do Estado Federal está intimamente ligada às técnicas de pulverização do poder, seja pela sua constituição em três poderes independentes e harmônicos, Executivo, Legislativo e Judiciário,8 seja pela autonomia entre os entes federados, União e Estados-membros.




    Nesse contexto, surge o Estado Federal como uma proposta de organização estatal na qual a ideia de descentralização e limitação realizada mediante a separação de poderes, bem como a divisão da atuação governamental em dois níveis, sem que nenhum deles possa interferir nas responsabilidades ou tarefas do outro sem autorização política ou judicial, se mostrou capaz de consolidar uma forma de Estado apta a conciliar esforços, prerrogativas, competências e poderes entre a União e os Estados-membros.9




    
1.1.1 Características do Estado Federal





    O federalismo concebe a União e os Estados-membros como os seus dois elementos fundamentais de existência. No Estado Federal, a descentralização político-administrativa fixada pela Constituição prevê uma distribuição de competências pela outorga de poderes próprios a cada um dos entes federados, constituídos como seus elementos formadores. O fato de a Constituição outorgar poderes aos Estados-membros e ao poder central, os quais se relacionam diretamente como requisito essencial para a manutenção do equilíbrio no sistema federativo, é a pedra de toque dessa sistemática do Estado.
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