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  APRESENTAÇÃO DA TERCEIRA EDIÇÃO




  Esta nova edição vem a público pela Editora Foco com aperfeiçoamentos e atualizações necessárias. Mantém-se a ideia central de enfrentar o tema das competências federativas considerando principalmente os precedentes do Supremo Tribunal Federal, que tem sido o principal ator na delineação da federação brasileira.




  São trazidos tópicos novos. Um deles é sobre os desafios federativos enfrentados no combate à pandemia de COVID-19 e a solução dos inúmeros conflitos que surgiram nessa emergência mundial, que, no Brasil, teve como nota característica uma confrontação do então Presidente da República com Governadores, Prefeitos e autoridades sanitárias locais. Será possível observar que o Supremo Tribunal Federal teve que agir como firme árbitro federativo, mas mantendo sua linha de entendimento já consolidada sobre vários dos dispositivos constitucionais.




  Outro tópico trata da muito ansiada reforma tributária, não para explorar os aspectos próprios e específicos da tributação, mas, sim, verificar seus reflexos sobre a autonomia financeira e política dos entes federativos e como ela trata as fricções que se observam há década entres União, Estados-membros, Distrito Federal e Município. Outros tópicos são subdivisões de anteriores para tornar mais didática a exposição e apreensão pelos leitores.




  Naturalmente, foram trazidos novos precedentes emergidos desde 2019, data da última edição, aumentando o rol de três centenas de julgados analisados criticamente. A linha jurisprudencial se manteve, em termos gerais, estável, íntegra e coerente. Não se verificaram maiores quebras ou guinadas jurisprudenciais. Mudanças foram pontuais ou mesmo sinalizações de possível alteração futura, evidenciando ser o federalismo tema já de certa forma pacificado no Supremo Tribunal Federal.




  Boa leitura a todos.




  Fortaleza, outubro de 2023.




  Juraci Mourão Lopes Filho




  Introdução




  A estrutura federativa brasileira, com características próprias e sua repartição de competências, não recebeu de parte da doutrina constitucionalista pós-1988 a mesma atenção emprestada à parte material da Constituição Federal. O chamado neoconstitucionalismo ou, precisamente, o constitucionalismo brasileiro contemporâneo, assenta suas bases em uma revisão profunda da teoria dos direitos fundamentais, da jurisdição e da hermenêutica constitucionais, o que resultou em uma grande quantidade de valiosas obras, dissertações e teses sobre esses temas, todas propondo modificação de conceitos, princípios e perspectivas. Ressalvados, contudo, alguns esforços pontuais, essa revolução de ideias não alcançou com igual intensidade o estudo da Federação.




  Isso é curioso, pois o atual Texto Constitucional, nesse tocante, foi até mais explícito em exprimir firmes distinções dos pretéritos, estando imbuído de valores plenamente diversos daqueles vigentes no regime constitucional imediatamente anterior. Não se pode negar que o constituinte originário se empenhou, em 1988, no estabelecimento de outra Federação no Brasil.




  Algumas inovações foram literais e inéditas no mundo ocidental, como a indicação expressa do Distrito Federal e dos Municípios como partes integrantes do pacto federativo e a garantia de uma autonomia constitucional inédita para eles. Também se buscou firmemente um equilíbrio federativo, mediante o estabelecimento de rol de competências concorrentes, com regime próprio e detalhado, e uma pródiga repartição das competências tributárias e de rendas.




  Teria sido natural, portanto, a superveniência de maior quantidade de teorias atentas a essas novidades e que formassem robusto cabedal capaz de orientar os intérpretes/aplicadores da Constituição Federal. O atual constitucionalismo brasileiro – difundido, sobretudo, pelos esforços doutrinários – poderia ter tomado como um de seus marcos uma nova teoria federativa, mas não o fez.




  Não é um défice verificado apenas no Brasil. Conforme bem destaca o jurista estadunidense Kyle Scott, dada a frequência de sua prática, é surpreendente quão anêmica é a teoria federalista. Compreende-se como os sistemas federativos funcionam e são operados caso a caso, mas falta um estudo completo e coerente de como o federalismo opera como conceito e quais são todos os institutos e mecanismos essenciais e como eles devem funcionar de uma maneira ideal. Para o autor, isso ocorre porque não existe, ainda, uma teoria geral do federalismo1. Quando muito, são indicados seus pontos característicos fortes.




  Em razão dessa timidez doutrinária (a qual não se considera uma completa omissão, pois, como se verá, há valiosas obras que se preocuparam com uma visão inédita sobre o tema), no Brasil, coube ao Supremo Tribunal Federal, por suas várias decisões, erigir jurisprudência que moldou as concepções, as interpretações e princípios da Federação brasileira. Muitos desses julgados, realmente, se inspiraram na adequada referência hermenêutica, assegurando um federalismo atualizado. Outros, entretanto, reverberaram perspectivas ultrapassadas ou mesmo contrárias ao vetor principiológico da atual Constituição.




  Esta obra tem por objetivo analisar os preceitos constitucionais federativos, em especial, os concernentes à repartição de competências, à luz desses inúmeros precedentes do Supremo Tribunal Federal. Demonstra-se o modo como eles moldaram a feição do federalismo brasileiro, não só em razão da timidez doutrinária, mas, sobretudo, porque a jurisdição possui o relevante papel de enriquecer o sistema jurídico com ganhos hermenêuticos obtidos por via da mediação entre realidade e Direito, nas várias situações concretas apreciadas, tarefa impossível de ser eficazmente exercida por cogitações ou interpretações meramente abstratas.




  Com efeito, somente ante conflitos reais e problemas tangíveis é que se torna possível obter resultados hermenêuticos inovadores e mais aptos a disciplinar a realidade a que se propõe. Grande quantidade de situações até então inexploradas e um conjunto inédito de normas surgiram depois de 1988, tendo cabido ao Supremo Tribunal Federal julgá-los mediante o estabelecimento de referencial teórico próprio.




  Esta não é, porém, obra apenas descritiva e acrítica. Conquanto não se busque erigir uma teoria a fim de submeter os precedentes do Supremo Tribunal Federal a ela, procura-se traçar os elementos e concepções essenciais da Constituição Federal sobre o tema e cotejá-los com os julgados proferidos. Também é atentado para a coerência e integridade da linha jurisprudencial, cuja ruptura é sempre denunciada.




  Tem-se atenção, igualmente, ao modo de se tratarem os precedentes. Foi evitada, ao máximo, a fácil tarefa de simplesmente citar ementas, pelo singelo fato de ementa não ser precedente, nem este poder ser utilizado, na aplicação, segundo um silogismo na condição de premissa maior. Examina-se o inteiro teor dos acórdãos e decisões, emprestando-se atenção aos debates e às específicas situações enfrentadas, tudo com vistas a impedir uma hiperintegração do sistema, consistente na extensão infundada do precedente, transpondo aquilo que ele realmente decidiu.




  Certamente, não é possível afastar completamente a citação de ementas e mesmo de textos de súmulas e teses fixadas em precedentes qualificados, o que, contudo, somente ocorre para concluir uma análise mais detida sobre o assunto ou quando o inteiro teor dos votos subjacentes não traz elementos adicionais. Advirta-se que são os precedentes traduzidos em súmulas e teses aqueles com os quais se deve ter mais cuidado, pois é no uso deles em que as fronteiras entre a atividade jurisdicional e legislativa são mais tênues e desrespeitadas, pelo que sua mera reprodução em série, sem considerar as reais circunstâncias de onde surgiram, representa ameaça à separação dos poderes.




  Como o título da obra revela, a maior preocupação é com a repartição de competências, tanto as materiais quanto as normativas. Entende-se necessária, entretanto, uma contextualização prévia mais abrangente, daí a razão dos dois primeiros capítulos.




  Opta-se por se reportar a todas as competências materiais em capítulo único, dada a intensa interligação da atuação dos entes federativos nesse tocante.




  É dedicado um capítulo para cada espécie de competência normativa, segundo sua relevância e interrelação, o que não implica, necessariamente, uma divisão homogênea, daí por que são mencionadas as competências normativas da União, dos Municípios e do Distrito Federal em capítulos específicos, enquanto cada uma das competências estaduais recebe capítulo próprio e apartado. Entre estes, destaca-se o da competência constituinte decorrente dos Estados-membros, na qual o Supremo Tribunal Federal erigiu o relevante princípio da simetria, mais poderoso instrumento de restrição da autonomia periférica no Brasil, o qual foi estendido para compreensão da realidade constituinte municipal.




  O recurso a esquemas e tabelas ocorre sempre que se verifica uma quantidade grande de informações que demandem imediata sistematização para mais fácil visualização e entendimento. Ainda como recurso didático, são postas em negrito palavras e expressões referências para compreensão de uma ideia ou julgado.




  Como resultado, procura-se apresentar uma obra, fruto de uma pesquisa cuidadosa, que tenha utilidade para os vários operadores do Direito e que sirva de auxílio para um estudo contextualizado de como a Federação brasileira é posta em prática. Também se busca formatar material que sirva para os estudantes nas mais variadas fases de seus estudos.




  

    1. No original: “Given the frequency of its practice it is shocking how anemic our theory of federalism is. We understand how federal systems operate casa-by-case basis, but we lack a coherent understanding of what institutions and mechanisms are necessary to make it operates as it should. And while reform are constantly made in federal system, we lack an understanding of what reforms are necessary to maintain a federal system so that it is capable of providing what federal systems are intend to provide. These shortcomings exist because there is no theory of federalism”. SCOTT, Kyle. Federalism: a normative theory and its practical relevance. New York: The Continuum International Publishing Group. 2011. p. 1.↩


  




  Capítulo 1




  Origem, evolução e crise 
do Estado Federal




  Sumário: 1.1 Origens do Estado Federal – 1.2 Distinção entre federação e confederação – 1.3 Desenvolvimento, crise e o novo federalismo – 1.4 Classificações e qualificações do Estado Federal.




  1.1 Origens do Estado Federal




  Diferentemente de outros temas recorrentes na Ciência Política e na Teoria do Estado, como democracia e separação de poderes, o federalismo foi desconhecido na Idade Antiga. As uniões verificadas nas cidades-estados gregas, como são exemplos a Liga do Peloponeso e a Liga de Delos, tinham por base embrionários tratados pelos quais as partes não renunciaram aos seus respectivos poderes políticos e jurídicos. Também não havia a criação de um ente novo resultante dessa união, cabendo a um dos participantes liderança e ascendência. Foi o que aconteceu com Esparta, na Liga do Peloponeso, e com Atenas, na Liga de Delos. Eram agrupamentos, portanto, que mais se aproximavam do que hoje se conhece como confederação.




  É comum mencionar-se, ainda, como antecedente histórico do federalismo, na Idade Média, a Confederação Helvética, pactuada em 1291 por quatro cantões suíços para a defesa externa. Já na Idade Moderna, apontam-se as Províncias Unidas dos Países Baixos em 1579 e que deram origem à atual Holanda. Ainda nessas, no entanto, se verificavam características próprias de uma confederação e não de uma federação.




  Coube aos estadunidenses reunidos em convenção na Filadélfia, no ano de 1787, idealizar o Estado Federal em uma versão autônoma que atualmente se denomina de clássica. Na ocasião, James Madison apresenta o chamado Plano da Virginia justamente com a nova forma de organização política. Foi uma resposta a dificuldades enfrentadas no período pelas ex-colônias inglesas na América, após a independência conquistada por grande esforço bélico. O modelo confederativo até então vigente, em que cada ex-colônia assegurava soberania própria, resultou em um ente central débil, com recursos escassos em um território vasto que demandava mais.




  Do ponto de vista interno, a união confederada não podia legislar diretamente para os cidadãos, mas apenas para os estados e, ainda assim, sem qualquer sanção prevista para o descumprimento das normas. A soberania dos estados impedia muitas ações coletivas entre eles, dependendo, para tanto, de uma cooperação eminentemente voluntária. Conforme lecionam Christopher Banks e John Blakeman1, não havia meios para obrigar os Estados a adotarem medidas de interesse conjunto, como o rateio das despesas da assembleia confederativa, o pagamento dos custos de guerra, o gerenciamento de conflitos com tribos indígenas e a distribuição de terras no oeste americano. Não bastasse isso, as economias estaduais eram disfuncionais, pois emitiam papel-moeda intencionalmente desvalorizado. Exigia-se um consenso majoritário para tomada de decisões pela assembleia confederativa, limitando muito sua atuação, o que era somado a um Executivo fraco e um Judiciário exclusivamente dos Estados independentes.




  Esse período é denominado pelos historiadores como o da Grande Discussão Nacional, justamente por se debater sobre os problemas do modelo confederado e se buscaram meios de solucioná-los. Os modelos conhecidos e praticados no ocidente até àquele momento não eram eficientes em superar esses problemas e ainda aliar democracia, republicanismo, grande extensão territorial e autonomia regional. Nesse sentido, escreve Fernanda Dias Menezes de Almeida:




  Pelos padrões do século XVIII, a democracia só era considerada em pequenas comunidades, onde fossem comuns os valores e interesses dos cidadãos. Quanto aos países dotados de grandes territórios, a História parecia demonstrar que só podiam ser governados como Impérios e Confederações, sendo ambas as fórmulas insatisfatórias para os elaboradores do federalismo americano, a primeira por inaceitável, a segunda por ter se mostrado inadequada2.




  James Madison, em escrito de 1788, que compõe os famosos Federalist Papers, (conjunto de textos escritos sob o pseudônimo de Publius juntamente com Alexander Hamilton e John Jay para a imprensa novaiorquina em prol da ratificação da Constituição dos Estados Unidos resultante da convenção), bem indica a nova estrutura estatal. Segundo ele, a Constituição deveria ser considerada sob dois pontos de vista gerais. “O primeiro relativo à soma ou quantidade de poderes atribuídos ao governo, incluindo as restrições impostas aos estados. O segundo, à particular estrutura de governo e a distribuição de suas atribuições entre os vários poderes”. Especificamente em relação ao primeiro ponto, detalha que ele se subdivide em outros dois, um referente ao cuidado de não se realizar outorga desnecessária ou imprópria de competências para o governo central, outro concernente à averiguação de se o que foi transferido representa ameaça aos Estados.




  O federalismo nasceu, pois, como uma solução a dificuldades próprias daquele país e em período de preponderância da ideologia do Estado Liberal absenteísta, a qual influenciou, inegavelmente, essa sua feição clássica originária. Foi uma resposta desenvolvida pelos vitoriosos da primeira revolução inspirada nos ideais liberais do Iluminismo para permitir e garantir o funcionamento de uma nova nação calcada nos emergentes valores individuais que repudiavam a concentração de poder. Esses laços de origem entre Estado Federal e Estado Liberal absenteísta renderam, mais tarde, uma crise do federalismo, conforme se verá adiante.




  É por esse motivo que o federalismo é comumente visto como um modo vertical de separação do poder estatal ao lado da separação horizontal realizada entre Executivo, Legislativo e Judiciário, levando Alexis de Tocqueville, em sua conhecida obra sobre a democracia na América, a afirmar que o sistema federativo é “[…] das mais poderosas combinações a favor da prosperidade e da liberdade do home”3. No mesmo sentido, destaca Augusto Zimmermann:




  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.4




  Conquanto se fale em repartição vertical, isso não significa uma hierarquia entre os entes federativos, sobretudo no modelo norte-americano inicial. Eis um ponto de destaque. Todas as partes da federação possuem os precisos limites e poderes traçados pela Constituição, não havendo ascendência jurídica de uma sobre a outra, nem da entidade central sobre as periféricas. Tem-se, muitas vezes, uma inegável maior amplitude de atuação da União, mas não uma superioridade hierárquica. É nesse sentido que se deve entender a divisão vertical.




  Percebe-se, ainda, que o federalismo norte-americano, em sua origem, pode ser concebido como um federalismo por agregação, já que as partes antes desfrutavam de ampla independência política e jurídica (representada pela soberania estatal própria), e a abandonaram em prol de uma união constitucionalmente fundamentada. Essa união (com letra minúscula) adquiriu personalidade jurídica própria, passando a se denominar União Federal (com capitulares) e a ser a responsável, por meio de seus órgãos e entidades, pelo exercício da soberania titularizada pelo povo organizado sob o Estado Federal como um todo. Houve, portanto, a incidência de uma força centrípeta hábil a aproximar as partes antes ligadas pelo frágil laço confederativo.




  Ainda assim, os Estados-membros, mesmo desprovidos de poder soberano, mantiveram grande parcela de autonomia, entendida como a aptidão de exercer poderes políticos e jurídicos em seus territórios dentro dos limites traçados no texto constitucional federal. Restou para eles a maioria das competências constitucionais a serem exercidas sem maiores interferências.




  Foi garantido o princípio da competência residual, segundo o qual aquilo que não é expressamente atribuído à União é de competência dos entes federados, inclusive para editar suas próprias constituições, as quais são bastantes distintas entre si, dada a grande experimentação viabilizada pelo espaço de atuação mais livre.




  A Constituição dos EUA é um mínimo de regulação jurídica que deve ser respeitado pelos Estado Federados, que podem ir além nos vários aspectos, resultando, inclusive, em róis de direitos fundamentais diferentes (maior ou menor), a depender de onde se esteja.




  André Ramos Tavares, citando Bernard Schwartz, explica que essa divisão em prestígio aos entes periféricos decorreu do fato de que os delegados na Convenção da Filadélfia de 1787, que resultou na criação do modelo federativo em substituição ao modelo confederado, eram delegados dos estados então independentes, pelo que foi objeto de preocupação garantir a eles um papel de destaque no novo modelo em formação. Havia o cuidado no sentido de que “[…] o governo nacional que estavam criando não fosse tão poderoso que, na prática, tragasse os estados”5. Como consequência, a maior parte das competências coube aos Estados-membros, restando ao Ente central somente o que lhe foi expressamente atribuído pelas competências enumeradas na seção do Texto Constitucional.




  Alexis de Tocqueville bem resume o modelo federativo, evidenciando certa perplexidade a seu respeito, ao escrever que “[…] a primeira dificuldade que se apresenta emerge da complexa natureza da constituição dos Estados Unidos, que consiste em duas estruturas sociais distintas, conectadas e, por assim dizer, envolta uma na outra; dois governos completamente separados e quase independentes, um encarregado dos deveres ordinários e respondendo pelas demandas diárias e indefinidas, outro circunscrito a certos limites, exercendo apenas autoridade excepcional sobre interesses gerais do país”6.




  Nem todos os aspectos da Federação, contudo, foram inteiramente definidos na Convenção da Filadélfia, restando muito à paulatina decantação teórica, sobretudo em função dos precedentes judiciais. Um desses aspectos inacabados era justamente a criação de um Judiciário Federal nos Estados Unidos. Debateu-se nos primeiros instantes da nova nação se os traços da Federação deveriam ser desenhados apenas pelos executivos e legislativos estaduais ou dever-se-ia reconhecer função determinante à União, inclusive por meio de Judiciário próprio, encabeçado por uma Suprema Corte. A indefinição se alongou até o Judiciary Act, de 1789, que criou o Judiciário Federal estadunidense em cujo topo está sua Suprema Corte.




  Advirta-se que não se deve fazer um perfeito paralelo com a Justiça Federal brasileira, porquanto a competência desta é preponderantemente determinada em função do interesse da União na questão deduzida em juízo, revelando uma dimensão prioritariamente subjetiva. Nos EUA, a competência das cortes federais se dá em função da legislação federal incidente sobre a questão. No Brasil, não só os juízes federais, mas também os estaduais, aplicam o direito nacional diuturnamente.




  Criadas a Justiça Federal e a Suprema Corte, suas decisões foram determinantes para moldar o federalismo estadunidense. Por isso, estudar este assunto, sua paulatina formação, características e aspectos, envolve, necessariamente, conhecer os precedentes judiciais, sobretudo os oriundos da mais alta corte. O famoso caso Marbury vs. Madison, em que se assentou o judicial review de atos do Congresso americano pelo Judiciário, é exemplo disso. Há, no entanto, inúmeros julgados relevantes. Como resultado, resumem Christopher Banks e John Blakeman, esses precedentes concluíram por dotar a Suprema Corte de poderes para superintender e inevitavelmente decidir sobre os embates federativos entre as instituições nacionais e regionais7.




  Para exemplificar esse papel da Suprema Corte, a competência residual dos Estados e os poderes enumerados da União foram reconfigurados por julgamento de 1819, no caso McCulloch vs. Maryland. Nele, restou decidido que as competências do Ente central não eram apenas as expressas, mas também as que estão razoavelmente implícitas.




  No referido caso, pôs-se em debate a criação do Segundo Banco dos Estados Unidos pelo Congresso Nacional e a possibilidade de o Estado de Maryland cobrar tributos sobre essa instituição financeira. MacCulloch era o caixa da instituição na agência de Baltimore, cidade daquele Estado. No julgamento, admitiu-se o poder federal para criar o banco e a limitação do Estado-membro em taxá-lo.




  Firmou-se, assim, a Teoria dos Poderes Implícitos, a qual ensina que, ao ser prescrito pela Constituição um fim, tem-se, implicitamente, conferidos ao mesmo ente federado os meios necessários para sua consecução. Nesse sentido, o Justice Marshall assentou que, “[…] se um fim é legítimo, se está dentro do âmbito da Constituição, todos os meios apropriados, simplesmente adaptados àquele fim, não proibidos, mas harmônicos com a letra e o espírito da Constituição, são constitucionais”.8 Com essa teoria, a União Federal americana deixou de ter atribuições tão reduzidas e firmou-se a forte influência da Suprema Corte sobre a determinação do âmbito dos poderes dos entes federativos. A Teoria dos Poderes Implícitos passou a ser adotada como princípio do próprio federalismo, inclusive em outros países.




  Nesse período inicial, que se pode situar do início do século XIX até os anos 1930, têm-se, precisamente, duas fases do federalismo americano. A primeira vai até a eclosão da Guerra Civil em 1861, em que vários Estados do sul dos Estados Unidos declararam secessão da União. Discute-se, nessa época, por exemplo, a natureza da autonomia dos Estados-membros, se eles manteriam ou não a própria soberania. Também se indagava sobre o papel do Judiciário e da Suprema Corte no jogo federativo. Nesse instante foram traçadas as linhas-base do conceito de federação, que se expandiu posteriormente.




  A segunda fase inicia-se no período pós-guerra civil e se estende até o New Deal dos anos 1930, em que, com suporte nas bases assentadas pela primeira, opta-se pelo modelo de federalismo dual, com clara distinção e apartação das atribuições dos Estados Federados e da União. Ele termina justamente quando, por necessidade de política nacional, emerge o federalismo cooperativo, em que há mútuo entrelaçamento da atuação e competências que autorizam uma atuação conjugada dos entes federativos.




  Em ambas as fases, a Suprema Corte sempre exerceu papel de destaque.




  No caso Chisholm vs. Georgia, de 1793, por exemplo, admitiu-se a possibilidade de um cidadão processar um estado da Federação perante o Judiciário Federal, buscando pagamento de uma dívida, mesmo sendo residente em outra região. O Estado da Georgia alegou ser soberano e, por isso, não se submeteria à jurisdição federal, nem mesmo da Suprema Corte. Restou decidido, entretanto, que a soberania era titularizada pelos cidadãos americanos e não pelo Estado da Georgia, por ser uma pessoa jurídica, uma abstração, que se submetia, sim, à revisão de seus atos pelo Judiciário. Esse julgado selou a concepção de que os Estados-membros de uma federação não possuem soberania, mas autonomia dentro dos limites constitucionais.




  Esse entendimento foi ainda corroborado pelo caso Martin vs. Hunter’s Lessee, de 1816. O tribunal julgou processo em torno de propriedades herdadas por Martin, sobrinho de um nobre inglês que residia e possuía terras americanas. O Estado da Virginia, entendendo que o falecido nobre havia apoiado a Inglaterra na Guerra da Independência, não reconheceu mais seu título de propriedade e, por via de consequência, a herança recebida por Martin. As terras foram consideradas bens do Estado da Virginia, que as transferiu para Hunter. Mesmo a Suprema Corte tendo decidido em favor de Martin, os tribunais estaduais se negavam a reconhecer sua autoridade judicial, também sob o argumento de soberania do Estado. Em novo julgamento, encabeçado pelo justice Joseph Story, restou assentado que as cortes federais, entre elas a Suprema Corte, podem revisar atos dos executivos e dos legislativos estaduais que estivessem em desacordo com a constituição, invalidando-os. O mesmo se aplicava para as decisões das cortes estaduais revistas por via recursal. Impôs, então, a decisão em favor de Martin.




  Esse precedente foi determinante em barrar a tese antinacionalista de muitos Estados-membros no sentido de que eles não teriam perdido suas soberanias, restando firmemente assentado a ideia de que somente o povo detinha soberania, tendo plasmado na Constituição os preceitos do novo ente, inegavelmente indicado pelo preâmbulo do texto que se inicia com a asserção: “Nós, o Povo dos Estados Unidos, a fim de formar uma União mais perfeita […]”.




  Conquanto nesses instantes de definição do modelo federativo tenha havido clara adesão a ideais do liberalismo político, isso não significou a inteira incorporação de princípios humanistas, porquanto ainda consagrada a escravidão. Foi justamente em julgamento sobre conflito federativo em que restou assegurada a maior autonomia dos Estados para manter essa odiosa prática, sendo fator influente – ainda que não inteiramente determinante – para a eclosão da Guerra Civil no país. Esse é o famigerado caso Dred Scott vs. Sanford.




  Dred Scott era um escravo negro que residiu com seu senhor em um “estado livre”, Illinois, em que a escravidão havia sido abolida por lei local. Após retornar a seu estado escravocrata de origem, ele buscou judicialmente o reconhecimento de sua liberdade perante os herdeiros de seu antigo senhor, o que foi negado pela mais alta corte estadual do Missouri. Ele, então, processou seu novo mestre em um circuito federal, buscando reparação de danos por maus tratos.




  A Supreme Court decidiu o caso em 1857, com manifestação do Justice Roger Taney, expondo que os tribunais federais, incluindo seu tribunal de ápice, tinham jurisdição restrita a pleitos de cidadãos americanos, o que não incluía negros descendentes de africanos levados à América como escravos. Eles não faziam parte da comunidade política que criou a Constituição, razão pela qual não poderiam buscar abrigo em suas disposições. Foi ainda assentado que os escravos sempre foram tidos como seres de ordem inferior e plenamente incapazes de se integrar com a raça branca em relações sociais ou políticas, desprovidos, portanto, de direitos que tivessem que ser respeitados pelos brancos, ainda que considerados livres. Os negros seriam mantidos servis para seu próprio bem.




  Tais argumentos estão hoje na infâmia, mas foram ao encontro do entendimento sulista em favor da escravidão, fortalecendo as tensões políticas que, mais tarde, fizeram eclodir a Guerra Civil, entre 1861 a 1865, com a declaração de secessão de estados do sul, que voltaram a se organizar sob a forma confederada. No entanto, a vitória foi das forças da União, restando, como consequência, a prevalência da ideia – hoje princípio definidor do federalismo – de que inexiste direito de secessão em uma federação.




  No período pós-guerra, o segundo dessa fase inicial de formação da Federação norte-americana, houve o fortalecimento do federalismo dual, em que União e Estados-membros eram concebidos de maneira estanque e apartada, cada um exercendo de modo independente e desimpedido sua parcela de atribuições estabelecida na Constituição por uma clara linha divisória. Presumia-se que cada ente tinha aptidão suficiente para realizar seus desígnios, bastando não haver qualquer interferência por parte dos outros integrantes do pacto federativo. Também se dizia dual porque a distribuição vertical do poder era constitucionalmente prevista para apenas dois níveis: federal e estadual. Revela-se, dessa maneira, a afinação com a ideologia liberal de individualidade e independência. A todo o momento, mais uma vez, as decisões da Suprema Corte foram determinantes para solucionar a disputa entre os entes federativos nessa fase, sendo suas decisões elementos definidores desse modelo.




  Em Texas vs. White, de 1869, foi acolhido o entendimento do Presidente Abraham Lincoln no sentido de que a secessão dos Estados rebelados em 1861 foi nula porque, em verdade, nunca deixaram a União, que é e sempre foi desde seu início perpétua e indissolúvel. Reafirmou-se que os Estados em uma confederação mantinham sua soberania, independência e jurisdição, o que não acontecia na União federativa, realizada sob uma constituição.




  É dessa fase o simbólico caso Lochner vs. New York, de 1905. O Estado de Nova Iorque havia editado, como medida de saúde pública, lei impondo limite diário máximo de dez horas de trabalhos para empregados de padarias, a fim de protegê-los da aspiração de farinha. A lei, contudo, foi declarada inconstitucional pela Suprema Corte pela maioria mínima de 5 a 4, sob o entendimento de que interferia na livre negociação entre as partes. A questão federativa foi, então, ligada ao liberalismo econômico e jurídico do laissez-faire.




  A mesma linha de entendimento foi verificada em 1890, no caso Chicago, Milwaukee & St. Paul Railway Company vs Minnesota, em que se assegurou a liberdade de companhia de trem fixar livremente seus preços, sendo declarada inconstitucional lei estadual que os regulava.




  É possível observar pela própria evolução do federalismo americano que ele foi moldado, no curso dos anos, pelos precedentes da Suprema Corte. Não é de se estranhar, portanto, o mesmo papel ser exercido pelo Supremo Tribunal Federal, no Brasil, sobretudo após a Constituição Federal do 1988, que reformulou o modelo federativo nacional.




  Assim, como marcos desse federalismo clássico destaca-se, em conclusão, as seguintes características: a) separação vertical de poderes; b) federalismo por agregação; c) autonomia dos Estados-membros; d) federalismo dual vinculado ao liberalismo; e) teoria dos Poderes Implícitos; f) órgão judicial de cúpula resolvendo os conflitos federativos; g) afirmação da ausência do direito de secessão pelas partes federadas. 




  1.2 Distinção entre federação e confederação




  Confederação e federação constituem espécies do gênero Estado composto (em que há descentralização do poder político) que se contrapõe ao Estado unitário (que concentra em um só ente todo o poder estatal). Encerram aí, entretanto, as semelhanças entre os dois modelos. A primeira e mais marcante distinção, conforme leciona Paulo Bonavides9, consiste em ser a confederação uma união de Direito Internacional, enquanto a federação é uma união de Direito Constitucional.




  A confederação é realmente baseada em um tratado firmado por estados independentes e soberanos, e, por esse motivo, em um plano jurídico internacional, distinto do direito interno de cada um. As disposições desse tratado só são incorporadas nas respectivas ordens jurídicas internas nos limites e na forma estabelecidos por cada uma delas, sendo que sua eventual rejeição causa efeitos apenas no plano supranacional nos termos do acordo confederado. Há, inclusive, o direito de nulificação, consistente no poder de o Estado participante se opor às disposições do parlamento confederado eventualmente criado.




  Na federação, por outro lado, as partes não celebram, no exercício da soberania própria, um tratado com outros entes igualmente soberanos; ao contrário, os envolvidos não possuem soberania (capacidade suprema de autodeterminação política e jurídica), seja porque abriram mão dela (no caso de uma federação por agregação) ou porque antigas províncias de estados unitários receberam apenas autonomia subordinada (hipótese de federação por desagregação). Os entes periféricos se submetem a uma mesma ordem jurídica nacional em cujo ápice se encontra uma constituição que cria um novo ente resultante dessa união, o qual, no plano interno, será responsável pelos interesses nacionais, e, na contextura internacional, será o único a representar o Estado Federal.




  A soberania é titularizada pela federação como um todo, mas seu exercício em nome do povo fica a cargo das autoridades, órgãos e entidades da União. No caso brasileiro, o art. 18 da Constituição Federal bem destaca que “a organização político-administrativa da República Federativa do Brasil compreende a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, todos autônomos, nos termos desta Constituição.




  Bernardo Gonçalves Fernandes10, diante desse dispositivo, bem alerta que a República Federativa do Brasil não se confunde com a União, que é apenas um ente integrante do pacto federativo, é apenas mais um dos entes federados. Assim, a soberania é a República Federativa do Brasil como um todo, sendo, no entanto, exercida por meio de órgãos e autoridades da União.




  Caberá aos entes federados, em sua totalidade ou parte deles, o direito de participarem nesse novo ente e colaborarem na tomada de suas decisões, na elaboração das leis nacionais e federais, bem como na reforma do Texto Constitucional. Comumente, isso é viabilizado por um Legislativo bicameral, em que uma das casas é formada de representantes das partes federadas. Esse é o papel reservado, por exemplo, ao Senado Federal brasileiro, formado pelos representantes dos Estados-membros, a despeito de o Brasil ser uma federação de três níveis (União, Estados-membros e Municípios, além do Distrito Federal, que cumula, porém, atribuições próprias dos níveis estadual e municipal).




  Via de regra, uma confederação é criada com objetivos principalmente externos, seja para a realização de negócios, seja para a mútua proteção dos integrantes contra ameaças de outros países. Já a federação se justifica por motivos externos e internos.




  Em linhas gerais, é possível afirmar que é da persistência ou da perda da soberania que derivam os traços marcantes da confederação e da federação. Tanto assim que os cidadãos confederados terão nacionalidades diversas, cada um adquirindo a nacionalidade da respectiva parte confederada. Diversamente, na federação, todos possuirão a mesma nacionalidade do novo Estado soberano.




  Precisamente por ainda serem soberanos, os Estados confederados têm o direito de secessão, ou seja, de deixar a união confederada, mediante rompimento do tratado internacional firmado. Pelo motivo contrário (inexistência de soberania), as partes integrantes de uma federação não têm tal direito, que é considerado ato violador da Constituição e, portanto, ilícito.




  Dentro dessa ordem jurídica, a atuação dos entes subnacionais é fundamentada em uma autonomia definida juridicamente na Constituição. É o exercício de um poder jurídico condicionado, algo bem distinto da soberania, concebida como o irrestrito direito de autodeterminação.




  Na federação, portanto, há um misto de participação e autonomia. Na mesma medida em que a autonomia é restringida pelos interesses nacionais definidos no âmbito do ente federal (União), as partes periféricas têm o direito de participar da condução dos interesses nacionais e definir a linha de atuação do todo.




  Há, ainda, outras distinções pertinentes, como muito bem destaca Augusto Zimmermann. Escreve o autor que “[…] na confederação, o único órgão é o Congresso Confederal, verdadeira dieta onde as decisões são tomadas como nas reuniões diplomáticas, através da unanimidade dos delegados representantes dos estados-membros; na Federação o poder central divide-se em Legislativo, Executivo e Judiciário, estando o procedimento de elaboração legislativa não mais subordinado à regra diplomática da unanimidade, mas pela decisão parlamentar majoritária”11.




  As distinções entre federação e confederação podem ser sumariadas da seguinte maneira:




  

    

      



      

    



    

      

        	

          CONFEDERAÇÃO


        



        	

          FEDERAÇÃO


        

      




      

        	

          União de Direito Internacional.


        



        	

          União de Direito Constitucional.


        

      




      

        	

          Manutenção da soberania dos confederados.


        



        	

          Perda da soberania e existência de autonomia constitucionalmente limitada.


        

      




      

        	

          Personalidade jurídica internacional para cada ente confederado como decorrência da persistência da soberania.


        



        	

          Representação internacional de todos os entes federados apenas pelo ente central.


        

      




      

        	

          Direito de secessão.


        



        	

          Inexistência do direito de secessão por ser considerado ilícito constitucional.


        

      




      

        	

          Possibilidade de o ente central legislar apenas para os estados confederados e não diretamente para os cidadãos.


        



        	

          Possibilidade de legislação nacional para cidadãos e entes federados, além de uma legislação tipicamente federal para a própria União federal, ente novo surgido com a federação.


        

      




      

        	

          Os cidadãos são nacionais dos respectivos estados confederados.


        



        	

          Todos possuem a mesma nacionalidade do Estado federal.


        

      




      

        	

          O ente central da confederação é composto apenas por um congresso que delibera segundo a regra da unanimidade diplomática.


        



        	

          A União federal possui Legislativo, Executivo e Judiciário, sendo que o primeiro labora segundo as normas de maioria parlamentar.


        

      


    

  




  1.3 Desenvolvimento, crise e o novo federalismo




  A origem do Estado Federal está intimamente ligada, como visto, à ideologia liberal de Estado, que tinha grande desconfiança da concentração de qualquer espécie de poder político. Paulo Bonavides ensina que “o federalismo, quando emerge nos Estados Unidos, faz parte do plano da sociedade burguesa para manietar o Estado. Confunde ela o Estado com o despotismo monárquico, embora o utilizasse na consolidação da economia capitalista”12.




  Assim, a busca de técnicas da divisão e fragmentação do poder, tanto por uma separação orgânica em três poderes quanto por uma autonomia de entes políticos, foi ao encontro desse ideário, e, na prática, atendia à concepção absenteísta, acreditando que a sociedade seria capaz de regular a si mesma. Para tal missão, deixou-se de demandar maior coordenação de tarefas e esforços estatais, acreditando-se poder ser atendida por um poder público débil.




  O Estado Liberal representou uma ruptura com o absolutismo ocorrida sob os auspícios da ideologia iluminista. Seus dados essenciais estruturadores são bem resumidos por Antonio Carlos Wolkmer13: a) o núcleo político-jurídico se dá com Estado de Direito, a supremacia constitucional, os direitos civis e políticos; b) núcleo econômico centrado na propriedade privada, livre iniciativa empresarial, economia de mercado; c) núcleo ético-filosófico com referência no individualismo, liberdade pessoal, tolerância e otimismo.




  Sua feição reativa caracteriza-se pelo fato de ao ente público serem acometidas tão só funções necessárias para a manutenção das condições sociais que o mercado exige para operar regularmente. Liberdade, segurança e propriedade são os alicerces a serem preservados contra abalos que afetariam o mercado que sobre eles se ergue.




  Nesse tocante, o federalismo dual estadunidense mostrou-se, consoante exposto, estreitamente ligado à ideologia econômica do laissez-faire, representando uma barreira à regulação nacional de muitas matérias, a respeito das quais os Estados-membros, mais atentos às questões locais, não se ocupavam em tratar. Essa postura era corroborada pela falta de uma economia nacional bem estabelecida, sendo, ainda, muito localizada, pelo que se fazia mesmo desnecessária a coordenação mais ampla de esforços econômicos.




  Esse alinhamento entre o federalismo dual e o laissez-faire não era, entretanto, isento de críticas. É o que revela a posição divergente do Justice Oliver Holmes, no já mencionado caso Lochner, ao consignar que uma constituição não deveria necessariamente incorporar uma particular teoria econômica, sendo tal atitude fruto de criativa inserção no alcance constitucional. Essa era, no entanto, posição reiteradamente vencida. Como revelam Cristopher Banks e John Blakeman, “the inculcation of laissez-faire, built on dual federalism principles, creative interpretations of federal law, and celebrating individualism as a moral and economic ideal, had become a product of the courts”14.




  É perceptível, então, a influência de um pensamento mecanicista, pois a pessoa é tomada como a unidade embrionária da sociedade, seu centro irredutível de toda a assimilação coletiva, não havendo nenhuma realidade maior ou superior. O sujeito individualmente considerado é ponto primário e básico de onde derivam todos os demais15. Esse é o motivo para a Constituição ter a principal função de repartir o poder, sendo o modelo federativo um dos meios utilizados para tanto.




  As decisões da Suprema Corte dos Estados Unidos até o primeiro quartel do século XX, quando o federalismo dual e o Estado Liberal tiveram seus ápices, apreciavam aspectos sobre divisão de competências federativas mediante interpretação que enfraquecia os poderes da União em prestígio dos Estados-membros, facilitando, assim, menor intervenção estatal.




  É possível exemplificar isso com a interpretação dada à cláusula de comércio interestadual, matéria atribuída expressamente à União Federal, que, com base nela, editou o Keating-Owen Child Labor Law Act, lei que proibia o comércio entre os estados de produtos fabricados com trabalho infantil. No mesmo sentido, no caso Hammer vs. Dagenhart – ajuizado por um pai que queria garantir ao seu filho de 14 anos o direito de trabalhar na indústria têxtil – a Suprema Corte julgou, em 1918, que a União não teria essa competência, porque, em verdade, não tratava sobre o comércio interestadual, mas acerca de regime de horas de trabalho, o que não estava entre suas competências expressas. Deu-se, portanto, interpretação restrita ao dispositivo.




  A crença de que um estado mínimo seria eficiente para atender às demandas sociais, no entanto, foi abalada no século XX, quando a evolução capitalista as tornou mais complexas, exigindo maior intervenção estatal e reivindicando uma centralização de poder nesse ente nacional para que operasse ações coordenadas em toda a extensão territorial nacional. Não por acaso, as novas técnicas de repartição de competências federativas surgiram com a Constituição de Weimar, de 1919, exemplo mais famoso de texto a consagrar um Estado social intervencionista naquele período.




  No segundo quartel do século XX, os problemas sociais – inexistentes antes da Revolução Industrial e, por conseguinte, fora de cogitação no pensamento iluminista que ideologicamente guiou o federalismo clássico – já alcançavam um ponto de tensão extremo na Europa, sobretudo na Alemanha arrasada e culpada pela Primeira Grande Guerra.




  O marco definitivo para a mudança do perfil que até então os Estados capitalistas vinham apresentando ocorreu, porém, no campo econômico, especialmente a partir de 24 de outubro de 1929, data da “terça-feira negra”, quando a bolsa de Nova Iorque quebrou.




  Até essa data, não se questionava mais seriamente o modelo liberal, o laissez-faire ou o federalismo dual, sobretudo porque, do outro lado do Atlântico, a Constituição de Weimar, com extenso rol de direitos sociais e um federalismo cooperativo, enfrentava sérios problemas de efetividade. Os Estados Unidos, por sua vez, eram a demonstração viva do progresso econômico-social possibilitado pela autorregulação do mercado e interferência mínima do Estado, garantida por rígida divisão de poderes e atuação pontual de seus Estados-membros.




  Os indicadores econômicos americanos do período de 1900 a 1929 eram esplendorosos. Segundo Hunt e Sherman16, até o final do século XIX, a riqueza americana era estimada no patamar de 86 milhões de dólares, passando para 361 bilhões em 1929 e somente 3,2% da força de trabalho estavam sem emprego. Em mensagem datada de 4 de dezembro de 1928 encaminhada ao Congresso, o Presidente Calvin Coolidge dava flagrante demonstração da euforia da época17.




  Essa situação de conforto foi solapada, no entanto, pelo crack ocasionado, dentre outros motivos, porque o então Presidente Hoover – mesmo diante de uma série de indícios da catástrofe econômica que estava por vir – preferiu deixar ao mercado a solução do problema. O caos econômico ocorreu, mas não por falta de tentativa de remediação pelos particulares – como é exemplo a atitude de J.P. Morgan de comprar o maior número de ações possível, na intenção de fazer seus preços pararem de despencar –, mas pelas próprias dificuldades do modelo e da postura do Estado perante a sociedade.




  Como consequência da “terça-feira negra”, o valor conjunto das ações na bolsa de Nova Iorque caiu de 87 bilhões de dólares para 19 bilhões. A renda agrícola caiu 50%. A despeito de os efeitos da “Grande Depressão” terem sido sentidos mais fortemente por algumas minorias18, ela atingiu toda a sociedade estadunidense, estendendo-se para as demais nações do mesmo regime19.




  Enquanto isso, a economia soviética atingia o pleno emprego e apresentava taxas de crescimento assombrosas, realçando o trauma da grande depressão. O modelo liberal de Estado estava abalado em suas bases.




  Coube a John Maynard Keynes explicar o ocorrido. Mostrou que o capitalismo liberal ainda poderia ser um modelo viável. Simplificadamente, a explicação partia da ideia do fluxo circular: “[…] o dinheiro flui das empresas para o público sob a forma de salários, remuneração, rendas, juros e lucros; em seguida, esse dinheiro retorna para as empresas quando o público adquire os bens e serviços oferecidos por elas. O processo perdura, enquanto as empresas puderem vender tudo o que produzirem e obter lucros satisfatórios”20. O processo, contudo, não funciona corretamente por sua conta, pois esse fluxo possui “vazamentos”, cujo mais relevante seria a poupança que é intensificada nos períodos de prosperidade, impedindo reinserção de recursos no fluxo econômico.




  A função relevante a ser desenvolvida pelo Estado consistiria em retirar valores da poupança, ou impedir sua exagerada formação, mediante tributação, e aplicá-los em atividades cujo fruto não ampliasse a capacidade produtiva (que reiniciaria o ciclo vicioso pela poupança), mas que, conjuntamente, não reduzisse as oportunidades de investimento para o futuro. Demonstrava como exemplo desse tipo de atividade, no passado, as pirâmides do Egito e as catedrais da Idade Média. Para ele, a novas pirâmides e catedrais deveriam ser investimentos de utilidade pública, como a realização de grandes obras públicas, estradas, escolas, hospitais, parques e outras atividades em prol da sociedade.




  Para os Estados liberais capitalistas, nesse momento, ficou claro que a ideia de que a sociedade seria autossuficiente para alcançar seus objetivos – bastando para isso que o Estado não interviesse no mercado, que se autorregularia pela invisible hand – não mais condizia com a realidade.




  Em razão da absoluta incongruência relativamente às doutrinas socialistas e nazifascistas, a teoria liberal-capitalista, considerando o pensamento keynesiano, foi arrefecida em favor do reconhecimento de que, para se conduzir, a sociedade necessitaria de uma atuação positiva do Estado, que se pautaria na solidariedade. Surgia, então, o Estado Social (Welfare State), síntese do Estado liberal e do Estado socialista. Daquele, herdou especialmente o regime capitalista e, deste, a intervenção estatal em prol de valores e fins coletivos.




  Nos Estados Unidos, o Presidente Roosevelt lançou o New Deal, política intervencionista de molde keynesiano. Para tratar o problema nacional da Grande Depressão, foi preciso que a União tomasse a frente de uma série de medidas de âmbito nacional. Nesse momento, o federalismo dual representou séria barreira, tendo em vista que muitas das decisões tomadas não estavam explicitamente dentro das competências enumeradas pela Seção 8 do Texto Constitucional, nem poderiam ser facilmente obtidas pela Teoria dos Poderes Implícitos.




  Inicialmente, a Suprema Corte, reproduzindo seu entendimento já firmado, julgou inválidas, por maioria apertada, medidas do New Deal. Houve, então, intervenção do Presidente Roosevelt, que anunciou a intenção de aumentar o número de ministros da corte de nove para dezesseis, e, com isso, obter a maioria necessária. Após esse embate, houve mudança de entendimento jurisprudencial, passando-se a emprestar interpretações mais extensivas aos poderes da União. O episódio ficou conhecido como the switch in time that saved nine. Sobre o assunto, Marcelo Labanca escreve:




  Dois casos podem muito bem ilustrar a mudança anunciada nos desenhos das fronteiras jurídicas da federação americana. O primeiro, de 1941, é referente à lei federal que proibia o comércio interestadual de produtos elaborados por empresas com o descumprimento da jornada máxima de trabalho diária. A Suprema Corte, não aplicando o precedente do trabalho infantil, julgou a lei federal constitucional, por entender que o desrespeito de jornadas diárias e salário-mínimo interferiria nos custos dos produtos, trazendo consequentemente um reflexo na concorrência de produtos entre os Estados-membros, legitimando, pois, à União legislar sobre tal matéria com base na cláusula de comércio interestadual. O outro que pode ser trazido à baila, de 1942, é referente à legislação federal regulando a produção de trigo para autoconsumo. Nesse caso, a legislação federal aparentemente nada teria a ver com o comércio interestadual. Todavia, a matéria é inserida dentro dos poderes da União, pois entendeu a Suprema Corte que o trigo que sequer seria comercializado poderia interferir no preço do comércio local e, consequentemente, no comércio interestadual.21




  Um dos exemplos mencionados por Labanca é o caso United States vs. Darby, no qual se questionava o Fair Labor Standard Act, que regulava vários aspectos das relações de trabalho, como salário-mínimo, jornada semanal e trabalho infantil. Ao ser punido por descumprir tais disposições, um madeireiro chamado Darby foi a juízo questionar a constitucionalidade da referida lei, utilizando, naturalmente, o precedente sobre o trabalho infantil firmado em Hummer vs. Dagenhart, apresentado linhas atrás. A Suprema Corte, contudo, admitindo tal competência da União sob a cláusula de comércio interestadual, superou seu precedente e julgou constitucional a lei do New Deal.




  No entanto, o mais importante precedente da terceira fase do federalismo americano se deu vários anos depois. É o caso Brown vs. Board Education, que julgou, em 1954, inconstitucional a política de segregação racial nas escolas, a despeito de ser assunto intimamente ligado às competências dos Estados-membros. A decisão não foi inteiramente eficaz em pôr fim a essa odiosa política, pois despertou grande inconformismo, sobretudo na região sul dos EUA, em que a questão racial ainda estava muito arraigada e ainda existia um rancor desde a derrota na Guerra Civil. Houve muita tensão política no período, que exigiu a ameaça de uso das forças armadas. Especificamente em relação ao caso, ela era uma das muitas ações do período em que se buscava obter o direito de crianças negras estudarem em escolas brancas, sabidamente de maior qualidade.




  Os Estados-membros, apoiados na doutrina do separate but equal assentado em Plessy vs. Ferguson de 1896, estabeleceram forte separação entre negros e brancos, criando escolas diferentes para cada uma das etnias. Oliver Brown era pai de uma criança que teve a matrícula negada em uma boa escola branca do Estado do Kansas, tendo ele recorrido à Suprema Corte, arguindo a inconstitucionalidade por violar o princípio de equal protection, sendo este entendimento acolhido à unanimidade pela Corte.




  Foi determinante a atuação de seu presidente, o Justice Warren, que deu nome a essa fase de decisões, marcadas por um ativismo judicial em proteção de minorias e enfraquecimento da autonomia dos Estados-membros.




  Em função dessa nova perspectiva, tem-se uma crise do federalismo clássico, sob a forma dual, e surge, como explica Alfredo Buzaid, o federalismo cooperativo “[…] como manifestação das novas tendências do Estado moderno, cuja intervenção em diferentes setores se tornou um imperativo da política contemporânea assim no plano interno como no plano internacional”22. Diferentemente da República de Weimer, que trouxe esse modelo por meio de disposições constitucionais expressas, sua implementação nos Estados Unidos se deu pelos julgados da Suprema Corte.




  O federalismo cooperativo se caracteriza por uma atuação conjunta dos entes federados que passam a ter zonas comuns de atuação, não só no plano legislativo, mas também material, de implementação de políticas públicas. Abandona-se o entendimento de atuação de esferas paralelas e autônomas de autoridades para se impor uma atuação conjugada em vários setores, permitindo e fomentando, inclusive, pactos, convênios e acordos em áreas que não sejam expressamente compartilhadas já no plano constitucional.




  Assim, não só uma possibilidade de competências normativas e materiais com zona de intersecção e comunhão, mas também alianças pactuadas e específicas para soma de esforços, passaram a ser comuns na vida das federações; tudo sob a coordenação geral do ente central, que passou a ter mais ascendência no jogo federativo, sendo uma característica marcante desse modelo, uma necessidade inarredável, conquanto não traduzida em termos jurídicos, mas certamente políticos.




  A centralização do poder em uma federação que opte pelo Estado Social é inevitável e mesmo necessária. Essa necessidade de soma de esforços, sob a coordenação geral do ser estatal de centro, é plenamente compreensível ante as grandes responsabilidades de um Estado Social para com a população em geral. Somente essa soma pode viabilizar seus atendimentos.




  Por essa razão, o federalismo cooperativo vigeu inquestionável, enquanto o Estado Social se expressou como modelo hegemônico para os países ocidentais, o que só veio a ser questionado após a queda da União Soviética, mediante a retomada de preceitos liberais, sob novas vestes.




  O Estado social se justificava, a despeito de seu alto custo, por ser alternativa de políticas sociais sem optar pelo socialismo. Desaparecido o grande modelo opositor do liberal absenteísta, este voltou revigorado, tanto que decisões da Suprema Corte, do início dos anos 1990 voltaram a restringir competências da União. Daí a crise de identidade do federalismo e a proposta de se criar um novo federalismo.




  Nos EUA, a tentativa de abandonar o federalismo cooperativo iniciou-se no governo Nixon, cujo assessor, William Safire, divulgou, sob o pseudônimo Publius (o mesmo utilizado nos Federalist Papers do Século XVIII), o New Federalism Paper nº 1. Nele, criticava a centralização federal decorrente do New Deal, que teria ocasionado governos desumanizados, por separar os cidadãos do centro de decisões que afetavam suas vidas. Por essa razão, pregava um nacional localismo mediante a retomada da autonomia dos Estados-membros.




  Naturalmente, a busca pelo novo federalismo pós-cooperativo não se restringiu a esse campo político. Conscientes da importância da Suprema Corte nesse âmbito, presidentes republicanos que buscam reforçar os poderes locais em detrimento do central passaram a nomear justices conservadores, tendo alguns deles presidido o tribunal, como são exemplos Renquist e Roberts.




  A centralização típica do federalismo cooperativo, contudo, ainda persiste nos EUA, mesmo que por motivos tão dispares, como a necessidade de coordenação nacional por George W. Bush, em razões da segurança nacional e guerras externas após o 11 de setembro de 2001, bem como a reforma do sistema de saúde realizada por Barack Obama em 2010, ainda que parcialmente desfeito por Donald Trump em 2017. Assim, não se tem, ainda, um novo federalismo bem definido.




  No Brasil, conforme bem destaca Alfredo Buzaid, desde Proclamação da República, o federalismo “tornou-se uma ideia dominante na consciência jurídica nacional, a ponto de as constituições prescreverem que não poderá ser admitido, como matéria de deliberação do Congresso, projeto tendente a aboli-lo”23. Com efeito, as constituições republicanas, com exceção da de 1937, estatuíram o modelo federativo como cláusula pétrea, impassível de emenda.




  A Constituição de 1891 optou pelo federalismo dual, de inspiração estadunidense. A herança centralizadora da monarquia, no entanto, não deixou que os ares da autonomia dos entes periféricos fossem realizados em maior medida. Nesse tocante, a força dos fatos sociológicos arraigados na prática da sociedade suplantou a capacidade de realização das disposições constitucionais. Experimentou-se um federalismo por desagregação, em que províncias desprovidas de maior liberdade se viram agraciadas, de uma hora para outra, por uma autonomia constitucional. Naturalmente, não havia nesses entes periféricos a mesma tradição de autodeterminação, se comparados com os Estados Unidos da América. Para se fazer realidade, demandava-se mais do que mudança de textos jurídicos.




  Celso de Mello, na ADI 2.995, relata a evolução do federalismo nacional desde a latência das ideias ainda sob a Monarquia:




  Impende ressaltar, neste ponto, que a Constituição da República, mantendo-se fiel a uma tradição inaugurada pelo Decreto nº 1, de 15/11/1889, consagrou, uma vez mais, no texto constitucional ora em vigor, o princípio federativo, que, não obstante descaracterizado, em maior ou menor grau, sob as ordens autoritárias e centralizadoras das Cartas Constitucionais de 1937 e 1969, teve lugar de destaque, em pleno regime monárquico (MIRIAM DOLHNIKOFF, ‘O pacto imperial: Origens do Federalismo no Brasil’, Globo 2005) especialmente nas preocupações dos políticos liberais que buscaram muitas vezes pela via da insurreição revolucionária, opor-se à subordinação das Províncias ao Poder Central24.




  A posição periférica do Brasil no mundo impediu que as questões sociais e os efeitos da Grande Depressão, tão importantes para a sociedade e o Estado dos países centrais, surtissem efeitos no mesmo grau, embora tenha desencadeado as importantes modificações que ocasionaram a Constituição de 1934, em que, formalmente, se optou pelo modelo cooperativo. Foi, no entanto, mais uma adaptação do Texto Constitucional à política centralizadora.




  No correr da história constitucional brasileira, foi verificada intensiva centralização, recrudescida em períodos mais autoritários como o do Estado Novo e o do regime militar, fazendo que a Federação não se afastasse muito de um Estado Unitário descentralizado. Nem representantes dos Estados-membros no Congresso Nacional tampouco os legislativos locais ou políticos regionais externaram qualquer resistência a isso, confirmando o costume histórico de alinhamento das políticas periféricas aos desígnios nacionais dominados por alguns setores do país. O presidencialismo de coalisão praticado nas últimas décadas, com a necessidade de realização de pactos locais para viabilizar o governo federal, em vez de indicar uma força dos entes locais, indica muito mais uma mútua dependência, mas pendendo para o centro.




  A Constituição Federal de 1988 representa marco nesse âmbito, porque tentou romper com esse passado, destacando várias medidas voltadas a garantir maior autonomia dos entes periféricos, desde a enunciação inédita dos Municípios e do Distrito Federal como componentes do pacto federativo até uma repartição de rendas tributárias mais efetiva. Recorreu a várias técnicas já experimentadas em outros países para possibilitar uma cooperação federativa. Ainda é arraigada na prática político-constitucional, entretanto, uma grande centralização, sendo certa a opção por um federalismo cooperativo, conforme revela não só a previsão de competências concorrentes e comuns (arts. 23 e 24), como também a colaboração mediante pactos de cooperação e consórcios (art. 241).




  1.4 Classificações e qualificações do Estado Federal




  Considerando a evolução histórica já exposta, é fácil perceber que não existe um único modelo federativo. São vários os elementos que o compõem e que podem fazer variar o quadro geral; daí haver várias classificações possíveis.




  Toda atividade classificatória tem por ponto fundamental o critério utilizado. As classificações mais conhecidas valem-se da formação histórica, da divisão de competências, do equilíbrio entre as unidades e grau de concentração de poder, resultando no seguinte:




  

    

      



      

    



    

      

        	

          Critério


        



        	

          Espécies de federalismo


        

      




      

        	

          Formação histórica


        



        	

          Por agregação: resultado da união de estados originariamente soberanos, sendo os exemplos mais conhecidos os dos Estados Unidos, da Alemanha e da Suíça, razão pela qual muito da teoria clássica do federalismo toma como premissa essa formação histórica. Normalmente, ocasiona maior autonomia aos entes periféricos, tanto que indicado muitas vezes como sinônimo de federalismo centrípeto.


        

      




      

        	

          Por desagregação: fruto de uma descentralização político-constitucional de um estado unitário. É o caso brasileiro instaurado com a República em contraposição ao modelo centralizador da Monarquia. Via de regra, a centralização anterior repercute na maior preponderância do ente central em detrimento dos periféricos, o que justifica muitos autores o associarem ao federalismo centrífugo.


        

      




      

        	

          Divisão de competências


        



        	

          Dual: comum no século XIX, a divisão de competência se dá mediante uma separação rígida dos âmbitos de atuação, sem qualquer superposição ou interseção das partes.


        

      




      

        	

          Cooperativo: surgido no século XX, dividem-se as competências de modo a permitir atuação conjunta e de mútua cooperação, normalmente mediante a coordenação do ente central.


        

      




      

        	

          Novo federalismo: fórmula ainda não inteiramente definida, surgida após o fim da Guerra Fria, que busca uma ideia de “nacionalismo regional”, com incremento das funções dos entes periféricos em face da União, sem, contudo, ser estanque e completamente apartada.


        

      




      

        	

          Equilíbrio entre as unidades


        



        	

          Simétrico: dá o mesmo tratamento orgânico e material a todos os entes periféricos.


        

      




      

        	

          Assimétrico: estabelece tratamento diferenciado às unidades federativas, com prerrogativas distintas e mesmo estruturação orgânica diferenciada.


        

      




      

        	

          Grau de concentração de poder


        



        	

          Centrípeto: em que a maior parte das competências toca ao ente central.


        

      




      

        	

          Centrífugo: em que os entes periféricos desfrutam de mais poder.


        

      




      

        	

          De equilíbrio: que foge dos extremos dos dois anteriores, estabelecendo um balanceamento entre as partes.


        

      


    

  




  É importante destacar o fato de que há simetria ou assimetria dentro do mesmo nível federativo ou entre os níveis federativos distintos, ou seja, é possível se falar em diferenciação ou equiparação de Estados-membros entre si (um mais populoso possuir prerrogativas distintas ou iguais a um menos populoso, por exemplo) ou de Municípios entre si (capitais poderem ter direitos e obrigações distintas ou iguais aos demais); como também é possível se aludir a um tratamento diferenciado ou equânime entre níveis distintos (os Estados-membros possuírem ou não as mesmas competências e órgãos de outros entes como a União ou Municípios).




  No primeiro caso (de simetria ou assimetria dentro do mesmo nível), o Brasil optou por uma federação simétrica. Com efeito, qualquer Estado-membro ou Município possui em linhas gerais o mesmo regime constitucional de um congênere, independentemente das distinções materiais, culturais, históricas ou econômicas. Por exemplo, o Estado de São Paulo possui o mesmo regime constitucional do Estado de Sergipe, embora possuam realidades completamente distintas, daí alguns autores apontarem um erro de simetria na atual Constituição Federal.




  Por outro lado, o disciplinamento constitucional foi distinto ao se comparar Estados-membros e Municípios. Estes não possuem os mesmos órgãos nem iguais prerrogativas constitucionais daqueles. Os Municípios não possuem Judiciário, nem representação no Senado Federal, por exemplo. Nesse aspecto, portanto, o federalismo brasileiro é assimétrico.




  Quanto às demais classificações, a República Federativa do Brasil é por desagregação, cooperativa e de equilíbrio. Quanto a esta última taxionomia, conquanto no texto constitucional aponte no sentido de um federalismo de equilíbrio, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, sobretudo mediante o uso do princípio da simetria, vem estabelecendo, na prática jurídica, uma federação centrípeta.




  Também é comum se encontrar na doutrina a menção a outros tipos de federalismo que não decorrem de uma atividade classificatória (que utiliza um critério para contrapor espécies), mas de uma simples qualificação (destaque de uma específica qualidade ou característica). É nesse sentido que se deve entender a referência a federalismo orgânico (em que todas a unidades são consideradas integrantes de um mesmo organismo coeso) ou de integração (em que se propõe uma integração nacional a ser levada a efeito sob o comando do ente central). Ambos os modelos pregam, como se percebe, ideias de ascendência da entidade central de tal forma que, em verdade, põem em xeque a própria efetividade da federação. Sobre o federalismo orgânico adverte Augusto Zimmermann:




  Encontramos, de tal maneira, algumas Constituições que obrigam Estados-membros a se espelharem na vontade exclusiva da União, até naqueles detalhes de ordem mais nitidamente secundária. As leis estaduais acabam então sem relevância alguma, subordinadas que estão ao princípio sufocante da hierarquização das normas jurídicas. Assim transforma-se autonomia estadual nesta espécie de princípio desmoralizado, assistindo-se, ademais, à marcha centralizadora que põe termos finais às vantagens democráticas da descentralização política25.




  Embora a atual Constituição brasileira aponte no sentido inverso do indicado pelo autor às constituições de uma federação orgânica, repita-se que a interpretação que o Supremo Tribunal Federal confere a alguns dispositivos se incumbe desse papel. Assim, embora o labor constituinte tenha tido a preocupação de efetivar uma federação real e efetiva, com clara descentralização de poder, uma linha jurisprudencial prega uma irrestrita simetria que a contraria. Será algo perceptível nesta obra, quando forem expostos alguns julgamentos da Corte Maior.
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  Capítulo 2




  Características 
do Estado Federal brasileiro




  Sumário: 2.1 Elementos característicos de uma federação e a necessidade de sua definição concreta – 2.2 Constituição como base jurídica do Estado – 2.3 Autonomia federativa e o princípio da simetria – 2.3.1 Auto-organização – 2.3.2 Autolegislação – 2.3.3 Autogoverno .




  2.1 Elementos característicos de uma federação e a necessidade de sua definição concreta




  Deve-se entender por características os dados indispensáveis para a definição de algo. No caso, são os elementos que não podem deixar de existir em um Estado que pretenda receber a qualificação de Federal.




  Como elemento fundamental e imprescindível, tem-se a já aludida divisão do poder político, justamente para contrapô-lo ao Estado Unitário, em que um só ente centraliza todas as atribuições políticas.




  É indiferente o número de níveis em que se dá essa divisão, se em dois planos (União e Estados-membros), três (União, Estados-membros e Municípios) ou em quatro (União, Regiões, Estados-membros e Municípios). A simetria ou assimetria entre esses níveis (se a divisão orgânica de poderes se dá rigorosamente da mesma forma) também não é essencial, apenas influencia a espécie de federação que se tem (simétrica ou assimétrica).




  Há juristas e cientistas políticos que se apegam à ideia de que uma verdadeira federação seria apenas a que divide o poder político nos níveis federal e estadual, o que é um erro. Conquanto a inaugural e paradigmática federação norte-americana tenha esse modelo, não é possível impô-lo aprioristicamente como o único válido ou legítimo. É a Constituição de cada país que estabelece a federação real. Se ela estabelecer as exigências mínimas para efetivamente caracterizar uma divisão de poderes entre vários entes dotados de autonomia, não há por que negar a essência federativa ou mesmo o status federativo das regiões ou Municípios que venham a ser incluídos de maneira assimétrica como partes do pacto federativo.




  No Brasil, essa discussão toca à posição dos Municípios. A despeito da literal disposição constitucional em vários enunciados, assegurando-lhes o status de unidade da Federação, como indicam, sobretudo, os arts. 1º e 18 da Constituição Federal, alguns autores, cada vez mais isolados, defendem não integrarem o pacto federativo. É exemplo disso José Nilo de Castro1 que, entre outras razões, indica como motivo para negar tal condição aos Municípios a ausência de Poder Judiciário municipal e a falta de representação no Senado Federal. Tais omissões, contudo, apenas comprovam, como exposto, a assimetria da federação brasileira, não prejudicando os dados essenciais para caracterizar como tal.




  É por essa e outras dificuldades que uma definição abstrata dos dados característicos de uma federação é difícil, sendo mais importante apontar os componentes efetivos de cada experiência apurada com suporte no Texto Constitucional de cada país. Ainda assim, embora os autores apresentem divergências entre si, é possível apresentar os seguintes elementos como os constantes na maior parte das obras:




  a) Constituição como a base jurídica do Estado;




  b) autonomia dos entes periféricos;




  c) ausência do direito de secessão;




  d) repartição constitucional de competências;




  e) rendas próprias de cada ente federativo;




  f) participação dos entes federados, ou de parte deles, na vontade nacional;




  g) existência de um tribunal competente em matéria constitucional de última instância.




  Passa-se a analisar detidamente cada um desses pontos, já destacando suas feições na ordem constitucional brasileira.




  2.2 Constituição como base jurídica do Estado




  Essa característica é consequência direta da definição do Estado Federal como uma união de Direito Constitucional, justamente porque é a Constituição que institui a federação, é nela que se encontram seus fundamentos. Por esse motivo, nenhuma definição, instituição ou característica de uma federação real pode preceder ou ter existência independente e desprendida de sua respectiva Lei Maior. Como escreve André Luiz Borges Netto, “o Estado federal origina-se da própria Constituição, que lhe dá vida e existência soberana”2.




  É erro comum encontrar definições, noções e abordagem que ignoram essa característica e se dão em uma base teórica genérica, abstrata e desprendida do que dispõe a específica Constituição de um país que adota o modelo federativo, ocasionando, muitas vezes, propostas incompatíveis em relação às disposições constitucionais próprias aplicáveis.




  Embora possam ser traçadas as linhas teóricas fundamentais do Estado Federal abstratamente considerado, será a Constituição de cada país que definirá as feições reais, estabelecendo um Estado mais centralizado ou mais regionalizado, onde os entes atuem em cooperação ou isoladamente, e com qual intensidade e ênfase é feita a opção. Na expressão de Raul Machado Horta, “há uma relação de causalidade entre Constituição Federal e Estado Federal”3.




  Não é, todavia, a qualquer Constituição que a teoria federalista está ligada, mas somente a uma formal, rígida e escrita, que exponha em um documento único e conhecido por todos os princípios federativos; que estabeleça a repartição horizontal e vertical do poder e que garanta a estabilidade necessária para disciplinar o complexo mecanismo federal. Não por acaso esse modelo de estado nasceu juntamente com a mais conhecida Constituição que possuía essas características.




  Embora as treze ex-colônias norte-americanas independentes possuíssem constituições próprias, as conhecidas na Europa no período eram costumeiras, não escritas ou parcialmente formadas por algum documento histórico, como a Carta Magna inglesa. Somente a Constituição Americana de 1787 reuniu todos os elementos característicos dos ideais da época e necessários para garantir a federação que instituía.




  O papel da Constituição não se exaure na instituição do Estado Federal. Ela é o documento jurídico que disciplina os pontos mais relevantes que permeiam todo seu funcionamento, sobretudo a repartição das competências normativas e materiais; a indicação do tribunal competente para solução dos inevitáveis litígios em torno das atribuições de cada ente; as rendas de cada parte integrante do pacto; o modo de os Estados-membros participarem da vida nacional e os lindes da autonomia de todos os entes periféricos.




  Além dessa função estruturante e funcional, é a Constituição que fornece a base axiológica, especialmente no capítulo dos direitos fundamentais, que servirá de limite para a atuação material e legislativa, bem como de orientação no tão importante labor hermenêutico sobre as disposições federativas. Como se verá, muitas vezes, a falta de atenção aos valores constitucionais causa interpretações que prejudicam a efetivação de uma federação mais próxima das aspirações sociais e dos valores vigentes. Isso será importante para se perceber que, em alguns julgamentos relevantes para a feição do Estado brasileiro pós-88, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal tomou como referencial interpretativo paradigmas do passado com os quais a Constituição Federal claramente buscou romper, causando julgamentos reacionários.




  As ordens jurídicas parciais autônomas dos entes periféricos, expressas pela edição de normas próprias, encontram na Constituição o ponto de convergência. De fato, “a Constituição Federal atua como fundamento de validade das ordens jurídicas centrais e parciais. Ela confere unidade à ordem jurídica do Estado Federal, com o propósito de traçar um compromisso entre as aspirações de cada região e os interesses comuns às esferas locais em conjunto. A federação gira em torno da Constituição Federal, que é o seu fundamento jurídico e instrumento regulador”4. Mediante o exercício da autonomia, os entes federativos criam ordens jurídicas parciais e autônomas, mas que têm na Lei Maior uma chave de fechamento.




  Sobre o assunto na realidade brasileira, primoroso voto do Ministro Celso de Melo na ADI 2995:




  Todos sabemos que a Constituição da República proclama, na complexa estrutura política que dá configuração ao modelo federal de Estado, a coexistência de comunidades jurídicas responsáveis pela pluralização de ordens normativas próprias que se distribuem segundo critérios de discriminação material de competências fixadas pelo texto constitucional.




  O relacionamento normativo entre essas instâncias de poder – União, Estados-membros, Distrito Federal e Municípios – encontra fundamento na Constituição da República, que representa, no contexto político-institucional do Estado brasileiro, a expressão formal do pacto federal, consoante ressaltam em autorizado magistério, eminentes doutrinadores […].




  O estatuto constitucional, em que reside a matriz do pacto federal, estabelece, entre a União e as pessoas políticas locais, uma delicada relação de equilíbrio, consolidada num sistema de discriminação de competências estatais, de que resultam – considerada a complexidade estrutural do modelo federativo – ordens jurídicas parciais e coordenadas entre si, subordinadas à comunidade total, que é o próprio Estado Federal (cf. Hans Kelsen, comentado por O. A. Bandeira de Mello, ‘Natureza jurídica do Estado Federal’ apud Geraldo Ataliba, ‘Estudos e pareceres de Direito Tributário”, vol. 3/24-25, 1908 RT)’.




  Na realidade, há uma relação de coalescência, na Federação, entre uma ordem jurídica total (que emana do próprio Estado Federal, enquanto comunidade jurídica total, e que se expressa, formalmente, nas leis nacionais) e uma pluralidade de ordens jurídicas parciais, que resultam da União Federal, dos Estados-membros, do Distrito Federal e dos Municípios.




  Nesse contexto, as comunidades jurídicas parciais são responsáveis pela instauração de ordens normativas igualmente parciais, sendo algumas de natureza central, imputáveis, nessa hipótese, à União (enquanto pessoa jurídica de caráter central) e outras de natureza regional (Estados-membros/DF) ou de caráter local (Municípios), enquanto comunidades periféricas revertidas de autonomia institucional5.




  É na Constituição que há o equilíbrio da repartição de competências entre os entes federados, com maior ou menor concentração na União. Suas normas dão essa medida, definindo se tratar de uma federação dual ou de uma federação cooperativa.




  Também é na Constituição onde se verifica a atuação do que Paulo Bonavides chama de Lei de Autonomia e Lei de Participação. A primeira permite que os entes periféricos criem uma ordem jurídica própria, organizem seus poderes e determinem suas atuações. A segunda estabelece o modo como as partes terão voz ativa no conjunto, como integram a vontade política do todo. Como escreve o autor, “a participação e a autonomia são processos que se inserem na ampla moldura da federação, envolvidos pelas garantias e pela certeza do ordenamento constitucional superior – a Constituição Federal, cimento de todo o sistema federativo”.6 As normas desse nível hierárquico definem, portanto, a via de encaixe dessas duas prescrições distintas, mas “harmonicamente superpostas e conexas”.




  Enfim, a constituição é a pedra angular da federação.




  2.3 Autonomia FEDERATIVA e o princípio da simetria




  Como demonstrado quando da diferenciação entre federação e confederação, a soberania é do Estado Federal como um todo, no caso brasileiro, é da República Federativa do Brasil, formada pela União, Estados-membros, Distrito Federal e Municípios, não podendo uma parte federada alegar ser soberana perante outra. O exercício dessa soberania no plano internacional é titularizado por autoridades e órgãos federais, enquanto, no plano interno, se dá nos termos da constituição e delimitada por ela na forma de autonomia federativa, que pressupõe os poderes de auto-organização, autolegislação, autogoverno e autoadministração.




  Tanto União, quanto Estados-membros, Municípios e o Distrito Federal possuem autonomia nesses termos para agir no exercício de suas competências, sendo, no entanto, a autonomia dos entes periféricos as que demandam maior atenção, não só por razões históricas, mas por ser princípio fundamental para evitar um sufocamento especialmente vindo do ente central, que – especialmente no Brasil – possui maior amplitude e mais recursos.




  Sobre a autonomia dos entes periféricos, em especial dos Estados-membros, o Ministro Celso de Melo no julgamento da ADI 486-7, escreve: “Vê-se, pois, com a redefinição do perfil institucional da Federação promovida pela Lei Fundamental da República promulgada em 1988, que a autonomia dos estados-membros constitui um dos núcleos essenciais na configuração conceitual da organização federativa”7.




  O Ministro Luiz Fux destaca que, “[…] embora existam diferentes modelos de federalismo, há alguns elementos mínimos sem os quais uma federação se descaracterizaria. Dentre estes elementos, destaca-se a efetiva autonomia política dos entes federativos, que se traduz nas prerrogativas do autogoverno, auto-organização e autoadministração”8.




  O exercício da autonomia dos entes federados se dá principalmente mediante a edição das constituições estaduais e das leis orgânicas municipais e distrital. Por essa razão, os assuntos aqui adiantados serão detidamente analisados e aprofundados, sobretudo considerando a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, nos respectivos capítulos. Serão expressos, nesta oportunidade, apenas os aspectos teóricos mais importantes, sem prejuízo de análise de alguns julgamentos que se mostrem particularmente elucidativos.




  É importante destacar que a autonomia federativa possui uma dimensão positiva – no sentido de assegurar o livre exercício das competências constitucionais –, como também negativa, consistente na proibição de interferência de outros entes na esfera que seja própria a cada um deles.




  Na dimensão negativa, a Constituição Federal é expressa em trazer as hipóteses de excepcionalizá-la, é o caso da intervenção federal, em que a União pode intervir nos Estados Federados (art. 349), e de intervenção estadual, quando os Estados Federados podem intervir nos Municípios de seu território (art. 3510). Também é possível a intervenção federal nos municípios de seus territórios, mas como não mais existem territórios federais atualmente, tal hipótese é, neste momento, apenas uma possibilidade em abstrato. Os preceitos constitucionais que, uma vez violados, autorizam as intervenções são chamados de princípios sensíveis.




  Tais intervenções são medidas drásticas, justamente porque afetam ponto nevrálgico de uma federação, razão pela qual devem obedecer a um rito preestabelecido no art. 36 da Constituição Federal11 em que se exige a solicitação formal e deliberação por Poderes distintos, a fim de evitar qualquer espécie de abuso. Tanto é momento de excepcionalidade que é proibida emenda à constituição em sua constância.




  Atento à importância da autonomia federativa e na intenção de evitar qualquer sorte de intervenção material transversa, o Supremo Tribunal Federal na ACO 3427 referendou medida cautelar monocraticamente expedida pelo Ministro Edson Facchin para ordenar, em 2020, a retirada pela União Federal da Força Nacional de Segurança dos municípios baianos de Prado e Mucuri, que fora para lá mobilizada mediante Portaria expedida unilateralmente pelo Ministro de Estado da Justiça e Segurança Pública em apoio ao Ministério da Agricultura, Pecuária e Abastecimento, sem que tenha havido solicitação expressa e formal do governador do respectivo Estado-membro.




  Nesse julgamento, foi considerado relevante e provável o argumento pela inconstitucionalidade do art. 4º do Decreto nº 5.289/2004, com redação dada pelo Decreto nº 7.957/2013, que ampliou o rol de legitimados para requerer o emprego da Força Nacional de Segurança, possibilitando seu uso em unidades federativas sem requerimento ou mesmo participação das autoridades locais, o que traduz perigosa restrição da autonomia federativa, já que a própria existência dessa força se dá para apoio e colaboração com os entes periféricos, nunca como uma imposição unilateral.




  Conforme destacado no voto condutor, o art. 241 da Constituição Federal traz a previsão de celebração de convênios de cooperação ou consórcios públicos entre os entes federados para assegurar a continuidade de serviços públicos. É nesse âmbito cooperativo que surge a Força Nacional de Segurança para colaborar com Estados-membros e Distrito Federal no exercício de sua competência de segurança pública, não podendo jamais ser instrumento de acedência federal sobre os entes federados, pois “com exceção das bem reguladas hipóteses do art. 34 da Constituição da República — hipóteses que, segundo a jurisprudência dominante do Tribunal, não devem ser interpretadas extensivamente (cf., por todos, IF 5214, Rel. Min. Cármen Lúcia, DJE 17/11/2016) –, não se identificam dispositivos hábeis a contornar a autonomia dos Estados, em sua integridade administrativa e territorial, sem que se obedeça à exigência de exteriorização de vontade apta a ser elemento de suporte de fato jurídico”.




  Dessa forma, foi decidido que a Força Nacional de Segurança é instrumento exclusivo de cooperação federativa, não podendo seu uso prescindir da anuência das autoridades locais para atuação em seu respectivo território. A ementa do julgado foi a seguinte:




  REFERENDO DE MEDIDA CAUTELAR. AÇÃO CÍVEL ORIGINÁRIA. DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. GARANTIAS CONSTITUCIONAIS. INTERVENÇÃO EM ESTADO. EMPREGO DA FORÇA NACIONAL DE SEGURANÇA PÚBLICA. DECRETO Nº 5.289/2004. NECESSÁRIA ANUÊNCIA DO ENTE FEDERADO. MEDIDA CAUTELAR REFERENDADA PELO PLENÁRIO.




  1. A Força Nacional de Segurança Pública representa programa de cooperação federativa, ao qual podem aderir, por atos formais específicos, os entes Federados.




  2. Em juízo de delibação, a norma inscrita no art. 4º do Decreto nº 5.289/2004, ao autorizar o emprego da Força Nacional de Segurança, em território de Estado-membro, sem a anuência de seu Governador, por mero ato de Ministro de Estado, viola a natureza cooperativa do programa e seu suporte constitucional, conflitando com os art. 34 e 241 da Constituição Federal. Encontra-se preenchido o requisito do fumus boni iuris.




  3. Em razão da intensa gravidade da quebra do pacto federativo, da possibilidade do uso ilegítimo da força, e do contexto geral de pandemia do vírus Corona, há indícios bastantes de risco da demora da decisão final.




  4. Medida cautelar referendada pelo Plenário para que a União retire dos Municípios de Prado-BA e Mucuri-BA o contingente da Força Nacional de Segurança Pública mobilizado pela Portaria nº 493, de 1º de setembro de 202012.




  Conquanto se refira à Força Nacional de Segurança, é possível extrair a ratio do julgamento no sentido de que atuação federal em âmbito próprio dos Estados-membros, do Distrito Federal e do Município não pode ser imposta, ainda que bem-intencionada, pois só será lícita apenas quando ocorrer em colaboração acordada entre os entes federativos envolvidos.




  Como se observa, a autonomia federativa é ponto fundamental da própria ideia de federação, razão pela qual se deve explorar seu desdobramento na auto-organização, autoadministração, autogoverno e autolegislação.




  2.3.1 Auto-organização




  A auto-organização consiste na capacidade de os Estados-membros, do Distrito Federal e dos Municípios definirem, na Constituição Estadual e na Lei Orgânica, suas instituições básicas, seu funcionamento e o modo de se relacionarem entre si. É importante considerar que no Brasil esse poder é objeto de enorme mitigação. Além de haver uma série de normas sensíveis (de obediência obrigatória sob pena de intervenção), estabelecidas (que traçam os preceitos de moralidade política) e de preordenação (pelas quais a Constituição Federal já estrutura diretamente alguns órgãos estaduais, distritais e municipais), a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, constituída ainda sob a égide da Constituição anterior, vem impondo a simetria orgânica como um princípio de compulsória observância pelos entes federativos.




  Como fundamento dessa ideia, o Supremo Tribunal Federal atrela o dever de simetria ao princípio da separação horizontal dos poderes e, com base nisso, entende que as prerrogativas, sujeições, poderes, estruturação, competências e modo de agir dos poderes estaduais e municipais devem seguir o paradigma traçado pela Constituição Federal para a União, julgando como inconstitucionais normas que tracem perfil diverso. Em outras palavras: foi erigido jurisprudencialmente o entendimento de que a maneira como a Constituição Federal disciplina os três poderes da União e determina seus freios e contrapesos deve ser reproduzida, em linhas gerais, no âmbito dos Estados-membros, Distrito Federal e Municípios, quando forem organizar os próprios poderes mediante a edição das respectivas constituições estaduais e leis orgânicas.




  Como exposto, é uma incomensurável limitação ao poder de auto-organização dos entes periféricos, pois a própria ideia de federação pressupõe, em alguma medida, uma heterogeneidade entre as partes federadas no modo de se estruturarem. Com maior razão, na ordem jurídica brasileira, que estabeleceu entes federais assimétricos, como os Municípios. Esse problema é agravado pelo fato de a simetria ser uma formulação jurisprudencial, a qual é, por definição, paulatinamente erigida e nem sempre de maneira coerente e íntegra, pois, conquanto o Supremo Tribunal Federal estenda por simetria a maior parte das disposições constitucionais sobre os poderes federais para os demais entes federados, há precedentes que excluem uma ou outra específica disposição.




  É exemplo disso o regramento da linha sucessória da chefia do Executivo. Embora diga respeito ao funcionamento de um dos poderes, matéria que via de regra é entendida como de extensão necessária, há o entendimento firmado de que, para disciplinar a sucessão de prefeitos e governadores, não há a obrigatoriedade de guardar simetria com a linha sucessória do Presidente da República.




  Em verdade, o uso do princípio da simetria deveria se dar com cautela, sob pena de pôr em risco um dos pontos fundamentais da Federação brasileira, especialmente porque em muitos julgados, como dito, se verifica um comportamento errático, no sentido de que para certos aspectos o dever de simetria é dispensado. O Ministro Cézar Peluzo já advertiu a respeito desses riscos, ao se referir à situação dos Estados-membros, mas perfeitamente aplicável também aos Municípios e ao Distrito Federal, dos quais se exige igual obediência simétrica:




  No desate de causas afins, recorre a Corte, com frequência, ao chamado princípio ou regra da simetria, que é construção pretoriana tendente a garantir, quanto aos aspectos reputados substanciais, homogeneidade na disciplina normativa da separação, independência e harmonia dos poderes, nos três planos federativos. Seu fundamento mais direto está no art. 25 da CF e no art. 11 de seu ADCT, que determinam aos Estados-membros a observância dos princípios da Constituição da República. Se a garantia de simetria no traçado normativo das linhas essenciais dos entes da federação, mediante revelação dos princípios sensíveis que moldam a tripartição de poderes e o pacto federativo, deveras protege o esquema jurídico-constitucional concebido pelo poder constituinte, é preciso guardar, em sua formulação conceitual e aplicação prática, particular cuidado com os riscos de descaracterização da própria estrutura federativa que lhe é inerente. [...] Noutras palavras, não é lícito, senão contrário à concepção federativa, jungir os Estados-membros, sob o título vinculante da regra da simetria, a normas ou princípios da Constituição da República cuja inaplicabilidade ou inobservância local não implique contradições teóricas incompatíveis com a coerência sistemática do ordenamento jurídico, com severos inconvenientes políticos ou graves dificuldades práticas de qualquer ordem, nem com outra causa capaz de perturbar o equilíbrio dos poderes ou a unidade nacional. A invocação da regra da simetria não pode, em síntese, ser produto de uma decisão arbitrária ou imotivada do intérprete13.




  A despeito desse alerta lançado por membro da Corte, o Supremo Tribunal Federal vem sendo pródigo no uso do princípio da simetria para obrigar os entes periféricos a seguir os mesmos parâmetros federais. Isso tem resultado em uma federação homogênea, em que não se verifica algo que é valorizado em outras federações: a experimentação institucional.




  Com efeito, nos EUA é muito comum se apontar como uma das vantagens do modelo federativo a possibilidade – que é efetivamente exercida pelos Estado-membros –, de se fazerem inovações que, se bem-sucedidas, podem ser imitadas por outros integrantes do pacto federativo. Por exemplo, um Estado-membro pode criar o recall (espécie de plebiscito revogatório) do mandato do respectivo governador como instrumento para encurtar governo inviável ou que se encontre em grave crise, mas que não tenha praticado ilícito que autorize o impeachment. Em se mostrando útil em Estado Federado, pode ser imitado por outros ou até mesmo inserido, via emenda, na Constituição dos Estado Unidos por uma reprodução voluntário, não compulsória.




  Esse tipo de experimentação, contudo, não é permitida no Brasil, nem a imitação é voluntária, pois somente poderia ser criada por emenda à Constituição Federal para a União Federal, que, por simetria, deverá ser obrigatoriamente estendido para os Estado-membros, Distrito Federal e Município, salvo, claro, se a própria emenda não fizer ressalvar expressa.




  Desde uma perspectiva teórica, a simetria pode ser entre entes federativos da mesma espécie (entre Estados-membros ou entre Municípios), conhecido como federalismo horizontal, e entre as espécies federativas União, Estados, Distrito Federal e Municípios, chamado de federalismo vertical. O princípio da simetria na sua modalidade mais conhecida é no nível das espécies federativas de um modo geral (federalismo vertical), versando sobre o que deve ser necessariamente seguido pelas partes periféricas em reprodução daquilo que foi definido constitucionalmente para o ente central. É nesse âmbito a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal.
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