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Resumo: Este trabalho foi realizado, no contexto do grupo de pesquisa em direitos sociais da
UNOESC (Universidade do Oeste de Santa Catarina), a partir de pesquisa bibliogréfica e estudo de
campo sobre direito regional e federalismo, ainda em desenvolvimento, na Europa (ltdlia e Espanha)
e constitui uma primeira aproximagédo de uma investigacao inesgotavel a ser desenvolvida com maior
aprofundamento nos préximos meses, no contexto de convénio de coopera¢do académica com as
universidade de Palermo e Universidade Autbnoma de Barcelona. O texto busca chamar a atencéo
para a necessidade premente de se bem estudar o fendbmeno federalista, como instrumento
prestacional dos direitos sociais de conhecimento obrigatério. O Federalismo pode ser estudado a
partir de diversas matrizes, desde a sua concepg¢ao associativa e seu duplo objeto: a um fortalecer o
todo com a reunido das partes — pela soma das forgas de diferentes entes federados; a dois, melhor
representar o todo pela divisdo em diversos nlcleos autbnomos de exercicio do poder — confere-se
maior visibilidade aos exercentes do poder e maior acesso aos que dele precisem se beneficiar. A
vertente funcional, materializada por sua adogdo como forma de governo comporta mdultiplas
consideragdes; entretanto, a faceta que mais suscita maior palpitacdo no debate cientifico-académico
€ justamente a adequacgéo ou ndo da férmula de distribuicdo de competéncias — receita de sucesso
ou de desastre na gestao politica de um Estado. Ao tratar-se de efetividade de politicas publicas
sociais, ultrapassada a discussdao de a quem cabe presta-los, recai, seja total, seja parcialmente,
sobre o ente estatal. E nesse ponto em que se faz indispensavel conhecer a complexa trama de inter-
relagcao entre os entes federados e suas competéncias para que se possa melhor avaliar a quem cabe
executar as prestagdes de efetivagdo dos direitos sociais.
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Abstract: This essay was done in the context of the research group on social rights at Universidade
do Oeste de Santa Catarina (UNOESC), from literature and field studies on regional law, which is
being conducted in Europe (ltaly and Spain) and it means a first approach on a never ending
challenge.to be developed in a deeper/higher level in the context of a multiple agreement with
Universidad Auténoma di Barcelona and Universittd degli studi di Palermo.This paper seeks to draw
attention to the urgent necessity of studying the federalist phenomenon in its solidarity as an social
instrument of required knowledge. Federalism can be studied from several arrays, the associative one,
from its conception and its double object: a strengthening of the meeting with all parties — the sum of
the power from different federal states, the two best represent the whole by dividing nuclei in several
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autonomous exercise of power — it gives a higher visibility to those who work on it and also greater
access to those who will be in need of its benefit. Still in the functional aspect, embodied by its
adoption as a form of government it involves multiple considerations, however, the aspect that raises
more discussions in the higher academic-scientific debate is precisely the adequacy or otherwise
allocation formula for competence division under the Constitution — recipe for success or disaster on
state management policy. When dealing with the effectiveness of social policies, most outdated
discussion is about who should provide them, either full or in part, on the state entity. It is at this point
that it is essential to comprehend the complex web of interrelationships between federal and skills so
that they can better assess who should run the social benefit for the realization of social rights.

Key-words: federalism; public administration; public policies; social fundamental rights.

1. O FEDERALISMO

Como o Federalismo pode ser estudado a partir de diversas matrizes, sera na
concepcao associativa com seu duplo objeto: o de somar para fortalecer o todo pela
resultante e o de dividir, por muitos centros de poder em busca da eficiéncia 6tima,
bem apropriada se mostra a licdo extraida da aproximacao entre Federalismo e
Democracia por Oliveira (2010, 21), na qual se distingue o “federalismo para unir” do
“federalismo para manter a unidao”, em que o primeiro protege 0s cidadaos do
excesso de poder pelo ente central, em esfor¢co contramajoritario antitirania, de modo
a perseguir uma conjugacao de forgas capaz de limitar o poder central. Portanto,
infere-se a paradoxal convivéncia entre dois aspectos aparentemente contrapostas:
manter a coesao entre as partes e respeitar os particularismos de cada uma delas.
Garcia-Pelayo (1984, 218) a seu turno menciona a unidade dialética de duas
tendéncias contraditérias: a unidade e a diversidade. A respeito dessa dicotomia,
Torres (2004, 126) pontua a concentracdo da doutrina constitucionalista quanto a
tensdo estabelecida no pacto federativo, segundo a qual ha uma conjugacao de
elementos para fortalecer o poder central e uma especial atencdo em respeitar o teor
autondémico dos entes federados (subnacionais).

Realizada esta provocacgéo inicial, vejamos a ideia de federalismo, que
decorre do vocabulo latino “foederis”, a significar “associagdo”; também, de igual
matiz, a relagdo entre o Estado Federal e seus entes politicos € estabelecida
mediante o tragcado de objetivos comuns, que por isso mesmo operam de forma
integrativa, formando uma liga indissociavel, com o intuito de constituir um Unico

estado soberano, embora seus componentes guardem para si a prerrogativa de



atuacdo com autonomia, cuja nog¢ao a federativa, por sua vez, se manifesta sob
quatro vertentes predominantes: 1) auto-organizacédo, 2) autogoverno, 3) auto-
organizacao e 4) autoadministracao.

A um, auto-organizar-se significa realizar as escolhas, em termos de decisdes
politicas fundamentais, tais como a definicdo da forma de estado, da forma de
governo, do regime de governo, segundo sua propria autodeterminacao, mediante a
identificacdo dos legitimos interesses dos governados.

A dois, autogovernar-se engloba nomear seus governantes e servidores, criar
seus 6rgaos e de realizar as escolhas politicas atinentes aos objetivos nacionais,
pelo tragado de politicas publicas supremas — em nivel de planejamento estratégico
estatal (politico, econdmico e social) a orientar o desenho das gerais a estas
subordinadas, conforme a politica conjuntural.

A trés, auto legislar refere-se ao exercicio legiferante sobre temas de interesse
regional, segundo a observancia das normas legislativas insculpidas na
Constituicao, conforme as competéncias a si distribuidas, dentre as diversas esferas
estatais: federal, estadual, municipal e distrital (esta ultima cumulativa das duas
anteriores); pode dar-se de forma privativa, quando restrita a um Unico tipo de ente
federativo ou concorrente, quando compartilhada por dois ou mais tipos de entes
distintos.

A quatro, por derradeiro, autoadministrar-se realiza a prépria administracdo
dos interesses publicos, conforme as modalidades de exercicio objetivo ou material,
segundo o magistério de Moreira Neto (2006, 300 et seq), ou seja: prestacdo de
servicos publicos, aplicacdo do poder de policia (regulatério, fiscalizatério e
coercitivo), implementacdo de fomento publico e intervencdo do Estado na esfera
privada.

Equivoco, entretanto, é considerar sinbnimos: federalismo e estado federal.
Nao resta duvida que o Estado Federal adota formalmente as nogbes do
federalismo, mas tal assertiva ndo torna isso uma exclusividade sua. Ao contrario,
hoje, muitos estados tradicionalmente unitarios exercitam uma descentralizagdo do

exercicio do poder em seus territorios, patrocinado pelo préprio poder central ou, no



mais das vezes, por meio de pressdes e esforcos de iniciativa regional,
complementada pelo poder local (TORRES, 2012, 17).

Na visao de Silva (2010, 550), entretanto, ha uma distincdo entre a
descentralizacdo operada nos estados federais — que seria politico legislativa, e a
dos estados regionais, em que a autonomia se faria predominantemente na vertente
politico-administrativa, portanto, em planos distintos, conforme a formalizagdo do
compromisso com a forma de governo.

A ltalia € um exemplo de estado regional, composto de 20 (vinte) regides, com
descentralizagdo de autonomias legislativas e administrativas em geral, dadas por
determinacdo da prépria constituicdo italiana que, desde 1948, menciona
“reconhecer, proteger e promover a autonomia local”’, muito embora, tal previsdo so
tenha vindo a ser operacionalizada de modo geral, bem mais recentemente, no
altimo quartel do século XX, pois inicialmente s6 as autonomias especiais existiam.
Hoje, cada regidao possui um Conselho Regional, que se encarrega da legislar no
interesse regional. O Executivo é exercido pela Junta Regional, cujo presidente é
também o presidente da regido. As regides sdo compostas por Provincias, num total
de 110 (cento e dez) e estas divididas em Comunas, em numero total de 1810 (mil
oitocentos e dez).

A ltalia caracteriza um estado regional heterogéneo, pois ha duas classes de
regides com distintas autonomias. As que detém autonomia com estatuto especial,
em numero de 5 (cinco), obtiveram suas autonomias por fatores étnicos, culturais,
linguisticos ou geograficos e possuem uma espécie de lei organica, com status
constitucional, que lhes garante ampla autonomia, podendo, por exemplo, arrecadar
e reter consigo grande parcela da receita dos tributos, sdo elas: Sicilia, Sardenha,
Trentino-Alto Adige, Veneza-Julia e Vale D’Aosta. Ja as que detém autonomia com
estatuto ordinario, no total de 15 (quinze), foram estabelecidas nos anos 1970,
justamente com o fim de descentralizar o exercicio do poder estatal pelo regional;
muito embora a autonomia financeira ainda seja timida, a reforma constitucional de
2001 ampliou a autonomia dessas regides e reduziu os controles sobre as mesmas,

como, por exemplo, pela retirada dos comissarios do governo central.



Outro exemplo digno de nota é o da Espanha, enquadrada como “estado
autondmico”, com modelo de descentralizacao proposto pela Constituicdo de 1978,
no contexto da transicdo do regime franquista para a democracia, quando se passou
a reconhecer o direito a autonomia das nacionalidades componentes do estado
espanhol e das proéprias regides — Comunidades Autbnomas (17) e cidades
autdbnomas (2): Melilla e Ceuta, que, ao formularem os seus estatutos comunitarios,
propuseram o desenho e o alcance de suas respectivas autonomias, a fim de serem
homologados pelo poder central e confirmadas as abrangéncias de suas
autonomias, sendo as comunidades, portanto, protagonistas de sua propria
autodeterminacdo — exemplo de perseveranca politica. Registra-se, hoje, um
impasse em torno do debate politico quanto a constitucionalidade do Estatuto da
Catalunia, que segundo o poder central, teria extrapolado os limites conceituais da
autonomia.

Por esses dois exemplos é que entendemos nao haver uma associagao direta
entre o grau de autonomia e a opc¢ao formal pelo modelo unitario ou federal, uma vez
que, tanto na Itdlia como na Espanha — estados de indole regional, embora se tratem
de estados unitarios descentralizados, a nocdo de centralizacdo do poder passa
longe; possuidas por intenso pensamento federalista, sempre estimulado pelas elites
intelectuais e politicas locais e regionais, pode-se dizer, sem embargo, que o grau de
descentralizagéo e de autonomia vivido por suas regides, por vezes, ultrapassa sem
margem a exagero o de muitos estados formalmente declarados republicas
federativas, mas que apresentam uma concentracdo massiva de poder no ente
central da federacdo, em detrimento da autonomia dos entes federados periféricos.

Retomando a discussdo pela ética federalista, historicamente, a primeira
manifestacao federalista teve por bergo a originaria experiéncia norte-americana de
formulacdo estatal, na sequéncia de sua libertagcdo do dominio britdnico, muito
embora tenha adotado primeiramente o modelo confederativo, depois, substituindo-o
pelo federativo. A iniciativa criadora oitocentista ndo teve referencial precedente na
histéria humana, na busca da soberania, para preencher os contornos do classico
trindbmio estatal: povo, territério e soberania, os colonos ingleses e o0 povo americano

irromperam o movimento de separacao do Estado inglés, tornando as treze coldnias



britAnicas, instaladas na costa leste da América do Norte, independentes, sob a
forma de um novo Estado confederado, modelo, até entédo, inédito.

O modelo confederado, também identificado pela associacdo de diversos
estados previamente existentes, tem por diferencial o fato de os entes formadores
conservarem suas soberanias originarias e o aspecto juridico-politico de o liame de
vinculagdo entre os mesmos se dar por intermédio de um tratado firmado entre os
mesmos, acordo este que admite a possibilidade de denuncia, ou seja, autoriza a
livre opcado de retirar-se do grupo a qualquer dos entes formadores, hipbtese
caracterizadora da secessao da Confederacéao.

Especial destaque a participacdo nesses episodios de Alexander Hamilton,
James Madison and Jonh Jay, autores da obra The Federalist Papers, recentemente
reproduzido em obra organizada por Kesler (1999, 27)%. “O Federalista”, em sua
composicao constou de 85 artigos, em que buscavam o0s autores convencer 0 povo
de Nova York a aceitar a nova Constituicao, fruto da Convencgéo da Filadélfia, com
trés aspectos centrais: a um, a adocdo do Federagdo, em substituicdo a
Confederacdo; a dois, discussdes sobre a natureza humana e a necessaria
separacao de poderes; a trés, a conveniéncia da forma republicana de governo.

No caso americano, diversos episddios histéricos, com especial destaque
para a declaracdo da abolicdo da escravatura, constituiram vetores de estimulo a
ruptura com o modelo vigente, fazendo eclodir sangrento conflito civil que perduraria
por anos, como fator de pressao; também o exercicio da soberania conservada pelos
estados, sem limites bem definidos, contribuiria para o estabelecimento de sérias

tensdes entre os estados “tidos” por unidos, com a ado¢cao de comportamentos que

3 “After un unequivocal experience of the inefficacy of the subsisting federal government, you are
called upon to deliberate on a new Constitution for the United States of America. The subject
speaks its own importance; comprehending in its consequences nothing less than the existence of
the UNION, the safety and welfare of the parts of which is composed, the fate of an empire in many
respects the most interesting in the world. It has been frequently remarked that it seems to have
been reserved to the people of this country, by their conduct and example, to decide the important
question, whether societies of men are really capable or not of establishing good government from
reflection and choice, or whether they are forever destined to depend for their political constitutions
on accident and force. If there be any truth in the remark, the crisis at which we are arrived may
with property be regarded as the era in which that decision is to be made; and the wrong election of
the part we shall act may, in this view, deserve to be considered the general misfortune of the
mankind. This idea will add the inducements of the philanthropy to those of patriotism, to heighten
the solicitude which all considerate and good men must feel for the event. Happy will be if our
choice should be directed by a judicious estimate of our true interests unperplexed and unbiased by
considerations not connected with the public good.” (Hamilton, article 1)



descumpriam os ditames da confederacdo, mas que restavam imunes a san¢des
pelo fato de serem os estados soberanos.

Com isso, identificava-se a necessidade de os estados renunciarem as
prerrogativas de soberania, para substituirem-na pelas da autonomia, submetida,
portanto, hierarquicamente ao estado federado soberano. Renovava-se o desenho
politico dos Estados Unidos da América, agora, mediante novo instrumento
amalgamador — a adocdo de uma constituicdo nacional federal, revestida de
caracteristicas de indissolubilidade, portanto, inibidora de qualquer desiderato
separatista.

Verificou-se, desta forma, a instauracdo um liame de relacionamento vertical
entre os entes federados, ou melhor, entre estes e 0 ente central, no qual apenas o
somatorio de todos se investe das caracteristicas e prerrogativas de estado
soberano, como se pode diretamente confirmar em consulta ao constante da
Constituicao dos Estados Unidos da América, de 1787, como por exemplo, o art. 12,
secdo X, 1 e 2, ao cuidar das limitagées impostas aos estados-membros e do art. 4°,
este versante sobre o relacionamento entre os estados-membros (ALVAREZ et
NOVAES FILHO, 2008, 42-60).

Embora os entes componentes exercitem a autodeterminacdo, consoante as
competéncias tragcadas pelo constituinte originario e mesmo derivado, tal arcabougo
sera representado pela autonomia federativa, concretizada a partir das atribui¢des
concernentes a auto-organizacdo, ao autogoverno; a auto legislacdo e a
autoadministragdo, que, ao menos em tese, ndo se subordinam ou nao se
subordinariam a Unido. Justamente sera o grau de inter referéncia, interdependéncia
e mesmo interferéncia entre a Unido e os estados-membros que determinara pela
adocdo de um federalismo de equilibrio ou um federalismo com deslocamento de
poder: se a polarizagao da forca se concentrar sobre a Unido, tem-se o federalismo
centripeto, se, ao contrario, concentrar poderes e atribuicbes em favor de maior
autonomia dos estados-membros, tem-se o federalismo centrifugo, que no caso
americano, a doutrina é convergente em apontar como o adotado.

No estado federal, a Constituicdo se sobrepde a todos os entes federados,

estabelecendo uma forga conformativa, que cumpre essencialmente trés papeéis



principais: a um, a criagdo do Estado, em sua génese formal, fixadas as inter-
relacdes entre os poderes constituidos e os entes federados; a dois, a limitagdo do
exercicio do poder pelo Estado e, a trés o estabelecimento dos fundamentos de
existéncia e validade da ordem juridica a vigorar no Estado, a saber:

A um, a “criacdo” do Estado, traduzida em trés verbos principais: instituir,
estruturar e organizar o poder. O “instituir’ traduz a adocao da “decisdo politica
fundamental”, conforme a teoria schmidtiana, ao que se determina a forma de
estado, a forma de governo e seu regime, além de outras orientacées politico e
mesmo ideoldgicas. O “estabelecer” destina parcelas de atribuicbes, segundo sua
maior aderéncia legiferante, administrativa ou jurisdicional, para exercicio por grupos
de servidores estatais distintos, denominados “Poderes”, Legislativo, Executivo e
Judiciario. Por fim, o “organizar’ que também distribui parcelas de atribuigcdes,
denominadas por atecnia de “competéncias™, aos entes federados nos quais se
desdobra o estado federal.

A dois, o papel que é o de impor limites ao exercicio do poder pelo Estado se
materializa por via de trés matrizes: a) a separacao dos poderes estatais, com base
em sua independéncia, mas compensada sob a forma de harmonia balanceada por
pesos e contrapesos (check and balances), na prépria visao de Madison in Kesler
(1999, 317-322) b) o protecéo e garantia dos direitos fundamentais dos cidadaos e,
c) pelo cumprimento dos ditamens de interesse coletivo, de busca do bem comum,
sob a forma da adocdo de politicas publicas vinculadas, no plano maior, aos
delineamentos constitucionais sociais, positivados como objetivos e fins do estado.

Por derradeiro, a trés, seu papel constitucional de posicionar a carta politica
no apice da piramide juridica, a servir de fundamento de existéncia e validade a
ordem juridica, fixando no seu préprio conteudo positivado o devido processo

legislativo, a partir do qual estabelece a formagdo das regras legislativas e se

4 E voz comum no meio juridico que o termo “competéncia” é de atribuicdo exclusiva do
Poder judicidrio, porque inerente a jurisdicdo; aos demais deve ser empregado tdo
somente o termo “atribuicdo” para designar as tarefas em relacdo as quais tem o poder-
dever de exercitar as prerrogativas, cumprir e fazer cumprir as determinacdes
constitucionais.

> Mas, o0 que é o préprio governo, sendo a maior das criticas a natureza humana? Se os
homens fossem anjos, ndo seria necessédrio governo algum. Se os homens fossem
governados por anjos, 0 governo nao precisaria de controles externos nem internos”.
(MADISON, The Federalist, art. 51, p. 317-322)



controla a hierarquia entre as normas juridicas, ja que — predominantemente —
originadas do Parlamento, devem respeitar a Constituicdo, sob uma nocédo de
supremacia e rigidez constitucionais necessarias. Nunca é demasiado refrisar que o
liame constitucional federativo é impositivo, petrificado, sob a forma de “alianca
indelével e eterna”, como pacto proibitivo de retirada ou afastamento dos entes
federados, ja que presente a indissolubilidade dos lagos federativos.

Sob o titulo de “defesa do Estado e das instituicdbes democréticas”, as
constituigbes nacionais costumam delinear institutos materiais e procedimentais
voltados a salvaguardar seus interesses maiores, tais como a intervencao federal, 0
estado de sitio e o estado de defesa, variando, por certo, quanto a denominacéo, de
estado para estado, mas sempre voltados a autorizar, excepcionalmente,
comportamentos de preservagao e regeneragao, ante eventual e concreto risco a
integridade nacional ou de suas instituicoes.

O cerne da ideia federativa estd em descentralizar poder, por meio da divisao
ou distribuicdo de atribuicdes (competéncias), o que, por via de regra, segue critério
de identificacdo regional pela chamada “predominéancia do interesse”, a partir de
pertinéncia e aderéncia materiais, e, desde que devidamente observadas — em
Ultima andlise — favorecem a preservacado dos lacos de harmonia entre os entes
federados.

Conforme a forma de distribuicdo das atribuicbes no contexto do estado
federal, Pinto Ferreira (1989, 395) classifica a modalidade de federalismo adotada:

A um, tem-se o Federalismo Dual, Classico ou de Equilibrio, no qual a
reparticdo confere atribuicbes nominadas a Unido e restam aos Estados as
atribuicdes residuais (nao enumeradas) — forma original do modelo norte-americano.

A dois, tem-se o Federalismo Neoclassico, no qual se verifica uma gradual
concentragdo de poderes em torno da Unido, conforme uma dindmica centripeta,
modelo predominante na maioria dos paises de pouca tradicdo federativa e de
desenvolvimento recente.

A trés, tem-se o Federalismo Racional ou Hegeménico, no qual as atribuicdes

em forma de competéncia legislativa se dividem, uma parte exclusivamente



destinada a Unido e outra de forma concorrente entre a Unido e os estados-
membros — é o utilizado pela Alemanha, india e Canada.

A dinamica da concentracao de poderes pode se dar, tanto em relacdo aos
estados (federalismo centrifugo), como em relacao a Uniao (federalismo centripeto);
pode ainda se verificar um equilibrio entre a distribuicdo central e periférica no

chamado Federalismo de Equilibrio.

2. O ESTADO FEDERAL BRASILEIRO

Enquanto os movimentos de independéncia ocorridos na América espanhola
redundaram no surgimento de diversos estados, de origem comum, mas
fundamentalmente distintos entre si, na América portuguesa, formou-se um Unico
estado — o Império do Brasil, marcado pelo exercicio centralizado do poder, a copiar
o modelo de gestdo colonial lusitano, em vigor por trés séculos de dominagéo
daquela corte. Tal opcao, se de um lado, demonstrou favorecer a preservagéo da
unidade territorial do novo pais, ao contrario do ocorrido com os vizinhos de origem
espanhola, que se fragmentaram em muitos estados de menor porte, por outro lado,
dificultaria, o desenvolvimento regional, centralizando atencdes, esforgos,
investimentos — e, por logico, o crescimento — de determinadas areas, onde se
verificara maior efervescéncia politica, econémica e cultural, para inconformismo das
demais.

Assim, embora historicamente centralista, o Brasil, com o advento da
Republica, proclamada em meio as multiplas crises politicas da monarquia
centralista, tentava se afastar da instabilidade até ali reinante para buscar ingressar
em nova realidade, inspirada nos auspicios da revolugdo industrial, aqui ainda
incipiente, fora as iniciativas do Bardo de Maua. Contudo, o risco de eventual e até
provavel “contrarrevolucdo” conservadora, patrocinada pelos monarquistas, ali
politicamente derrotados, foi decisivo para a escolha do novo regime de governo.
Explica-se:

O sistema federativo brasileiro, adotado pela Republica, era mais coerente
com o extenso perfil territorial do novo Estado brasileiro, portanto, mais identificado

com o atendimento das necessidades de exercicio dos poderes regionais e locais e



das necessidades do povo brasileiro, o que se firmou mediante o estabelecimento de
um acordo costurado entre os republicanos “revolucionarios” e as expressoes
politicas das provincias, dali em diante, algadas a condi¢cdo de estados-membros da
federacgao.

Os Estados, uma vez elevados a condicdo de unidades federativas
autdbnomas, serviriam de corddo politico de protecdo da Republica, contra as
potenciais iniciativas de se restaurar a monarquia, ainda latentes, pois, por certo,
nao admitiriam retornar a condicao de meras provincias sem autonomia.

Com isso, a0 menos em tese, o0 exercicio do poder estaria encaminhando-se
para ser distribuido de forma mais equitativa pelo espaco territorial brasileiro, ou
seja, fortalecia-se o Estado brasileiro, por manter-se unido — Unico, mas, desta feita,
descentralizava-se a prestacao das funcdes estatais por diversos nucleos de poder
regionais, que seriam, certamente, 0s primeiros a reagir a qualquer inspiracao de
reinstalacdo monarquica, portadora da ameaca de reducdo de sua recém-
conquistada autonomia, ante o retorno a condigdo de provincias imperiais
desprovidas da mesma.

Pretende-se, com isso, denunciar que a elevagdo das provincias ao status de
estados-membros, historicamente, foi muito mais uma decisdo estratégica, em
termos de disputa do poder, do que, efetivamente, viesse a representar um
amadurecimento da aptiddo daquelas unidades para o exercicio de uma autonomia
auténtica e efetiva.

A Republica federativa de 1889, embora representasse uma descentralizacao
do poder pelos diversos nucleos estaduais, na pratica, o faria de forma muito timida,
pela propria incapacidade dos novos estados em se firmarem como polos atrativos
do poder. A modéstia dos novos estados-membros foi, portanto, decisiva na
configuracdo de uma federacdo de origem distribuidora, mas, de configuracao final
centripeta, com notada distribui¢cdo centralista do poder.

O Brasil ao adotar o modelo federal a partir de um estado unitario para reparti-
lo em ndcleos de exercicio de poder regional, derivados das antigas provincias,
atribuiu-lhes inédita autonomia federativa, para cujo exercicio ndo se encontravam

suficientemente amadurecidas; com isso, percorreu caminho contrario dos Estados



Unidos, pois estes consolidaram o seu federalismo a partir de uma experiéncia
revolucionaria e convergente em torno de um poder central, com 13 Colbnias que
preexistiam separadamente, submissas a Coroa Britanica e que ali lutavam por sua
soberania, segundo ideal confederativo.

Ramos (2000, 162) considera o caso americano um exemplo de situacao em
que o povo precedeu ao poder; ja no Brasil, o poder precedeu ao povo, pois a
populacdo brasileira recebera um pacote fechado, pronto, sem ter tido a nem a
capacidade, nem a possibilidade de participar do processo gestacional da nova
forma de governo, enquanto a americana viveu intensamente cada passo do
processo de criacdo do estado norte-americano.

Portanto, o Brasil era um estado independente, sob regime mondarquico, com
governo unitario e centralizador — dai verificar-se sua pouca vocacao a autogestao
por parte das provincias, acostumadas a concentracdo do poder sobre o Governo
Central, este mesmo nitidamente ligado a metrépole originaria; ja os Estados Unidos
eram colénias em busca de independéncia, pugnando pela liberdade — dai o espirito
de autodeterminacdo muito mais instigado, sua opgédo buscava renegar a monarquia
londrina e sua experiéncia de vida politica, até ali, era de existéncia separada umas
das outras e, embora fossem col6nias, viviam separadas e com parcelas de poder
descentralizado, o que também corroborava sua aptidao a autonomia.

O Brasil adotou inicialmente o federalismo dual, com a tradicional atribuicao
de poderes a Unido, restando aos estados, as matérias ndo expressamente
enumeradas (omissas) como forma de competéncia residual, o que de certo modo
representou, ao menos formalmente, uma tendéncia a descentralizagcdo. Magalhaes
(2000, passim) considera que as Constituicdes mais democraticas desvelaram
tendéncia descentralizadora em favor dos estados, mais abertas a participacdo dos
estados, tal como se sucedeu com a constituicao de 1934 — primeira a estabelecer
competéncias concorrentes entre a unidao e os estados-membros ou a de 1946 que
restaurou a democracia, apds a ditadura varguista.

Em sentido oposto, reitera o autor, a Constituicdo de 1937 — de natureza
soécio-facista — fortaleceu de forma demasiada o poder central, alterando, como

aparato de controle politico, a reparticdo de competéncias, em favor da Unido e



restringindo a participacdo dos estados na seara de matéria concorrente. Ja a
constituicdo de 1967 e a EC n® 1/69 sdo consideradas nominais segundo a
classificagdo I6ewensteiniana, inspirando uma Federagdo igualmente nominal, com
intensa concentracdo em favor da Unido, havendo quem considere uma regressao
ao modelo unitario descentralizado, denominado por certos autores de "Federalismo
de Integracao”, levando a confundir as figuras da Federacgéo e da Uniao.

A Constituicdo de 1988 remodelou de forma radical o federalismo brasileiro,
ao adotar novos paradigmas democraticos, reconhecendo a autonomia aos
municipios, que somam mais de 5.500 unidades de federacao; tal medida, por si so,
se mostrou razoavelmente discutivel, desde seus obstaculos ao autofinanciamento
do orcamento municipal, passando pela natural dificuldade de controle de
accountability, até alcangar avaliagdo mais requintada quanto aos Obices a
governabilidade; conferiu-se ampla liberdade, sem estipular proporcional sistema de
controle, a entes, muitas das vezes, despreparados para a autogestao politica.

Ademais, se de um lado receber amplas competéncias pode soar como
outorga de poder e certo grau de discricionariedade, por outro, também confere
deveres vinculativos diversos, pelos quais 0s municipios passaram a ser chamados
a responder, em solidariedade com os estados e mesmo com a Unido® por diversos
servigos publicos. Assim, detentores de orcamentos significativamente menores, os

municipios também passaram a se ver responsabilizados’ também em caso de

® Exemplos do inter-relacionamento Unido-municipios sdo: a um, o Sistema Unico de
Saude (SUS), conjugado pelas esferas Federal e Municipal, com repasse de recursos da
Unido para as prefeituras; a dois, o Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS), promotor
do: Programa de Erradicacao do Trabalho Infantil (PETI) e do Programa de Assisténcia
Integral a Familia (PAIF); a trés, registram-se diversos convénios para expnsao da oferta
de moradias e para fomento das atividades educacionais.

7 O Supremo Tribunal Federal assim decidiu a respeito: “O art. 30 da Constituicdo
Estadual (CE) impbe aos Municipios o encargo de transportar da zona rural para a sede
do Municipio, ou Distrito mais préximo, alunos carentes matriculados a partir da 52 série
do ensino fundamental. H4 aqui indevida ingeréncia na prestacdo de servico publico
municipal, com reflexos diretos nas financas locais. O preceito afronta francamente a
autonomia municipal. Também em virtude de agressdao a autonomia municipal tenho
como inconstitucional o § 32 do art. 35 da Constituicao estadual: ‘as Camaras Municipais
funcionardo em prédio préprio ou publico, independentemente da sede do Poder
Executivo’. Isso é amplamente evidente. (...) Por fim, é ainda inconstitucional o § 32 do
art. 38 da CE, ja que os limites a serem observados pela Camara Municipal na fixacdo dos
subsidios do Prefeito e do Vice-Prefeito estdo definidos no inciso V do art. 29 da
Constituicdo de 1988, nao cabendo a Constituicdo estadual sobre eles dispor. H&, aqui,
afronta a autonomia municipal." (ADI 307, voto do Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 13-
2-2008, Plenério, DJE de 12-7-2009.)



prestacdo deficiente de certos servicos publicos, sobre o0s quais ndo teriam
atribuicao se nao tivessem sido algados a condi¢cao de autbnomos.

As alteracdes, portanto, ndo se mostraram suficientes para estimular uma
reparticdo mais ajustada das competéncias entre os entes federativos, ao contrario,
criou-se uma euforia pelas novidades, mas que em muito pouco representou avango
em termos de realidade social. As matérias de importancia nodal permanecem
cobertas pelo manto da exclusividade da Unido, em detrimento dos Estados e
Municipios, 0 que, para massiva parcela da doutrina nacional, se compreende pelo
histérico de presidencialismo adotado por regime de governo.

A discussao sobre a eficacia da prestacao dos direitos sociais previstos pelo
texto constitucional de 1988 aos administrados, notadamente em relacdo ao
desenvolvimento e implementacdo das politicas publicas de efetivacdo desses
direitos, perpassa a questao de exercicio do poder, seja quanto a sua distribuicéo
horizontal — na separagao entre as fungdes publicas: Legislativa, Administrativa e
Jurisdicional, seja quanto a sua distribuicao vertical — na separagéo entre as esferas
dotadas de autonomia no Estado brasileiro: Unido, estados-membros, municipios e
Distrito Federal —, a partir do modelo federativo sui generis da Republica Federativa
do Brasil.

A titulo de nota, as qualificadoras “horizontal” e “vertical” acima empregadas
sao racionalmente compreensiveis: a primeira, a partir da nocao de equidistancia e
inexisténcia de hierarquia entre os poderes constituidos, que, mesmo independentes
entre si, se veem equilibrados pelo sistema de freios e contrapesos (check and
balances), podendo se entrelacar em controle mutuo, cada um aos demais, pelo
exercicio de fungdes atipicas, expressamente autorizadas pela Constituicdo — dai,
falar-se em horizontalidade, em prestigio a certa igualdade; ja a segunda
qualificadora, embora originariamente coberta pela mesma presuncao de igualdade
de forcas entre as esferas federal, estaduais e municipais, em um contexto de
federalismo dual tradicional, finda por se mostrar, paradoxalmente verticalizada,
dada a concentracdo massiva da forca nas maos da Unido, em detrimento dos

estados e municipios, 0 que se verifica mediante breve esfor¢co de leitura histérica



Ao longo deste mais de um século de Republica, o quadro politico da federagéao
sofreria alguns ajustes, notadamente com o advento da Constituicdo de 1988, que
elevou também os municipios ao status de entes dotados de autonomia federativa,
mas, nem assim, se alterou o quadro de densificacdo do poder federal, ja que a
distribuicdo de atribuicbes federativas constitucionais prevé extenso rol de
competéncias exclusivas (art. 21) e privativas (art. 22) da Unido, contra a improvavel
faculdade de delegacao destas ultimas (art. 22, paragrafo Unico), mediante a edi¢éo
de lei complementar, em face de controvertida lista de atribui¢cdes legislativas que,
embora concorrentes, se defrontam com um polémico critério de suplementaridade,
que, segundo a Constituicdo, em tese, autoriza os estados-membros (art. 24) e
municipios (art. 30)% a legislarem sobre aquelas matérias, em atendimento de suas
particularidades.

A Unido, em tese, ocupa-se das questdes maiores, pelo exercicio de poderes
gerais relativos as politicas de governo, mas, mesmo em sede da sua competéncia
privativa, em matéria tais como exportacdo, importacdo, seguridade social,
educacdo e politica monetéria, pode-se trabalhar com a faculdade de delegar
algumas dessas atribuicbes aos estados por meio de legislagdo complementar,
consoante os preceitos do art. 22, paragrafo Unico da constituicdo de 1988,
ultrapassando, portanto a nocado de competéncias concorrentes do tradicional
modelo de federalismo centrifugo, ja insculpidas nos paragrafos 1° a 4° do artigo 24,
da mesma carta, no qual concorrem matérias tais como as politicas econ6émica,
financeira e tributaria.

Aos estados, portanto, além da prerrogativa de legislar suplementarmente a
Unido para atendimento de suas peculiaridades regionais e locais, também podera
ser autorizado a legislar em matérias antes privativas a Unido. Além do que é de

todo recomendavel que ela trabalhe em conjunto com as unidades federativas,

8 O Supremo Tribunal Federal assim decidiu a respeito: "O Municipio pode editar
legislacao prépria, com fundamento na autonomia constitucional que lhe é inerente (CF,
art. 30, 1), com o objetivo de determinar, as instituicdes financeiras, que instalem, em
suas agéncias, em favor dos usudrios dos servicos bancdarios (clientes ou ndo),
equipamentos destinados a proporcionar-lhes seguranca (tais como portas eletronicas e
camaras filmadoras) ou a propiciar-lhes conforto, mediante oferecimento de instalacdes
sanitdrias, ou fornecimento de cadeiras de espera, ou, ainda, colocacdo de bebedouros.
Precedentes." (Al 347.717-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 31-5-2005,
Segunda Turma, D/ de 5-8-2005.) No mesmo sentido: RE 266.536 AgR, Rel. Min. Dias
Toffoli, julgamento em 17-4-2012, Primeira Turma, DJE de 11-5-2012.



inclusive consultando-as quanto as questdes que lhes possam afetar direta ou
indiretamente, respeitados os pontos de tangéncia com a competéncia municipal®.

Surgida, portanto, a questdo da busca do equilibrio sobre como conciliar a
manutencao da forca central da Unidao, sem nulificar a participacdo dos estados e,
por outro lado, como conferir maior protagonismo aos Estados-membros, sem perder
o foco dos objetivos e fins voltados a unidade nacional, a resposta que melhor se
adequou foi pela implantagdo de um novo modelo federalista denominado
Federalismo de Cooperagéo.

No chamado Federalismo Solidario, superpdem-se as competéncias federais
e estaduais, mas sob uma indole descentralizadora ou estimula-se a agao conjunta
entre Unido e Estados-membros, segundo o chamado Federalismo
Intergovernamental, no contexto do qual estes atores politicos atuam como parceiros
para atendimento dos fins sociais, politicos e econémicos.

O novo fundamento a compor o desenho federativo é o da cooperagéo, como
forma inovadora de efetivar a descentralizacdo, em maior ou menor grau, mas,
sobretudo, pelo foco no fim a atingir: o interesse da coletividade. De forma concreta
a cooperacao se opera mediante a interacdo federal-estadual, em ideal de ajuda
mutua e decisdes consensualmente negociadas, superando o modelo dual originario
de 1891, no qual se verificava certo antagonismo entre os entes federados, em
disputa pela distribuicdo de atribuicées, como forma de afirmacao de seus poder e
autonomia.

Almeida (2005, 77) considera que a opcao pelo federalismo de equilibrio
depende de diversas iniciativas e providéncias de governo para que possa frutificar
da forma desejavel. Assim, menciona, a um, a abertura aos estados das
competéncias concorrentes, nos limites do preconizado pelo artigo 24 da
Constituicao, a fim de poderem legislar sobre temas que antes Ihes estanques, como

forma de superacao e estimulo a inovacao; a dois, a descentralizagao de atribui¢cdes

® O Supremo Tribunal Federal assim decidiu a respeito: "Os Estados-membros s&o
competentes para explorar e regulamentar a prestacao de servicos de transporte
intermunicipal. (...) A prestacdo de transporte urbano, consubstanciando servico publico
de interesse local, € matéria albergada pela competéncia legislativa dos Municipios, ndo
cabendo aos Estados-membros dispor a seu respeito." (ADI 2.349, Rel. Min. Eros Grau,
julgamento em 31-8-2005, Plenario, D/ de 14-10-2005.) No mesmo sentido: ADI 845, Rel.
Min. Eros Grau, julgamento em 22-11-2007, Plendrio, DJ/E de 7-3-2008; RE 549.549 AgR,
Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 25-11-2008, Segunda Turma, DJE de 19-12-2008.



pelo estabelecimento de competéncias administrativas comuns também integra a
nocao de cooperacao para o atendimento dos objetivos da federacdo; a trés, a
mitigacdo da supremacia da Unido para um maior equilibrio entre as atuacgdes
administrativas e legislativas dos entes federados.

Ocorre, para fins de triste registro, que isso nem sempre se da mediante um
amplo debate nacional. Em matéria de exportacdes, por exemplo, a edicdo da Lei
Kandir suscitou severa insatisfacao nos estados da federacao, para o que a resposta
mais ensaiada foi de que as medidas nao foram adotadas pela Unido — em choque
com os outros entes federados que Ihe ombreiam em status hierarquico —, mas pela
Republica Federativa do Brasil que nesse particular sobrepde-se a todos eles. Além
de outros nuances semanticos tais como a diferenca doutrinaria entre lei federal e lei
nacional, embasada nos destinatarios de cada lei aprovada no Congresso Nacional,
quando tem por destinatarios, a um, a esfera federal, ou seja, érgaos e interesses da
Unido; a dois, a esfera nacional, quando se projeta em obrigatoriedade e
executoriedade sobre todos na nacéo.

A forma de administracdo adotada, desde a proclamacao de Republica até a
primeira quartel do século XX, portanto, se mostrou, mesmo com variagbes e
matizes, centralista e burocréatica, de postura privatista, com moldes europeus de
rigida hierarquizagao financeira — politica do “café com leite”. Em 1930, altera-se a
prevaléncia para 0 espago publico sobre o privado, inspirada no modelo
rooseveliano, de origem norte-americana — de viés intermediario, permeado de
ideario cooperativo, denominado New Deal — em razdo da gestdo inovadora e a
indole interventora que promoveram resultados muito favoraveis nos anos seguintes
a Crise de 29.

Em termos de autoadministragéo, em seguida verifica-se a introdugéo da nogao
de estado gerencial, sob as ondas do New Public Management e do estado
gerencial europeu, por |4 desdobradas com o po6s Il Guerra e serviriam para
apresentar a alternativa de atuar como estado regulador, em substituicdo as nocdes
de Estado liberal ou Estado-providéncia, dali ja superadas. Essas inovagdes
gerenciais implantadas na Europa também chegariam ao Brasil, embora com certo

atraso (delay), pois, somadas ao quadro de sucessivas crises econdmicas dos anos



70 (petroleo), 80 (mercado financeiro) e 90 (recessdo econd6mica) do século XX,
demonstrariam a necessidade de reducao do tamanho da estrutura operacional do
Estado e dos custos de funcionamento das maquinas estatais, cuja racionalidade
financeira apontava para a inolvidavel imposicao de reducao dos custos publicos.

Nesse contexto, a dinamica federalista brasileira, contudo, em que pesem sua
harmonia arquiteténica, provocou grandes descontentamentos os mais variados nos
Estados-membros, desde o Sistema Politico pela desproporcionalidade do sistema
representativo em termos das regides geograficas até quanto a questdo de receita
orcamentaria, como por exemplo, a referente ao Fundo de Participacao dos Estados
na reparticao das receitas dos tributos.

Nesta senda, Regis (2009, 1) consolida a titulo de sinopse historica uma
predominéncia de fraca concentracdo de poder em posse dos governadores, ao
longo do periodo republicano, com especial destaque para o periodo do Estado
Novo, regra s6 igualada pelo periodo de vigéncia do Plano Real, no governo
Fernando Henrique, quando a concentragdo de poder nas maos da Uni&o teria sido
intensa.

Como a obra do autor supramencionado € anterior, faz-se mister registrar
novo aumento, ainda superior, da concentragdo de forca em favor da Unido, durante
0S governos que se seguiram, em dois mandatos de Luis Inacio Lula da Silva e no
de Dilma Roussef, com a ampliagdo absurda do niumero de ministérios, explosdo da
maquina publica, superendividamento interno, com descontrolada emisséo de titulos
de divida publica, maquiado pelo ndo endividamento externo, tradicional bandeira
politica empregada na critica aos governos. Os estados tem cada vez mais sua
projecao encolhida, seja em termos do Fundo de participacao respectivo, seja em
termos de proeminéncia legislativa; poucas vezes se viu o poder tdo concentrado.

Exemplo da tens&do federativa entre a Unido e os Estados-membros
se viu, em 2005, alguns dos estados de maior forca econdmica, como 0s da regiao
sul (RS, SC e PR) e o proprio Mato Grosso do Sul, ajuizaram perante o Supremo
Tribunal Federal (STF) a acao civel originaria n® 792 (Rel. Min. Carlos Veloso), a fim
de discutirem como direito subjetivo a reparacdo das perdas financeiras motivadas

por desoneracdes de impostos sobre as exportacdes de produtos primarios, pela



consequente reducdo progressiva dos repasses da Unido aos estados, ferindo de
modo letal os seus orcamentos estaduais, com risco a efetividade do préprio pacto
federativo, ao caracterizar pratica da concessado de isengdo heterbnoma, pratica
assaz vedada pela Constituigao.

A eficacia da politica social (efetividade de direitos sociais), de certa forma,
sofreu forte influéncia desse contexto histérico, mediante a intensificacdo de
iniciativas voltadas a reformular a prestacao dos servicos publicos, tais como saude,
educacao e previdéncia, sob o aspecto financeiro, estimuladas pelo redesenho do
arranjo federativo, em especial no tocante as responsabilidades atribuidas as
distintas esferas governamentais no atendimento dos direitos sociais, tais como a
educacao, desde as muitas reformas administrativas pelas quais trilhou a nagéo,
assim como pelas reformulagdes dos sistemas de saude e educagédo, a guisa de
exemplo, para cuja solugcdo, agora, apontam como “‘moeda de troca”, o
direcionamento dos royalties do pré-sal.

Discussao de certa complexidade, na atualidade, faz-se sobre o tema da
divisédo dos royalties decorrentes da exploragao de petrdleo da camada do chamado
“pré-sal”, gerando uma tensdo sobre o pacto federativo desnecesséria. Os estados
produtores, como potenciais suportadores dos riscos da atividade econdmica
reagem a ideia de ter de repartir os dividendos com outros estados nao produtores.
Trata-se de disputa politica pouco razoavel, sobre tema com assento constitucional
da maior clareza e que ndo demandaria maiores argumentos para se verificar que
nao faz o menor sentido repassar os dividendos aos estados que nao conjugam da
producdo, nem dos riscos inerentes a mesma.

A esse respeito, mais apropriado seria discutir, portanto, uma alteragao sobre
a LC 87/1996 — denominada Lei Kandir, de modo a buscar revogar as isencdes de
ICMS sobre as mencionadas exportacoes de petréleo, o que recomporia o nivel de

receitas a um patamar mais justo para os brasileiros.

Uma pergunta nacional sobre o tema é a quem cabe definir se a exportacdo
do petréleo, por exemplo, é prioritaria em relagdo a eventual exploracdo com
exclusividade pelo empresariado nacional. Este, portanto, € um exemplo de uma

decisdo central, ja conduzida pela Unido, com pouca transparéncia, e que provoca



intenso desconforto na populacdo dos estados, principalmente os que produzem o

petroleo.

Nesse particular, por exemplo, 0 tema da licitacdo para a concessédo da
exploracao dos 289 (duzentos e oitenta e nove) blocos da camada do pré-sal é dos
que mais desperta constrangimento interno, pois nem ao certo se tem informagéo
exata acerca do valor de mercado dos mesmos. Ademais, a discussao dos royalties
a serem pagos em decorréncia da exploracdo também preocupa muito, posto que
seu valor percentual ndo ultrapassa a casa dos 15% (quinze por cento) da receita
total; por essa razdo, diversas entidades representativas se rebelam, pugnando pela
estatizacdo da exploracdo e pelo controle publico sobre a cadeia de atividades

petroleiras no Brasil.

O debate federativo tem uma potencialidade represada tao forte que constituiu
tema dominante dos debates de tramitagcdo da lei n® 12.351/2010, reguladora da
matéria, ao ponto de a concessdao de compensacdes as industrias petroleiras
estrangeiras, em detrimento dos interesses internos, passar quase despercebida,
diante da intensa e tensa guerra interna estabelecida pelas disputas entre os
estados-membros da federagdo pela reparticio dos minguados 15%, quando o
debate central deveria se dar quanto a concessado ou nao dos referidos campos de
exploragéo, o qual deveria ser conduzido em nivel nacional e permeado de maior
transparéncia possivel, especialmente, por se tratar de riqueza natural esgotavel,
tutelada pela via da preservagdo ambiental e constituir forma de exploracao inédita,

cujos risco ambientais sdo meras expectativas, sem estudos conclusivos.

Em vez de, internamente, digladiar pela divisdo dos infimos retornos em
termos de royalties, deveriam os estados-membros, por intermédio do Senado da
Republica, se contraporem a iniciativa da Unido de promover as rodadas de
negociacao dos lotes e areas de exploracdo antes de consultar a nacao quanto a
conveniéncia de explorar ela prépria os referidos campos, ainda que de forma mais

distribuida no tempo, e, por seguro, mais duravel e rentavel para o povo brasileiro.



3. FEDERALISMO E POLITICAS PUBLICAS DE DIREITOS SOCIAIS

Como bem informam Dias e Matos (2012, 177), a adogao da norma ISO
26000, versante sobre a Responsabilidade Social, fez recair sobre as organizagdes,
tanto publicas como privadas, o papel de atores sociais e 0 decorrente dever de agir
sempre mediante o cumprimento de seus deveres de sustentabilidade e inclusao
social. A responsabilidade social, ao ser incluida na agenda dos principais
organismos internacionais, findou por adentrar também a pauta dos estados
nacionais. Portanto, ndao importa em que nivel governamental ou de governanca
empresaria se esteja, 0 compromisso social estara presente, o que permite concluir
que, sem embargo, também ao arranjo federativo se impde tal submissao.

Em que pese o entendimento majoritario do STF quanto A ndo normatividade
do preambulo da Constituicdo, por outro viés, destaca-se sua importancia como
fonte interpretativa. Nesse jaez, a previsao preambular de assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, ao desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores a serem preservados em todas as esferas da
federacao percorre intensa jornada pelo pluralismo social.

Para Mendes (2002, 139), mais do que apenas deixar de intervir na esfera
individual dos cidadaos, a Constituicdo impde ao Estado o dever disponibilizar os
meios materiais e condi¢oes faticas para o efetivo gozo das liberdades publicas e
dos direitos sociais para a efetivacdo da garantia de liberdade perante o Estado
(autonomia) e, também, da liberdade por intermédio do Estado (patrocinada pelo
Estado), o que se demonstra pela receptividade — sem precedentes — do texto
constitucional ao rol de direitos sociais, ao ponto de desfrutarem da exclusividade de
um capitulo inteiro, no contexto do titulo Il — Direitos Fundamentais, da Constituigéo.
Ao nosso sentir, descabendo discutir a sua fundamentalidade, eis que, mesmo
ausentes do rol do artigo 5° eles prenchem os requisitos atinentes e podem
associar-se.

A controvérsia acerca da fundamentalidade dos direitos fundamentais sociais,
em verdade, trabalha a servico de quem deve pagar a conta das politicas sociais,
portanto, da administragdo publica e do sociedade, mais marcantemente do

empresariado, por outro lado, defendendo os direitos sociais tem-se os préprios



destinatarios das prestacdes, parte engajada da sociedade civil, sem deixar de
mencionar também a sempre presente parcela de atores politicos a servico de
determinada acao a demagogica ou em busca de beneficios préprios, tais como
dividendos politicos, eleitorais ou néo.

A arquitetura constitucional fornece rico material ao debate acerca de uma
suposta deficiéncia d positivagdo dos direitos sociais: O artigo 5%, paragrafo 1°, por
exemplo, menciona a aplicabilidade imediata das normas reguladoras de direitos
fundamentais. Agrega-se a esse raciocinio o conteudo do art. 5%, paragrafo 2°, que
reconhece status constitucional fundamental, operando como “clausula de abertura
ou de resgate interpretativo”, aos direitos identificados com o0s principios
(fundamentais) e o regime (social-democratico) da Constituicdo Brasileira, assim
como os decorrentes dos tratados internacionais (de direitos humanos — em
conjugacao com o paragrafo 32, do mesmo artigo), em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte.

Para os que aceitam os direitos sociais como fundamentais, ja seria meio
caminho andado, pois nesse sentindo, independente de complementos de
positivacdo, por mais r eduzida que seja a sua densidade, essas normas ja sao
aptas a “aplicabilidade imediata”, mesmo aquelas de indole programatica, sob pena
de serem reduzidas a um compromisso irresponsavel do constituinte originario,

segundo posicao do préprio STF, em voto do Min. Celso de Mello.

Canotilho (2001, 371) assenta com esmerada clareza e lucidez que quanto
aos direitos subjetivos publicos, sociais, econémicos e culturais: a um, “sdo
independentes, quanto a sua irredutivel dimensdo subjetiva, das imposicoes
constitucionais e da concretizacao legislativa”; e, a dois, “ mesmo na parte em que
pressupdem prestacdes do Estado, sdo direitos originarios a prestagdes (fundados
na constituicao) e nao direitos a prestacdes derivados da lei”.

Como é assente na doutrina patria, as normas programaticas, em que pese a
falta de “eficacia juridica positiva”, enquanto nao regulamentadas por legislacdo
infraconstitucional, o mesmo ndo se diga de sua “eficacia juridica negativa ou

interpretativa ou de bloqueio”.



Sao efeitos concretos ou concretizaveis das mesmas: a um, a promoc¢ao da
estrita vinculacdo do legislador aos parametros por elas preestabelecidos, como
normas definidoras de direitos fundamentais prestacionais, sendo-lhe vedado agir
em sentido contrario, 0 que comparativamente se aproxima do contetdo axioldgico e
semantico do principio da proibicdo do retrocesso; a dois, a “suspensao da eficacia”
de leis e atos normativos editados na vigéncia da nova Constituicdo e que com elas
conflitem, pelo mecanismo da necessaria e vinculativa “declaragdo da
inconstitucionalidade”; a trés, a revogacao tacita de leis ou dos atos normativos
anteriores, cujo conteudo se mostre contrario, pelo mecanismo da “nédo recep¢ao”; a
quatro, serem as referidas normas programaticas situadas como parametro
interpretativo ou integrativo de normas juridicas outras ou de lacunas do
ordenamento.

Nesse mesmo sentido, trazendo novamente o pensamento de Canotilho a
colacao:

“os direitos subjetivos a prestagdes, mesmo quando ndo concretizados,
existem para além da lei, por virtude da Constituicao, podendo, podendo ser
invocados, (embora néo judicialmente) contra as omissdes inconstitucionais
do legislador.”

Também é prestigiada pelo direito brasileiro a possibilidade de invocacédo ao
cumprimento — bem defendida pelo dileto professor lusitano, quando identificada a
omissao legislativa. Entretanto, por aqui, ela se opera com ainda maior desenvoltura,
pois viavel a arguicdo também em sede judicial. O constituinte brasileiro fez-se
arrojado, ao oferecer solugdes juridicas, para além (ou depois) das politicas — é
claro, que se prestam a constituir o legislador em mora constitucional legislativa e
notifica-lo para que adimpla seu dever constitucional.

Cuida-se, no caso, da Agéao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao
(ADQO) e do Mandado de Injuncédo (MI), um de emprego concentrado e abstrato, o
outro de emprego difuso e concreto, instrumentos juridicos que deixardo de ser, aqui,
mais bem detalhados, por ndo se constituirem objeto central do presente trabalho,
apenas cabendo registrar que, quanto a forma de serem operados, existem

posicionamentos conflitantes, identificados como Tese Nao-concretista; Tese



Concretista Geral; Tese Concretista Individual, esta Ultima subdividida em:
Concretista Individual Direta e Concretista individual Indireta.

A principal das estratégias dos contrarios a eficacia fundamental dos direitos
sociais é negar a fundamentalidade dos mesmos, pelo emprego alternado ou
conjunto de 3 (trés) argumentos topograficos, registre-se, de duvidoso embasamento
tedrico:

O primeiro desses argumentos se pdée quanto ao posicionamento fisico, no
texto da Constituicdo Brasileira, como clausulas pétreas, apenas dos direitos
individuais, sem mencao expressa aos direitos sociais (art. 60, paragrafo 42, inciso IV
); a assertiva francamente combativel por simples analise igualmente literal da
denominagdo do Titulo Il, da Constituicdo, - “Dos Direitos Fundamentais”, que
engloba a ambas as espécies: o capitulo 1 (artigo 5°) — Dos direitos individuais e
coletivos e o capitulo 2 (artigos 6° e 7°) - Dos direitos sociais.

O segundo argumento topografico da divisdo entre direitos individuais e
direitos sociais também se desdobra sobre o fato de estarem posicionadas, na
classificagdo operada por Bobbio, como diferentes geracdes de direitos humanos,
portanto, detentoras de também distintos graus de fundamentalidade, atribuindo-se
aos sociais a caracterizagdo como “direitos de 22 ordem”; contra a referida
estratégia, apresenta-se o principio da historicidade dos direitos humanos, que
reconhece a evolugao do reconhecimento dos direitos humanos, segundo processo
gradual que acompanhou a propria luta da sociedade, primeiro, pela liberdade (Sec.
XVIII); depois, pela igualdade (Sec. XX), portanto, em nada se relacionando
qualquer juizo comparativo de valor entre esse direitos.

O terceiro argumento também topografico, ainda como variante dessa mesma
linha de sustentagdo, reside no fato de os direitos individuais e sociais terem sido,
quando objeto de pactuacao pela Organizacao das Nagdes Unidas, posicionados em
diferentes documentos, a saber: a um, o Pacto dos Direitos Civis e Politicos e, a
dois, o Pacto dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais também ¢é utilizado como
justificativa de tratamento diferenciado em termos de cogéncia e fundamentalidade;
igual sorte dos argumento anteriores se projeta sobre esse ultimo arfejo denegatério

da eficacia fundamental, pela simples invocagéo do principio da indivisibilidade dos



direitos humanos, que nao admite segmentacdo axioldégica entre os mesmos,
qualquer que seja a razao taxionbmica de organizacao dos mesmos em classes,
espécies, tipos etc.

Certo é que os direitos sociais tem assento constitucional e como tais sao
dotados de fundamentalidade, em diferentes graus e, segundo a relacdo de
pertinéncia com cada individuo da sociedade, sendo compreensivel que as
limitacdes de recursos do Estado ndo permitem entregar todos os direitos sociais a
todas as pessoas componentes da populacéo (tese de reserva do financeiramente
possivel), 0 que seria utopicamente desejavel que se pudesse prestar (tese da
maxima efetividade das normas constitucionais dirigentes), mas, de outra sorte,
tampouco se admite que determinada parcela dos individuos humanamente
considerados possa viver abaixo do nivel minimo admissivel de dignidade (tese do
minimo existencial).

Sarlet (2005, 288) registra a efetiva dependéncia de fatores econdémicos e
juridicos para o atendimento de direitos sociais prestacionais positivos, o que
consubstancia verdadeira limitagédo fatica a efetivagdo desses direitos, que por essa
mesma razao, sao ditos como dotados de relatividade, ao se verem condicionados:
por vezes, a disponibilidade de recursos publicos; por outras, a necessidade de
interposigao legislativa para sua regulamentagéao.

Quando cabalmente demonstrada, por meio de fatos e balancos de custos e
resultados administrativos, a Teoria da Reserva do Financeiramente Possivel (de
origem tedesca), pode apresentar-se como excludente de responsabilidade quanto a
obrigacao administrativa no financiamento dos direitos sociais, argumento segundo o
qual, o Estado somente € dado por obrigado, dentro dos estritos limites que lhe
sejam de razoavel realizagdo, sob a Otica material, em funcdo da respectiva
necessidade a sr suprida e do que ela representar em termos de interesses juridicos
legitimos dos individuos, isolada ou coletivamente considerados.

Para o atendimento ao arranjo fatico entre a necessidade de suprir as
demandas sociais da populagdo e de otimizar o necessario emprego de recursos
sabidamente escassos, mais clara se mostra a inter-relacao poder econémico versus

efetividade; de outro lado, ante a observancia obrigatoria do Principio Republicano



da Eficiéncia, pela Administragdo Publica — direta, indireta ou descentralizada, a
menor pujanga econOmica ndo serve de “salvo conduto” ao Estado ou seus
representantes, face a omissdo ou deficiéncia, no plano concreto, de seu dever
prestacional dos servigos publicos, quer parciais, quer integrais.

De tudo o que aqui se expbs quanto a efetivacdo dos direitos fundamentais
sociais, resulta clara a imprescindibilidade do debate e a busca da harmonia,
mediante a acao horizontal e conjunta — cooperativa, de todos os entes federados,
em todos os niveis, conforme o esboc¢o federativo do Estado considerado, pois certo
também é que quanto a forma de federalismo, cada Estado acaba por desenhar,
com os fatos, o seu préprio modelo, ndo sendo nada facil — ja pontuado na visao
iheringiana — forgar o enquadramento da realidade aos standards preexistentes.

O Federalismo nao apresenta uma dimensao estatica em dimensao e no
tempo, ao contrario, comporta arranjos dinamicos, aptos a adaptarem-se as
necessidades de cada sociedades, a cada tempo, como forma intuitiva de
cumprimento do mandamento lassalista de conformagao da realidade constitucional

aos “fatores reais de poder”.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

Ja& na abertura do presente ensaio, pugnou-se pela vocagcao democratica do
Pacto Federativo Brasileiro, detentor de uma arquitetura das mais arrojadas com um
grau de abertura e viséo inclusiva extremamente plural, sem precedentes.

A Carta Politica também se mostra rica de previsbes sobre a
fundamentalidade de diversos direitos incluidos no patriménio juridico dos cidadaos.
Desde os mais basilares e instintivos ou intuitivos direitos individuais aos complexos
direitos difusos, da mais sofisticada concepcao, extenso € o rol de direitos, que
claramente prestigiam as tutelas prestacionais dos direitos sociais, a saber, direitos
tais como: saude, transporte, educagao, moradia, previdéncia e assisténcia sociais,
dentre tantos outros.

A fim de responder pelo atendimento das necessidades dos cidaddos em
termos de politicas sociais — de cunho prestacional de direitos sociais, a Carta

Republicana estabeleceu uma reparticdo de atribuicbes, organizacionais,



governamentais, legislativas e administrativas a cada um dos componentes do
complexo chamado Estado.

Portanto, faz-se assaz necessario dominar o conhecimento dessa intrincada
estrutura estatal de governo e de administracdo publica, em seus variados matizes,
a comecar por seus agentes, pessoas e 6rgaos, de modo a bem estabelecer as
particularidades entre cada um deles e poder deles retirar o melhor em termos de
vocacao institucional como atores de politicas publicas.

Neste mister, o estudo da equacéo da distribuicdo de competéncias pelo texto
constitucional se faz basilar e de importancia central, e comparativamente se
mostrou bem amplificado em relacdo as constituicdes que se lhe fazem anteceder,
proporcionando uma evolucdao de um federalismo nominal para um federalismo
efetivo e normativo.

Os estudos de direitos sociais sdo recorrentes em apontar como oObices a sua
efetiva realizacdo, alguns componentes, tais como a baixa normatividade, associada
a arquitetura inspirada em critérios de programaticidade; nesse jaez, o ponto central
nao sera mais repetir a existéncia desse problema, mas apontar eventuais formas de
resolvé-lo.

Ausente a positivagédo, ou se sustenta que ela é desnecesséria, por meio de
bons argumentos principiolégicos, de ordem pdés-positivista ou aponta-se quem sao
0S responsaveis por suprir a caréncia legislativa; no exemplo, como cabe ao Poder
Legislativo prover a competente positivacdo dessas normas, entdo, uma vez
identificado como responsavel pela acao de politica faltante (Unido, estado, Distrito
Federal ou municipio), passa-se a desferir sobre o ator silente os estimulos habeis a
romper-lhe a inércia, sejam eles politicos, sociais ou juridicos, se couber.

Da mesma forma, se desvelada a limitacdo de ordem financeira ou
orgamentaria que inviabiliza o atendimento de um direito social tido como dotado de
forca subjetiva e, portanto, exigivel, identifique-se quem detém a competéncia para
provera prestacao e, igualmente, projete-se contra o ator omisso as ac¢des de ordem
efetivadora, seja por via de pressao politica — via sociedade civil; seja por pressao
jurisdicional, via a¢des constitucionais competentes, para o que, muito necessario se

faz bem identificar quem figurara no polo passivo: a Unido, o estado, o municipio, o



Distrito Federal, o patronato, o terceiro setor detentor de concessdes, o empresario
ou a sociedade, sob pena de extincdo do processo por caréncia das condi¢des da
acao, a saber: a legitimidade passiva.

Constando a prestacdo faltante do rol de competéncias comuns ou
concorrentes, a ideia geral de federagéo por cooperacao entre os entes federados se
apresenta como verdadeiro dever de Estado e autoriza a parte a parte exigir — em
termos subjetivos — a prestagéo pelos entes alcangados em termos de competéncias
comuns (administrativas) e concorrentes (legislativas).

Deve-se, contudo, avaliar a conveniéncia ou eventual obrigatoriedade em
constituir o litisconsorcio (facultativo ou necessario), devendo-se aferir se a eventual
presenca de um ou outro ente no polo passivo ira contribuir para a efetivacdo da
tutela ou, ao contrario, por absurdo, ira processualmente beneficiar aos réus,
disponibilizando fartas oportunidades para dilacdo de prazos e emprego de
movimentos protelatérios.

O discurso de efetivar direitos sociais, portanto, ultrapassa em muito o debate
material acerca desses direitos, a dizer: sua resistida fundamentalidade e sua forgca
cogente como direitos subjetivos, exigiveis em razdo do dever constitucional; a
coercitividade e o compromisso moral das constituicbes dirigentes, a lacunosa
positivacdo desses direitos, o déficit de financiamento orcamentario — com a
contraposi¢cdo das teorias de méaxima efetividade da Constituicdo, de reserva do
possivel ou de minimo existencial.

E verdade, sim, que todas essas provocacdes se revestem da maior
importancia, mas, segundo uma visdo pragmatica, a efetivacao dos direitos sociais
vai para além de demonstrar a sua existéncia, apresentar suas classes e sustentar
sua cogéncia como direitos subjetivos. Necessario se faz enfrentar os mecanismos
de efetivacao e, nesse particular, segundo a visao processual, definir quem deve ser
instado a cumprir tal 6nus politico e, se ndo cumprido, responder pelo dever juridico.

Em outras palavras: se os atores de politicas publicas — seus responsaveis —
nao estiverem claramente identificados, sera necessario explicita-los, seja na esfera
publica, no ambito mencionado genericamente Estado; seja na esfera privada, no

ambito da sociedade brasileira. E preciso definir mais claramente quem deve



responder pelo que, em cada passo do desenvolvimento e aplicacao das politicas
sociais.

Por isso, faz-se indispensavel a detencao de uma nocao mais densa acerca
da Orbita federativa, para que, compreendendo melhor as competéncias e
atribuicdes de cada nivel de estratificacdo federativa se possa definir com exatidao a
quem compete cumprir qual tarefa prestacional, em vez de alardearem os textos,
pura e simplesmente, para nao dizer inocuamente, meramente a palavra “Estado” —
sem melhor enfrenta-la, e que, nessa quadra, ja parece dizer (ou fazer) muito pouco
em termos de efetivagdo de direitos, quando n&o individualizada qual de seus
componentes estatais estard submetido ao encargo.

A Constituicdo de 1988, ao prever a convivéncia independente, mas
harmoniosa entre os poderes constituidos, institui de forma clara e expressa a nogéao
de cooperacao entre poderes. De igual sorte, portanto, deve se dar a convivéncia
entre as unidades da federacao: Unido, Estados, Municipios e o Distrito Federal.

Faz-se necessario rever o arranjo federativo, para redefinicdo da densidade
distributiva de competéncias e, sobretudo, de fontes de recursos que financiem as
correspondentes iniciativas, em termos de politicas publicas e de acbes a realizar,
entre os atores de politicas, no sentido de descentralizar atribuicées e recursos para
mais proximo de seus destinatarios; da mesma ratio sera a necesséria expansao dos
instrumentos de controle de accontability, afinal, quanto mais ampla a autonomia
decis6ria, maior a responsividade, quanto aos resultados, e a responsabilidade,
quanto aos repasses e dispéndios de recursos publicos ou de terceiros.

Os principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil instam de igual
forma a forca cooperativa, ao pugnar pela reducédo das desigualdades regionais e
sociais; pela supressao da marginalizagdo e da miséria e, sobretudo, pela
construgdo de uma sociedade mais livre, justa e “solidaria” (art. 3%), Se o infindavel
alcance da palavra “solidaria” ndo for suficiente a instigar a operagdo conjunta
(cooperacao), recorra-se, entdo a expressa literalidade do art. 23, paragrafo Unico,
que pde com todas as letras a “cooperacao” como dever politico, juridico e social, a

predizer que: “Leis complementares fixardo normas para a cooperacao entre a Uniao



e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do

desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional.
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