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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo examinar como o Direito Positivo, por meio do seu
representante maximo Hans Kelsen, trata as questdes relacionadas a descentralizacdo do
Estado. Examina a obra Teoria Geral do Direito e do Estado de Kelsen, confrontando as
teses defendidas pelo autor com os argumentos que tém orientado a defesa da
descentralizacdo politica e o fortalecimento dos municipios no Brasil. Reflete sobre o
processo que elevou os municipios a condicdo de entes federativos e descentralizou a
execucdo de parcela significativa das politicas publicas, principalmente, nas areas

sociais, que sdo, no seu conjunto, parte integrante dos direitos humanos fundamentais.
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ABSTRACT

The present work has for objective to examine as the Positive Law, by means of its
maximum representative Hans Kelsen, deals with the questions related to the
decentralization the State. It examines the workmanship General Theory of the Right
and the State of Kelsen, collating the teses defended for the author with the arguments
that have guided the defense of the decentralization politics and the fortalecimento of
the cities in Brazil. It reflects on the process of it raised the cities to the condition of
federative beings and decentralized the execution of significant parcel of the public
politics, mainly, in the social areas, that are, in its set, integrant part of the basic human

rights.
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INTRODUCAO:

O presente trabalho tem por objetivo examinar como o Direito Positivo, através
de seu representante maximo Hans Kelsen, trata as questdes relacionadas a
descentralizagdo do Estado. A partir dos textos do autor em seu livro “Teoria Geral do
Direito e do Estado”, busca-se identificar os principais aspectos que organizam a visao
“positiva” da descentralizagdo e a partir dessa visdo confrontar com o processo de
reforma na estrutura do Estado Brasileiro, implementado a partir da Constitui¢ao de
1988. Processo que elevou os municipios a condicdo de entes federativos e
descentralizou a execucdo de parcela significativa das politicas publicas, principalmente,
nas areas sociais. Politicas que estdo relacionadas a superacdo das profundas
desigualdades que penalizam parcela significativa da populagdo brasileira e que sdo, no
seu conjunto, parte integrante dos direitos humanos fundamentais.

Num cendrio mundial adverso, a inser¢do do Brasil na nova ordem mundial
vem cercada de dificuldades estruturais e histéricas. Nao fomos capazes, ainda, de dar
garantias minimas de vida digna a milhdes de brasileiros. Reconhecidamente a garantia
de direitos humanos fundamentais so se realiza no Estado Democratico de Direito. A
democracia ¢ condi¢do necessaria a garantia de direitos, mas, nao suficiente. Quando se
considera a pobreza reinante no Brasil, como forma de violacdo de direitos
fundamentais, muitas sdo as reformas estruturais necessarias ao pais. Parte dessas
reformas estd em curso no pais desde meados da década de 80. Entre elas a
descentralizacdo e a democratizagdo. Sao esses os fendmenos politicos e juridicos que se
deseja examinar no presente trabalho.

A Constituicdo de 1988 ¢ o marco legal das reformas politicas no Brasil. Nesse
contexto a mudanga estrutural no desenho da Federacdo ¢ o objeto de estudo. A
descentralizacdo tornou o municipio ente da Federagdo e transferiu boa parte do “fazer
do Estado” nas areas sociais para a esfera municipal: satde; educagdo infantil, ensino

fundamental, ensino profissionalizante, educacdo de jovens adultos, combate ao
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analfabetismo; programas de assisténcia social, de combate a pobreza e a
vulnerabilidade social; defesa de direitos de minorias e todo o complexo sistema de
protecdo a infancia e adolescéncia; fomento ao turismo, a agricultura e ao
desenvolvimento sustentavel; instalacdo de instrumentos de politica urbana e de
implementagdo da fungdo social da propriedade e da cidade; protecdo ambiental,
saneamento; execucdo de programas habitacionais para populagdo de baixa renda, e
tantas outras atribui¢des e competéncias que, hoje, se concentram nas municipalidades.

Qual a concepc¢do de Estado proposta por Kelsen? Segundo o pensamento do
autor, qual a relacdo entre descentralizagdo e democracia? As idéias defendidas pelos
partidarios da descentralizacdo e do fortalecimento do poder local no Brasil tém
identidade com os argumentos do positivismo juridico? Essas foram as inquietagdes que
os textos de Kelsen sobre o Estado provocaram.

Examinar a obra Teoria Geral do Direito e do Estado; evitar o confronto do
pensamento de Kelsen com outros autores; limitar-se apenas as reflexdes sobre as teses
defendidas pelo autor em contraposicdo aos argumentos que tém orientado a defesa da
descentralizacdo politica e o fortalecimento dos municipios no Brasil. Estes sdo os

limites deste trabalho.

1. DEMOCRACIA E GARANTIA DE DIREITOS.

Como um fendmeno proprio do Estado Democratico de Direito, os direitos
humanos tém sido incorporados por todas as Constituicoes modernas. Depois dos
séculos XVII e XVIII, com as declaragdes de direitos inerentes a condi¢do humana, ¢
dificil encontrar uma Constitui¢ao que ndo faga referéncia as garantias fundamentais.

Isso, entretanto, ndo tem evitado toda a sorte de governos totalitarios cuja
caracteristica fundamental ¢ suprimir os direitos fundamentais. As crises permanentes a
que estdo submetidos os Estados Nacionais no mundo moderno, mesmo os Estados tidos
como democraticos €, antes de tudo, a crise de garantia dos direitos fundamentais da
pessoa humana. A fragilidade da organizacdo do Estado na modernidade, quando se trata
de garantir democracia e direitos, ainda ¢ assunto de grande interesse para as ciéncias
humanas.

O tema ¢ amplamente desenvolvido no livro de Celso Laffer: A Reconstrugao
dos Direitos Humanos — Um Didlogo com o Pensamento de Hannah Arendt. Na obra o

autor, por meio do um didlogo com Hannah Arendt, busca as dimensdes do poder e a sua
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relacdo com os direitos humanos ¢ o Estado de Direito. Examina as “condi¢oes de
possibilidade de afirmagdo dos direitos humanos num mundo onde os homens ndo se
sentem em casa e a vontade, correndo o risco de descartabilidade”. (LAFFER, 2006,
p-8).

O totalitarismo “que levou as ultimas conseqiiéncias a modernidade que, na
vertente capitalista, comportou o nazismo e na vertente socialista o stalinismo” ¢
experiéncia que mostrou serem os seres humanos supérfluos. Possiveis de serem
descartados por um poder soberano que se estrutura como parte do mundo moderno.
(LAFFER, 2006, p.15).

Em plena implantacao dos Estados Democraticos de Direito, a humanidade vem
convivendo com atrocidades inimagindveis.

Apresentando o pensamento de Hannah Arendt, o Professor Celso Laffer nos
revela que a defesa intransigente da dignidade humana e do pluralismo, num mundo de
diversidade e liberdade, ¢ resultado direto do perigo real de reconstitui¢do do estado
totalitario no mundo moderno. Os elementos constitutivos do totalitarismo estdo postos.
Inumeras sdo as situagdes de pobreza, miséria, limitacdes econdmicas e politicas na
modernidade que tornam possivel a supressao da vida humana.

A partir do didlogo que estabelece com Hannah Arendt, o autor vai formular um
quadro de referéncias para repensar a reconstru¢do dos direitos humanos. Nos orienta
que a ruptura de que fala Hannah Arendt surge quando a logica que permeia o
paradigma da Filosofia do Direito ndo consegue dar conta da “ndo-razoabilidade que
caracteriza uma experiéncia como a totalitaria”. Experiéncia que nao se caracteriza
como uma ameaca externa ao ordenamento juridico, mas, que nasce dentro do proprio
ordenamento, no “bojo da propria modernidade e como desdobramento inesperado e
ndo-razoavel de seus valores”. (LAFFER, 2006, p.19).

E, no totalitarismo, a forma de organizagdo da sociedade foge a qualquer
critério razoavel de Justica, ja que seres humanos sdo encarados como seres supérfluos,
descartaveis, mataveis. O totalitarismo confronta de forma definitiva os Direitos
Humanos, os valores que a humanidade julgou ter garantido como inerentes a pessoa
humana.

O autor faz uma analise buscando pontos convergentes nos processos historicos
de afirmacdo dos direitos humanos “sublinhando como os direitos humanos foram
sendo conjugados com a soberania nacional,... onde o padrdo de normalidade era a

distribuicdo, em escala mundial, dos seres humanos entre os Estados de que eram
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nacionais”. Para concluir que depois da Primeira Grande Guerra, com suas levas de
refugiados, apatridas e a emergéncia do totalitarismo ¢ que se encontrar o ponto de
ruptura.(LAFFER, 2006, p.21).

Com base na realidade das diferencas entre as pessoas e as experiéncias
totalitarias que dominam o mundo moderno, refere ao pensamento de Hannah Arendt

para concluir que:

[...] a cidadania ¢ o direito a ter direito, pois a igualdade em
dignidade e direitos dos seres humanos nio ¢ um dado. E um
construido da convivéncia coletiva, que requer o acesso ao
espaco publico. E este acesso ao espago publico que permite a
constru¢do de um mundo comum através do processo de
asser¢ao dos direitos humanos. (LAFFER, 2006, p.22).

As inadequagdes dos direitos humanos diante das experiéncias da modernidade

sdo evidentes:

[...] os direitos humanos pressupdoem a cidadania ndo apenas
como um meio, mas, como um principio substantivo, vale dizer:
o ser humano, privado de seu estatuto politico, na medida em
que ¢ apenas um ser humano, perde as suas qualidades
substanciais, ou seja, a possibilidade de ser tratado pelos Outros
como um semelhante, num mundo compartilhado.(LAFFER,
2000, p.22).

A todas essas necessidades é no Direito Internacional Publico, nos Direitos
Humanos e na Democracia que o mundo contemporaneo busca respostas e garantias para
a organizacdo da vida humana. Com todas as limita¢des, ainda ¢ na ordem juridica
internacional que se busca a independéncia, a autonomia e a autodeterminagdo dos
povos.

Nesse cenario de profundas transformagdes na politica mundial, assistimos a
um claro descolamento do poder do Estado Nag¢do em direcdo a novas formas de
organizagdo em grandes blocos supranacionais. Fendmeno, que costumamos chamar de
“globalizagdo”, ganha seus principais contornos na area do direito quando apresenta
novas formas de organizagao de comunidade social e politica supranacional.

Como que a se contrapor a essa tendéncia abrangente e inexoravel € possivel

identificar um crescimento importante das localidades em nivel mundial, seja na
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formulacdo de acgdes concretas, seja nas solugdes de seus problemas econOmicos e
sociais. Descrevendo o fendomeno, Mercedes Bresso chama a atengdo para os numerosos
encontros, foruns e formacdo de organizagdes supranacionais que agregam
“localidades”, compartilhando temas do desenvolvimento local e regional. (BRESSO,

2001, p.5).

A expansdo acelerada das cidades e os problemas que nelas se
concentram forgam os governos locais a assumir diretamente a
responsabilidade pela melhoria da qualidade de vida, a luta
contra a pobreza ¢ pela inclusdo social, a ocupacdo e o
desenvolvimento sustentavel.

As cidades nesse novo cenario passam a reivindicar participagdo nas decisdes
globais, ja& que as medidas globais afetam de forma dramatica a vida de suas

comunidades.(BRESSO, 2005, p.5).

[...] os governos locais se véem obrigados a buscar formas
alternativas para atender as demandas da populacdo. A dindmica
politica e a relagdo entre as populagdes e seus governantes
locais exigem respostas imediatas, pois, essa relagcdo se da de
forma mais préoxima e com maior contato, gerando a
necessidade de agilidade e criatividade na busca por solugdes. E
nesse contexto que se insere a cooperagdo internacional
descentralizada.

As autoridades locais reagindo a globalizagdo vém se posicionando no sentido
de criar associagdo internacionais de representantes dos poderes locais de todos os
paises. Vem buscando canais para desenvolver acdes de cooperacdo descentralizada em
redes internacionais para o fortalecimento das administragdes locais. Proliferam acordos
de cooperagdo internacionais firmados diretamente entre autoridades municipais. Sao
relagdes institucionais fortes que agregam além de governos locais, inumeras
organizacgdes da sociedade civil e universidades e se consolidam a revelia da tutela do
poder soberano das Nacdes.

No Brasil tem sido cada vez mais comuns iniciativas de governos municipais
em projetos de cooperagdo com outras localidades do mundo. Fendmeno que ganhou
espago depois da Constituicdo de 1988, quando promoveu o municipio a ente da

Federagdo, compondo o cenario nacional com novas competéncias, novos recursos e
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novos instrumentos de execucdo e controle das politicas publicas no nivel local. Muitas
dessas novas competéncias municipais resultam de conquistas sociais vinculadas, no seu
conjunto, aos direitos fundamentais da pessoa humana.

A democratizagao do pais veio acompanhada de uma redefini¢ao da intervengao
do Estado nas areas sociais, com respostas programadas para as esferas do poder local.
Houve convergéncia de esfor¢o no sentido descentralizar competéncias, atribuicdes e

recursos. (FARAH, 2002, p.20).

Seja como resultado de um esforco deliberado pela
descentralizacdo de competéncias e atribuigdes, seja pela
descentralizacdo de recursos a partir da Constituicao de 1988,
seja como fruto da dindmica democrdtica e da maior
proximidade dos governos locais com relagdo as necessidades
da populacdo, o fato ¢ que os governos estaduais e, sobretudo os
municipais estdo promovendo um processo de reforma da agao
do Estado na d4rea social, rompendo com algumas das
caracteristicas tradicionais da intervencao estatal no Brasil nessa
area.

No Brasil da atualidade ¢ possivel identificar experiéncias locais importantes de
desenvolvimento, resultado das muitas interfaces do poder local com politicas que, de
uma ou outra forma, impactam na qualidade de vida da populagdo. Descentralizagao,
fortalecimento da democracia e garantia de direitos fundamentais estdo postos como

elementos necessarios a superacao do subdesenvolvimento.

2. DESCENTRALIZACAO E DEMOCRACIA

A descentralizagdo e o seu contrario, a centralizacdo, sdo institui¢des juridicas
que dizem respeito a forma como se organiza o aparelho politico administrativo do
Estado. Diretivas de organizacdo do Estado em sentido lato, nunca encontrados em sua
forma pura. Nenhum Estado estard organizado de forma totalmente centralizada ou

descentralizada.(BOBBIO, 2004, p. 329).

Além disso, se for verdade que eles representam dois tipos
diferentes e contrapostos de ordenamento juridicos, ¢ também
verdade que se trata de figuras encontradas na sua totalidade
somente em teoria. Se, de um lado, a Descentralizacao total leva
a romper a propria no¢ao de Estado, também de outro, foi
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detectado o carater utdpico de uma centralizacao total no Estado
moderno, caracterizado por uma grande quantidade e
complexidade de finalidades e de fungdes.

Aceito o pressuposto de que um Estado ndo estard organizado em uma ou em
outra forma pura de centralizacdo ou descentralizagdo, tem-se na realidade um processo
dindmico de organizacao juridica e politica dos Estados, que ora direcionam a
concentracgdo, ora a desagregacdo, em funcao de necessidades de abrandar ou aprofundar
tendéncias, sempre num movimento de adaptacao.

Um Estado ¢ centralizado quando “a quantidade de poderes das entidades
locais e dos orgdos periféricos é reduzida ao minimo indispensavel, a fim de que
possam ser considerados como entidades subjetivas de administragdo”. Ja a
descentralizacdo existe quando “os orgdos centrais do Estado possuem o minimo de
pode indispensavel para desenvolver suas proprias atividades”.(BOBBIO, 2004, p. 330).

A valorizacdo ou o desprestigio de uma ou outra forma sera sempre resultado
daquilo que se pretende combater ou apoiar, na organizacao do Estado. H4, no entanto,
uma tendéncia em considerar a descentralizacdo como a melhor forma de organizacao
juridica, politica e administrativa do Estado. Melhor no sentido de eficiéncia; no sentido
de estruturas adequadas as necessidades especificas de cada comunidade; no sentido de
formas inteligentes de organizagdo das fungdes do Estado; no sentido de capacidade de
promover mudancgas substanciais e adequadas as estruturas sociais. A descentralizacao
seria, pois, um predicado do aparelho de Estado, uma capacidade de atuar no “melhor
estado da arte”. Impossivel, entretanto, uma avaliacdo da pertinéncia da descentralizagao
feita de forma deslocada do ambiente historico, social, politico e econdomico do Estado.

O Estado Federal ¢ uma institui¢do que se situa no ambito da Descentralizacao
Politica e esta relacionado a autonomia politica. A Descentralizagdo politica expressa

uma idéia de direito autonomo.(BOBBIO, 2004, p. 331).

A Descentralizagdo politica, porém, ndo coincide com o
federalismo. Um Estado federal ¢, certamente, politicamente
descentralizado, mas  temos  Estados  politicamente
descentralizados que ndo sao federais. Somente quando a
Descentralizagdo assume os caracteres da Descentralizagdo
politica podemos comecar a falar de federalismo, ou, a nivel
menor, de uma real autonomia politica das entidades territoriais.
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A autonomia politica que caracteriza uma maior ou menor descentralizacdo tem
relagdo direta com o monopdlio da criacdo do direito positivo. A autonomia pode ser
apenas de carater administrativo, se o ente federado ndo tiver nenhuma margem de
autonomia legislativa.

Ao conceito de Descentralizacdo sempre vem atrelado o de Democracia, como
que a indicar uma relacdo direta. Governos autoritarios tendem a centralizagdo, ao
controle, ao dominio de todas as expressdes da vida social. A Descentralizagdo traz a

idéia de autonomia, autodeterminagao, liberdade.(BOBBIO, 2004, p.332):

E afirmagdo constante e generalizada que existe uma estreita
conexdo entre os conceitos de Descentralizacdo e de
democracia, também em relacdo ao fato de que a luta pela
Descentralizagdo constitui, principalmente a luta pelas
autonomias locais a fim de perseguir, além da Descentralizagao,
objetivos de democratizacdo...A Descentraliza¢do seria o meio
para poder chegar, através de uma distribuicao da soberania, a
uma real liberdade politica.

Existe um universo de interesses proprios de cada comunidade a ser
considerado em conjunto com interesses gerais do Estado. A Descentralizagao ¢ o meio

juridico mais apropriado para permitir a expressao dessa pluralidade de interesses.

3. DIREITO E ESTADO EM KELSEN:

Hans Kelsen nasceu em Praga, Republica Checa no ano de 1881 e morreu em
Berkeley, Califérnia, USA em 1973. A partir de 1917 foi professor de Filosofia do
Direito na Universidade de Viena e assessor juridico do Ministério da Guerra na Austria.
Intelectual atuante foi um dos principais autores da Constituicdo Austriaca e, também,
um dos principais mentores da Constituigio de Weimar.Viveu na Austria durante a
Primeira Guerra Mundial (1914-1918), periodo da degradacdo do Império Austro-
Hungaro e da grande crise que se instala opondo os Estados Nac¢do. Em 1929 transferiu-
se para a Universidade de Colonia, porém, a ascensao de Hitler o levou a deixar em 1933
a Alemanha. Durante trés anos ensinou na Universidade de Genebra, passou por Praga.
Com a eclosdo da Segunda Guerra Mundial (1939-1945) decide abandonar a Europa e se
refugiar nos Estados Unidos em 1940. Ali ensinou nas Universidades de Harvard e

Berkeley (1942).
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Em sua obra: A Teoria Geral do Direito e do Estado, Hans Kelsen trata, entre
tantos temas, da relacao entre descentralizagdo e democracia. O livro escrito em 1945,
quando o autor j& vivia nos Estados Unidos, representa o desenvolvimento amadurecido
e consolidado do seu pensamento sobre o Direito e o Estado. E uma obra da maturidade.
O fato de um autor, de tamanha envergadura, ter relacionado os temas da
Descentraliza¢ao do Estado e da Democracia, por si s6 obrigaria o seu exame. Soma-se a
essa obrigacdo outro elemento: Kelsen teve como problema de fundo para a elaboragdo
da sua Teoria Pura do Direito os temas da Soberania e do Direito Internacional.

A evidéncia dessa preocupagdo pode ser conferida no texto: “O Problema da
Soberania e a Teoria do Direito Internacional — Contribuicao para uma Doutrina Pura do
Direito”, escrito em 1916. No texto ¢ possivel identificar toda a abrangéncia desses que
sdo, ainda hoje, os problemas com os quais a filosofia do direito se confronta — a
Soberania do Estado, o Direito das Gentes, os Direitos Humanos.

Kelsen ¢ o tedrico que esta na raiz da concepgdo liberal da soberania.
Concepgao que identifica soberania com ordenamento juridico em seu sentido
estritamente formal. Matriz de pensamento que d4 origem a todas as concepgdes, onde a
soberania do Estado é a soberania do ordenamento juridico, é a soberania da Lei. O
poder soberano ¢ o poder formal do ordenamento juridico.

Todo o pensamento filos6fico no direito, depois de Kelsen, que compreende a
soberania como soberania do ordenamento juridico, que estabelece uma relagdo de

identidade entre o soberano e o ordenamento juridico, ¢ de inspiragdo kelseniana.

4. A VISAO KELSENIANA DA DESCENTRALIZACAO E DA DEMOCRACIA:

Na segunda parte do livro Teoria Geral do Direito e do Estado, no capitulo V,
Kelsen trata, especificamente, das formas de organizacao do Estado em seus aspectos de
centralizacdo e descentralizacdo. A seguir, as principais idéias do autor desenvolvidas no
capitulo em referéncia.

Inicialmente Kelsen analisa a centralizagdo e a descentralizagdo como conceitos
juridicos. Considerando o Estado como ordem juridica e o poder do Estado como
validade e eficacia dessa ordem juridica, afirma que a diferenga entre a centralizag¢do e a
descentralizacdo deve ser uma diferenca nas ordens juridicas do Estado.(KELSEN,

2005, p.433).
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Na verdade, todos os problemas de centralizacio e
descentralizacdo, como veremos, sdo problemas referentes as
esferas de validade das normas juridicas e dos orgdos que as
criam e aplicam. Apenas uma teoria juridica pode fornecer a
resposta para a questdo da natureza da centralizacdo e da
descentralizagao.

Aborda o conceito estdatico de centralizacdo e descentralizacdo a partir da
divisdo territorial. Uma ordem juridica representada por todas as normas validas ¢
centralizada quando possui a mesma esfera territorial de validade e, descentralizada,
quando algumas normas serdo validas para o territorio inteiro, enquanto outras serao
validas apenas para diferentes partes do territorio. Um Estado ¢, pois, descentralizado
quando a ordem juridica nacional contém normas centrais e normas locais que
coincidem com as subdivisdes territoriais. A comunidade total ¢ formada pela
comunidade central e pelas comunidades locais.

Quanto maior o territorio de um Estado, quando maiores forem as diferencas
geograficas, nacionais e religiosas, mais imperativa serd a necessidade da
descentralizacdo por divisdo territorial. “Um dos principais motivos para a
descentralizagdo é precisamente o fato de que ela fornece esta possibilidade de se
regulamentar a mesma matéria de modo diferente para diferentes regioes” .(KELSEN,
2005, p. 435).

Além do critério territorial, afirma que ¢ possivel dividir uma comunidade
juridica também seguindo critérios relacionados as esferas pessoais de validade: uma
ordem juridica que “contenha leis validas apenas para individuos de uma determinada
raca, conferindo-lhes certos privilégios ou submetendo-os a varias inabilidades
Jjuridicas”, constituindo assim uma comunidade parcial dentro da comunidade total. O
critério dessa ultima forma de organizagdo parcial da ordem juridica estaria suportado
por diferengas de “religido, lingua, ra¢a ou outras qualidades pessoais”, espalhadas
indistintamente por todo o territorio. (KELSEN, 2005, p. 435 e 436).

A propor¢do relativa entre normas centrais e locais determina o grau de
centralizacdo ou descentralizagdo de uma ordem juridica. Nem um Estado sera
totalmente centralizado, nem tdo pouco totalmente descentralizado. O limite da
descentralizacdo, ou seja, o grau maximo de descentralizacdo esta limitado a validade
em todo o territério de pelo menos uma norma: a norma fundamental. Sem essa validade

geral tem-se a dissolu¢dao da comunidade juridica.(KELSEN, 2005, p.438).
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O autor aborda, ainda, o conceito dindmico de centralizagdo e descentraliza¢do
que diz respeito aos métodos de criacdo e execuc¢dao das normas. Pondera sobre a
existéncia de um unico 6rgao que cria as normas ou se existe pluralidade de 6rgaos, cada
qual com espagos determinados, por onde se estendem as suas competéncias. Importa
para o conceito dindmico da centralizagdo e descentralizagdo saber “ndo apenas o
numero de orgdos criadores de normas, mas também o modo como esse sdo
instituidos”’. (KELSEN, 2005, p. 442).

Posto isto, Kelsen vai relacionar a centralizacdo e a descentralizagdo, enquanto
formas de organizagdo do Estado, com as formas de organizagdo de governo, ou seja,

com autocracia € democracia. A esse respeito declara:

[...] a democracia pode ser descrita como um método
descentralizado de criagdo de normas, ja que, numa democracia,
as normas juridicas s3o criadas pela pluralidade dos individuos
cujo comportamento elas regulamentam, e estes 6rgaos criadores
de Direito estdo distribuidos pelo territdrio inteiro para o qual ¢
valida a ordem juridica. Numa autocracia, a ordem juridica ¢
criada por um unico individuo, diverso e independente da
pluralidade dos individuos sujeitos a ordem. Como a fungado
criadora de Direito estd concentrada, neste caso, na pessoa do
autocrata, a autocracia pode ser caracterizada como um método
centralizado de criacdo de normas.”(KELSEN, 2005, p. 443).

A partir dessa visdo faz uma importante reflexdo sobre a funcdo criadora do
Direito que na forma descentralizada, mais democratica, baseada numa autonomia real
estaria vinculada a um Direito de natureza consuetudinario, em detrimento de um Direito
de natureza estatutario decorrente das formas mais centralizadas de organizagdo do
Estado.

Esse, certamente, ¢ um dos trechos mais intrigantes dos capitulos aqui
examinados. Kelsen identifica um espago democratico de organiza¢ao do direito com
base nos costumes da comunidade; direito que nasce de forma descentralizada do acordo
entre os individuos, que serdo eles mesmos, sujeitos diretos das normas que criam.

Argumenta, lembrando dos exemplos historicos das monarquias absolutas do
século XVIII, que uma parte da ordem juridica tinha “/..] cardter de Direito
consuetudinario e, desse modo, era praticamente subtraida do poder legislativo do

monarca, implicava uma compensag¢do politica. A evolugdo de um Direito
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consuetudinario para um Direito estatutario fez atenuar o “/...] método democratico de
criagado do Direito”. (KELSEN, 2005, p.444).

Avangando nos raciocinios, Kelsen identifica que a autocracia pode existir
subdividindo o territorio em provincias, nomeando representantes para dirigir os
territorios descentralizados, mas, tendera sempre para a criagdo do maior nimero
possivel de normas de natureza central, validas para todo o territério. Ja ao contrario a
descentralizacdo permite maior aproximagdo com a democracia.

A democracia, entretanto, pressupde a idéia de autodeterminagdo e
conformidade da ordem juridica com a vontade da maioria. Ordem juridica entendida
por Kelsen como Estado. Numa sociedade pluralista a ordem juridica devera compor
normas de natureza central proposta para todo o territdrio, com normas que sejam
validas apenas para certos territorios. Chama de descentraliza¢do perfeita os casos em
que a criagdo de normas locais ¢ definitiva e independente. E descentralizacdo imperfeita
quando a legislacao local tem apenas que dar uma aplicacdo mais detalhada 4 norma
geral. ((KELSEN, 2005, p. 446).

Chama de autonomia local a “[...] combinag¢do direta e deliberada das idéias
de descentraliza¢cdo e democracia”. Citando como exemplo de unidade autonoma a
“municipalidade e o prefeito”.

A partir desse ponto o autor trata mais especificamente da questio municipal e
defende a autonomia local como forma perfeita de organizacdo descentralizada e

democratica do Estado como ordem juridica:

“[...] Trata-se de um autogoverno, local e descentralizado... As
vezes, no entanto, o corpo administrativo eleito, a camara
municipal, ¢ competente para emitir normas gerais, os chamados
estatutos autonomos; mas esses estatutos t€ém de permanecer
dentro do enquadramento dos estatutos centrais, emitidos pelo
orgao legislativo do Estado”. (KELSEN, 2005, p. 449)

Kelsen atribui a origem historica da autonomia das municipalidades, no Estado
Moderno, como contraposi¢ao ao poder autocratico na formacao do Estado Nacao. “/.../
o governo local, em especial a administra¢do das cidades, era mais ou menos
democratica... A luta por autonomia local era, de inicio, a luta por democracia dentro
de um Estado autocratico”. (KELSEN, 2005, p. 450).

Quando um Estado ja tem estrutura democratica, a autonomia local ¢ apenas

descentralizacdo. Com esse argumento Kelsen inicia sua contraposi¢cdo ao postulado
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politico do jusnaturalismo que considera a autonomia local como um direito natural das
localidades contra o Estado. “/...] Ndo existe nenhum antagonismo entre a
administragdo do Estado e a administragdo por autonomia local. Esta ultima é tdo-
somente um determinado estagio da administra¢do de Estado”, ou seja, € preciso passar
pela autonomia local para construir um Estado democratico; entretanto, a administracdo
por autonomia local vive em perfeita harmonia com a administragdo do Estado Nagao. O
grau de descentralizacdo vai diferenciar Estados Unitarios, Estados Federados e Estados

Confederados.

5. O MUNICiPiO NO BRASIL DEPOIS DA CONSTITUICAO DE 1988:

A formagao histérica do municipio brasileiro sera fortemente influenciada por
Portugal. O poder local na Coldonia era poder conservador comprometido com o projeto
colonial da Metropole. O controle das Céamaras Municipais pelos homens bons
assegurava os privilégios dos proprietarios de terras e escravos.

Na historia dos municipios brasileiros ¢ possivel identificar (CRISTIANI, 2005,
p.298) que as primeiras legislagdes responsaveis pela organizacdo juridica e
administrativa das localidades no Brasil Colonia vao reproduzir formas tipicas da Idade
M¢dia, como os Florais, que refletem na organizacdo municipal os dominios de
Portugal, dando legitimidade, direitos e privilégios dos donatérios.

A medida que o processo de colonizagio avanga, as localidades vdo perder
qualquer trago de autonomia. A centralizagdo acompanha a concentra¢do do poder com a
criagdo do Governo Geral. “Com a ado¢do do Governo Geral, os poderes locais foram
diminuidos e houve, conseqiientemente, uma centraliza¢do das decisoes, inclusive com
maiores possibilidades de recursos para pleitear-se reformas das decisoes”.
(CRISTIANI, 2005, p.300).

Apesar do centralismo politico e administrativo os municipios brasileiros
através de suas Camaras Municipais vao buscar, em certa medida, sua autonomia e

independéncia administrativa da Metropole, apoiando muitas vezes na Igreja.

[...] E conseguiram algumas vitérias, desafiando a Coroa, como ¢
o caso da criagdo de novas vilas (onde se levantava o pelourinho,
como seu simbolo e como desafio a autorizagdo expressa do Rei
para que tal ocorresse), que ocorreu sem autorizacao real, pela
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forca e determinagdo do povo, como exemplificam os fatos
registrados em Campos, Parati e Pindamonhangaba, no século
XVIL. E, de igual modo, atesta a participagdo ativa das Camaras
Municipais no movimento da Independéncia. (IBAM, 2005, p.5).

Nao se pode, contudo, atribuir um carater autbnomo ou democratico as
Camaras Municipais subjugadas que estavam aos interesses econdmicos da Metropole, o
que esvaziava o que poderia ser um poder local autdnomo no Brasil Coldnia.

Essa formagdo historica vai influenciar, at¢ os dias de hoje, a estrutura da
organiza¢do dos municipios no Brasil.

S6 vamos poder falar em autonomia municipal a partir da Constitui¢ao de 1988,
com o processo de redemocratizagdo do pais e a modificagdo da distribui¢do do poder
politico entre os entes federativos no Brasil.

O artigo 1° da Constituigdo de 88 estipula que o Brasil ¢ uma Republica
Federativa: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito”. O dispositivo expressa importante principio federativo que sera reafirmado em
varios outros momentos do texto constitucional.

A autonomia municipal estd expressa no artigo 29 da Constituicao Federal: “O
municipio reger-se-d por Lei Organica propria ditada pela Camara de Vereadores, que
a promulgara”. Isto deu aos municipios brasileiros uma autonomia quase inexistente na
maioria dos paises modernos.

Depois de mais de 20 anos de ditadura militar, a descentralizagdo era
imperativa para o Brasil no final dos anos 80. As forcas politicas contrarias a ditadura
viam na descentralizacdo o meio de desmontar a estrutura tecno-burocratica
centralizadora que se apoderou da maquina do Estado, exercendo poderes ilimitados,
delegados diretamente do comando militar, sem que a sociedade pudesse exercer
nenhum tipo de controle.

O Estado Brasileiro precisava ser reformado, e essa reforma comecava no
municipio, a for¢a transformadora da sociedade estava do poder local. Foi um
movimento politico da maior importancia, capaz de introduzir a autonomia municipal na
pauta dos debates da Constituinte e transformar essa demanda, surpreendentemente

inovadora, num novo trago do desenho da Federagao Brasileira.
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Ha descentralizacdo politica sempre que pessoas juridicas de
direito publico concorrem com competéncias politicas, com
soberania ou autonomia para legislar e para ditar seus propdsitos
e seu governo. A reparticdo de competéncias no Brasil adota tal
modelo, havendo a descentralizagdo politica com a Federacdo e o
reconhecimento das autonomias de Estados-Membros,
Municipios e Distrito Federal (art. 1° da CF). A descentralizacao
politica ¢ concretizada pela ndo-subordinacdo daqueles a Unido,
reservando-lhes a Constitui¢do competéncias proprias. (ROSA,
2003, p.27).

A consolidacao do Estado Democratico de Direito no Brasil ¢ condicao
necessaria para que o pais possa superar o seu subdesenvolvimento. A descentralizacao
ajuda no aperfeicoamento institucional. Quando associada a participa¢do da comunidade
no planejamento e no controle das politicas publicas, promove a distribuicdo mais
equanime dos bens publicos, promove justica social. E elemento fundamental em paises
que, como o Brasil, convivem com o subdesenvolvimento e seus efeitos nefastos na

qualidade de vida da maioria da populagao.

6. CONCLUSAO:

Kelsen no livro Teoria Geral do Direito e do Estado formula sua visdo de que
ha uma relacdo direta entre ordenamento juridico e Estado. Inaugura a matriz de
pensamento que vai identificar a soberania do Estado como a soberania da Lei, em seu
sentido formal.

Trata das formas de organizacdo do Estado e estrutura seus argumentos
reconhecendo que a forma descentralizada de organizacdo da ordem juridica produz
democracia. Defende as formas perfeitas de descentralizagdo como aquelas que atribuem
maior autonomia as municipalidades e, assim, estruturam Estados mais democraticos.

Reconhece a importancia da participagdo dos sujeitos de direitos na organizagao
da ordem juridica no nivel local, argumentando que essa ¢ uma forma consuetudinaria de
organizacao das normas e, portanto, mais proxima das reais necessidades dos sujeitos de
direito e mais adequada ao pluralismo da vida em sociedade.

Dificil imaginar um texto com esses argumentos do autor da Teoria Pura do
Direto, teoria que pensa o ordenamento juridico de forma hierarquica a partir de uma

norma fundamental hipotética, no topo da piramide, a irradiar os parametros para a
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organizagdo da ordem juridica nacional. Pluralismo, diversidade, autonomia nao
parecem ser elementos constitutivos do direito positivo.

Dar condi¢des concretas para a organizacdo social e politica das localidades no
Brasil ¢ reafirmar o fortalecimento da democracia e suas instituigdes fundamentais a
partir da sua base nos poderes locais. No municipio a vivéncia democratica tem um
carater pedagogico. O Brasil ¢ um pais que precisa aprender democracia, cidadania e

garantia de direitos.
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