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APRESENTACAO

Por meio de pesquisas de campo (questionarios e entrevistas) e bibliogra-
fica, este estudo, especialmente pautado na pesquisa de campo e na coleta
de dados (por ser um tema inédito) e menos no campo tedrico (pelo fato de
haver poucas fontes bibliograficas no campo tedérico tanto do marketing ins-
titucional quanto do marketing turistico) tem como objetivo lancar luzes numa
area nova e averiguar o impacto do projeto de visita na construcdo da imagem
positiva do Parlamento a partir das informacgdes passadas ao visitante durante
a visita ao Congresso Nacional, chamando especial atenc¢do ao fato de alertar
para a responsabilidade de cada cidaddo na composicdo do Parlamento. Assim,
averiguou-se a parcela dos visitantes quanto a imagem modificada com as
informacdes recebidas durante a visita; se os visitantes gostariam de ter mais
informacdes sobre o Processo Legislativo; se de fato as pessoas confundem
os Poderes que compdem o Estado; se a conduta de alguns parlamentares
contamina a imagem que a sociedade tem do Legislativo; e, finalmente, se,
apesar de todos os problemas que o projeto enfrenta, é de fato uma ferramenta
estratégica importante por se tratar de um contato interpessoal com o publico.
Diferentemente dos outros meios de comunicacao, deve-se atentar para o fato
de ndo se tratar de passar uma imagem falsa ou maquiada do parlamento,
mas de utilizd-lo da forma mais transparente possivel para que o publico faca
o seu julgamento s6 que com mais responsabilidade, ciente da parcela que
Ihe cabe no processo democratico.

Palavras chave: Imagem Positiva ,Parlamento Brasileiro, Transparéncia,

Visita Institucional.

Senador José Sarney
Presidente
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INTRODUCAO

E com grande satisfagdo e com muito orgulho que apresentamos ao leitor os textos
que inauguram a Colecdo de Teses, Dissertacdes e Monografias de Servidores do Senado
Federal, selecionados como os melhores entre os mais de 50 trabalhos académicos que
atenderam ao chamado do concurso langado este ano pela primeira vez.

E gratificante, efetivamente, uma satisfacdo e um orgulho poder constatar a
qualidade do corpo de servidores desta Casa, que se manifesta de forma insofismavel
em todos os trabalhos apresentados e, de forma excelente, naqueles que foram enfim
premiados com a publicacdo.

E ndo se trata aqui apenas de um orgulho superficial e de uma satisfagcdo bene-
volente. Essa qualidade de nosso corpo técnico-administrativo — ndo ha exagero em
dizé-lo—é um ingrediente indispensavel da forca de nosso Parlamento. E, vale lembrar,
um Parlamento sélido é essencial para a nossa saude democratica.

Entre os muitos papéis que cumpre o Parlamento, o de ser o férum para onde
convergem os grandes debates nacionais é, certamente, um dos mais fundamentais. E
aqui, na Camara dos Deputados e no Senado Federal, que reverberam as diversas vozes
em que se exprime nossa sociedade. Deputados e Senadores sdo os portadores dessas
vozes multiplas, plurais, que manifestam os pontos de vista igualmente multiplos e plurais
de nossa sociedade — e esse é o papel fundamental da representacdo politica.

Mas para que esse debate seja frutifero, é preciso mais do que a politica—e é ai que
poder contar com um corpo técnico qualificado e atualizado, bem formado e bem informado,
torna-se fundamental para o exercicio pleno do mandato que recebemos dos cidad3os.
Como bem demonstra o resultado deste primeiro concurso de teses, dissertacdes e mo-
nografias, podemos dizer que temos a ventura de satisfazer com brilho essa condigao.

Este ano, premiamos dez trabalhos que se destacaram por sua exceléncia.

Na categoria “teses de doutorado”, Ana Lucia Coelho Romero Novelli estuda o fe-
ndémeno da opinido publica brasileira a partir de seu relacionamento com o Congresso
Nacional, tema de alta relevancia tanto para entendermos e avaliarmos os processos que
caracterizam a formacdo da opinido publica, quanto para avaliarmos o préprio Parlamento,
instituicdo cujo funcionamento, por natureza, tem uma sensibilidade peculiar a forma como
é percebido pela opinido do publico. Maria Claudia Barbosa de Oliveira Drummond, por
sua vez, aborda o tema atualissimo dos parlamentos de integra¢do e a questdo, que tende



a crescer na nossa agenda de discussdes a medida que a integracdo politica dos paises do
Mercosul for avancando, do déficit democratico nas relagdes internacionais.

Na categoria “dissertacdes de mestrado”, trés servidores foram contemplados com a
publicacdo de seus trabalhos. Mellina Motta de Paula Bernardes parte de sua experiéncia
na Casa para refletir sobre a ocorréncia de interfaces entre as competéncias do Senado
Federal, estudando uma das recomendacdes apresentadas no relatdrio final da CPI dos
Titulos Publicos. Paulo Fernando Mohn e Souza e Thales Chagas Machado Coelho, por sua
vez, trazem contribui¢Ges ao entendimento de duas questdes importantes e de amplo
alcance, o primeiro sobre o principio de subsidiariedade como principio de organizagcdo
do Estado e sua aplica¢do no federalismo, o segundo sobre o principio de moderagdo e
seu papel na legitimacdo do controle judicial da constitucionalidade das leis.

Na categoria “monografias de pds-graduacdo”, Arlindo Fernandes de Oliveira e
Flavia Cristina Mascarenhas Magalhdes abordam, em seus trabalhos, dois lados das
cada vez mais complexas relagdes entre a esfera juridica e a esfera politica, o primeiro
tratando do tema do “judicidrio legislador”, a segunda estudando a judicializacdo da
politica a partir da analise da evolucdo do Direito Eleitoral brasileiro entre 2002 e 2008.
Carlos Eduardo Rodrigues Cruz realiza um estudo comparado dos sistemas de controles
internos dos diversos Poderes para discutir a real necessidade de sua integracdo e a
melhor forma de institucionaliza-la. Luiz Carlos Santana de Freitas estuda a delicada
questdo do controle normativo da midia do Congresso Nacional, que, por sua natureza
e para cumprir sua finalidade republicana, esta forcada a caminhar por um caminho
mais estreito do que a midia em geral, o que ndo deixa de ter reflexos sobre a atividade
jornalistica. Por fim, Walesca Borges da Cunha e Cruz mostra, em seu trabalho, como o
projeto de visita do Parlamento brasileiro tem colaborado para a construgao de uma nova
imagem, mais positiva, do Congresso Nacional, constituindo-se em peca importante da
relagdo entre as instituicdes e os cidaddos e contribuindo, assim, para a transparéncia
e para o aperfeicoamento da cultura politico-democratica entre nés.

Como se V€, o leque de temas é amplo e variado —tdo amplo e tdo variado quanto
é a prépria atividade parlamentar, que necessita, para além dessa variedade, de perma-
nente atualizacdo. E reconfortante sabermos, como parlamentares, que temos a nossa
volta colaboradores constantemente envolvidos em aprimorar seu trabalho — e o nosso
trabalho — por meio da reflexdo e da produgdo de novo conhecimento.

Lancamos hoje a primeira mostra da valiosa contribuicdo de nossos servidores a
producdo desse conhecimento sem o qual o nosso exercicio da atividade parlamentar
ficaria, sem sombra de duvida, prejudicado. Tenho certeza de que, nos proximos anos,
com o crescimento desta colec¢do, teremos ainda mais motivos de nos orgulhar de nosso
corpo de servidores e de sua capacidade de contribuir para o aprimoramento desta
instituicdo — o Parlamento —, que é o coragdo mesmo da democracia.

A todos os premiados, deixo aqui minhas congratula¢gdes e meus sinceros agra-
decimentos pelo excelente trabalho que realizam.

Senador Heraclito Fortes
12 Secretdrio do Senado Federal
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RESUMO

O objetivo desta dissertacao é investigar a aplicagao do principio da
subsidiariedade a organizacdo do Estado e sua possivel aplicacdo na federa-
¢do brasileira. Para tanto, busca as fontes do principio na filosofia social e na
doutrina social da Igreja Catdlica. A partir dai, o principio é acolhido no direito
publico, em suas duas modalidades de aplicacdo: sociopolitica e de organizacdo
do Estado. Em seguida, analisa-se a positiva¢do do principio na Unido Européia
e as suas formas de controle. Posteriormente, verifica-se a aplicabilidade do
principio em cada uma das formas de Estado. S3o examinadas as experién-
cias de constitucionalizagcdo do principio em Portugal, Itdlia e Alemanha. O
estudo analisa a relagdo entre o principio da subsidiariedade e a federagao,
concluindo pela inexisténcia de uma identificacdo ou equivaléncia entre eles,
embora esta forma de Estado apresente condi¢Bes favoraveis a aplicacao do
principio. Por fim, é realizada a andlise do Estado federal brasileiro, na histéria
constitucional e Constituicdo vigente, a partir de dois elementos: a autonomia
federativa e o sistema de reparticdo de competéncias. Conclui-se que o prin-
cipio da subsidiariedade ainda ndo teve aplicagdo na organizagdo do Estado
brasileiro, nem mesmo como condigao de exercicio das competéncias legisla-
tivas concorrentes. Sugere-se a aplicacao do principio da subsidiariedade nos
institutos de cooperacdo entre os entes federativos e na reforma da disciplina
constitucional das competéncias legislativas concorrentes

Palavras chave: principio da subsidiariedade, Unido Européia, formas de
Estado, federacgdo brasileira.
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ABSTRACT

The objective of this dissertation is to investigate the principle of subsidia-
rity applied to the organization of the State and its possible application in the
Brazilian federation. For that purpose, it searches the sources of the principle
in social philosophy and in the social doctrine of the Catholic Church. Then,
the principle is incorporated by public law, in its two modalities of applica-
tion: socialpolitical and in the organization of the State. Thereafter, the study
analyses the application of the principle in the European Union and its forms
of control. The applicability of the principle in each existing form of State is
later verified. The constitutional experiences with the principle in Portugal,
Italy and Germany are examined. The study analyzes the relations between
the principle of subsidiarity and the federation, concluding for the inexistence
of an identification or equivalence between them, although this form of State
presents good conditions for the application of the principle. Finally, the analysis
of the Brazilian federal State is carried out, in constitutional history and in the
1988 Constitution, with special regard to two elements: the federative auto-
nomy and the system of distribution of competencies. The conclusion is that
the principle of subsidiarity has still not been applied in the organization of the
Brazilian State, not even as a condition for the exercise of concurrent legislative
competencies. It is suggested the application of the principle of subsidiarity
in the cooperation between the federative components and for the change of
the constitutional rules about the concurrent legislative competencies.

Key words: principle of subsidiarity, European Union, forms of State,
Brazilian federation.
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INTRODUCAO

O século XX foi marcado pelo fenbmeno da centralizacdo do poder. A
recuperacdao econdmica apos a crise dos anos 1930, a reconstrugdo européia
depois da Segunda Guerra Mundial e a implantacao dos Estados de bem-estar
social deram impulso ao movimento de concentragao do poder nos nucleos
centrais dos paises, os Unicos capazes de reunir e coordenar as forgas e recursos
necessarios as novas atribuicdes do poder publico.

Nas ultimas décadas do século, contudo, ganhou impeto uma demanda
pela redefinicdo do Estado, que passou tanto pela diminuicdo da sua presenca
no dominio socioecondmico quanto pela descentralizacdo das instancias deci-
sérias e administrativas. Essa reformulacdo ganhou o respaldo de praticamente
todos os matizes ideoldgicos, de certo modo colocados em correntes menos
distantes, apds a extingdo do bloco soviético.

Ndo ha, contudo, como pensar em deslocamento das estruturas de poder
sem mencionar a globalizacdo, que afeta, inevitavelmente, o funcionamento
dos Estados nacionais (FIORI, 1995, p. 27). A partir desse processo, o mundo
obedece a uma hierarquia de poder politico, econdmico e tecnolégico que atua
fortemente para promover a homogeneizac¢ao das politicas econdmicas dos
paises, a desregulacdo dos mercados e a abertura das economias a competicdo.
O fendbmeno gera tendéncias opostas: de um lado, a “desterritorializacdao” dos
capitais e da capacidade decisdria; de outro, a “localizacdo” das conseqtién-
cias e as tentativas de reafirmacdo, da base para o topo, da organizacao e da
identidade politica nacionais.

Outro aspecto que marcou a ultima virada de séculos, em boa medida rela-
cionado a globalizagao, foi o da criagdo de blocos regionais. Entre esses blocos,
0 maior expoente é a Unido Européia. O processo comunitario europeu tomou
caracteristicas Unicas, que vao além das tradicionais rela¢gdes intergovernamen-
tais, mas também ndo se configuram como aptas a promover a federalizagao



dos paises. A integracdo colocou em pauta um novo desafio: como partilhar
o poder entre as instituicdes comunitarias e os Estados-membros?

Ocorre que o poder se exprime em competéncias institucionais para a sua
distribuicdo e exercicio, de onde se pode traduzir a questdo antes formulada
na seguinte indagacdo: como devem ser repartidas as competéncias entre tais
instancias de poder? A modelagem institucional inovadora da Unido Européia
exigia uma destinagao dinamica e incremental das competéncias, especialmente
daquelas que pudessem se caracterizar como compartilhadas (concorrentes).
A solucdo foi “resgatar” o principio da subsidiariedade, até entdo de aplicacdo
controvertida na federacdo alem3, e aplicd-lo como conceito-chave da repar-
ticdo de competéncias na organizacao institucional da Unido Européia.

A origem da noc¢do da subsidiariedade situa-se na filosofia social e politica
de autores como Aristdteles, S3o Tomas de Aquino e Johannes Althusius. Depois,
foi assimilada pela doutrina social da Igreja Catélica, na qual se transformou
em um principio solene e ganhou sua enuncia¢do mais conhecida: a Carta En-
ciclica Quadragesimo Anno (1931), do Papa Pio XI, afirma que é injusto retirar
dos individuos o que eles podem efetuar com a sua prépria iniciativa, para o
confiar a coletividade, assim como é um grave dano passar a uma sociedade
maior o que a sociedade menor pode conseguir.

Nas décadas de 1950 e 1960, formaram-se correntes contraditdrias na
doutrina federalista alema sobre a assimilacdo do principio da subsidiariedade
pela Lei Fundamental de Bonn, de 1949. Esmaecida pela falta de reconhecimento
do principio pela Corte Constitucional alemd, a controvérsia adormeceu por
muitos anos. Contudo, o principio nao foi esquecido e ressurgiu na preparagao
do tratado que instituiu a Unido Européia, ja na década final do século XX.

No Tratado de Maastricht, firmado em 1992, o principio ganhou confi-
guracao proépria. Estabelece o texto que, nos dominios de competéncia con-
corrente, a Comunidade somente pode intervir, de acordo com o principio
da subsidiariedade, se e na medida em que os objetivos da acdo encarada
ndo possam ser suficientemente realizados pelos Estados-membros e, por
conseguinte, possam ser melhor alcangados ao nivel comunitario, devido a
dimensdo ou aos efeitos da acdo prevista.

As reformas constitucionais que se seguiram a instituicdao da Unido Euro-
péia, nos paises europeus, ensejaram a constitucionalizacdo do principio da
subsidiariedade. A Alemanha o inseriu na Lei Fundamental de Bonn, para regular
sua participa¢do na Unido Européia. A questao reacendeu e deu nova dimensao



a polémica sobre a relagao do principio com o federalismo e,

mais especificamente, sobre sua aplicacdo na federa¢do alema.

Portugal deu um passo adiante. Previu, expressamente, a apli-

cac¢do do principio da subsidiariedade como critério orientador

de sua participacao na Unido Européia. Além disso, embora

sua organizagao seja a de um Estado unitario descentralizado,

estendeu a aplicagdo do principio a sua ordem interna. Também

a Italia passou a fazer uso do principio, a partir de 2001, para

regular tanto as relagdes que se estabelecem entre as coletividades territoriais
quanto as que se travam entre o Estado e os particulares.

O objetivo deste trabalho é contribuir para a compreensdo do principio
da subsidiariedade e sua aplicacdo na organizacdo do Estado, com especial
énfase para o Estado federal. Embora a discussao sobre o principio tenha se
originado na Europa, se iniciam manifestacdes quanto a seu reconhecimento
na Constituicdo brasileira, especialmente na disciplina das competéncias le-
gislativas concorrentes (HORTA, 2002b, p. 470; TORRES, 2001, p. 242-243).

Essas manifestacdes demandam a necessidade de um maior desenvol-
vimento do tema, sobretudo para evitar a prevaléncia do senso comum e
a transplantac¢do imediata de institutos estrangeiros. A combinacdo desses
fatores poderia levar a aceitagdo do principio da subsidiariedade no direito
constitucional brasileiro sem uma necessaria reflexdo. Com isso, estaria perdi-
da ndo so a possibilidade de conhecer com maior profundidade os elementos
do principio, como também a chance de aproveitar as contribui¢cdes que ele
poderia trazer ao federalismo brasileiro.

A discussdo é oportuna. Os movimentos de alcance mundial relatados
no inicio e outros préprios da complexa realidade nacional promoveram um
ressurgimento das questdes federalistas. Na esteira das novas tendéncias do
federalismo, a constitucionalizacdo do principio da subsidiariedade é uma das
discussdes que se destacam.

O tema permite multiplos enfoques, até em funcdo da versatilidade do
principio da subsidiariedade. A abordagem desta dissertagdo concentra-se na
modalidade em que o principio tem sido explicitamente adotado na Unido
Européia e nos Estados europeus: a da organizacdo institucional. Conforme
verificam Go6tz e Hecker (1999, p. 51), até o Tratado de Maastricht o aspecto
sociopolitico (relacdo entre o Estado e os particulares) havia caracterizado
mais profundamente a discussao sobre o principio da subsidiariedade. Depois



disso, contudo, a aplicagdo organizatdria do principio passou a ganhar maior
interesse.

Antes, porém, de examinar as possiveis aplicacdes do principio, é preciso
compreender a subsidiariedade em seu significado, raizes e evolucdo. Esse o
objetivo do primeiro capitulo, que segue o percurso de construcdo da nocao
de subsidiariedade até o seu reconhecimento como principio normativo. Para
tanto, sdo abordados o significado, as dimensdes e os parametros do principio,
assim como suas origens na filosofia e na doutrina social da Igreja Catdlica.
Depois, passa-se a examinar a assimilacdo do principio pelo direito publico e
suas possiveis formas de aplicacdo nesse campo.

O segundo capitulo aborda as razdes e o modo pelo qual o principio da
subsidiariedade foi adotado na Unido Européia. Para tanto, relata a experién-
cia comunitaria e a positivagdo do principio, com indole juridica, no Tratado
de Maastricht (1992), que se fez acompanhar dos principios da atribuicdo de
competéncias e da proporcionalidade. Trata, ainda, das formas de controle e
da justiciabilidade do principio, que recebeu importante desenvolvimento no
Tratado de Amsterda. Descreve, por fim, a tendéncia de reforco do controle
prévio do principio, a ser adotado no Tratado Reformador.

O terceiro capitulo avanga para o tema central do trabalho, que é a pes-
quisa sobre a possibilidade de aplicacdo do principio nas diversas formas de
Estado. Em virtude de sua natureza, suas origens e das controvérsias travadas
no constitucionalismo alemao, o principio é vinculado, com freqiiéncia, a estru-
tura do Estado federal. A partir disso, surge a questao que motivou a presente
pesquisa: qual a relacdo entre o principio da subsidiariedade e o federalismo,
ou, mais especificamente, o principio da subsidiariedade é indissociavel e
imprescindivel ao Estado federal?

Para obter uma resposta a essa indagacdo, duas linhas de investigacdo sao
trilhadas. A primeira exige o confronto das caracteristicas de cada forma de
Estado com os parametros do principio, para verificar se ha incompatibilidade
entre esses elementos ou de que forma eles se ajustam. Sempre que possivel,
para complementar esse enfoque, a dissertagao examina como se deu a cons-
titucionalizacdo do principio em um Estado que adota o modo de organizacao
analisado, a fim de identificar as possiveis conseqiiéncias desse fato.

A segunda linha de investigacdo, ainda no bojo do terceiro capitulo, tem
como foco o Estado federal e o seu grau de interdependéncia com o principio
da subsidiariedade. Trata-se de saber em que medida a organizac¢do federal é
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Por fim, o quarto capitulo tem por escopo o exame da federacdo bra-
sileira a luz do principio da subsidiariedade e, para tanto, se desenvolve em
trés partes. A primeira parte recorre a histéria constitucional para auxiliar a
compreensdo do modelo federal adotado na tradicdo nacional e refletir sobre
a possibilidade de assimilacdo do principio da subsidiariedade. As duas outras
partes dedicam-se a Constituicdo Federal de 1988 e abordam, respectivamente,
um dos seguintes aspectos que guardam relacdo direta com a aplicagdo do
principio da subsidiariedade: a autonomia dos entes federativos e o sistema
de reparticdo de competéncias.

Com esse roteiro, pretendemos cumprir o objetivo deste trabalho, qual seja
analisar a aplicacdo do principio da subsidiariedade na organizacao do Estado,
com a atencdo voltada, especialmente, para o Estado federal brasileiro.
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1 DA NOCAO AO PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE

1.1 Significado e parametros do principio

De inicio, é interessante consultar a etimologia do termo subsidiarieda-
de. A palavra subsidio tem origem no termo latino subsidium, de onde deriva
subsidiarius (PONTIER, 1986, p. 1516). O substantivo subsidium significa re-
forgo, reserva, auxilio ou socorro. O adjetivo subsidiarius designa o que é da
reserva, o que vem na retaguarda, o que é de reforco?. De acepc¢do militar, os
termos referiam-se, originariamente, as linhas de reserva que eram chamadas
a reforcar ou socorrer as tropas regulares, se necessario (CLERGERIE, 1997, p.
7)3. Na atualidade, o sufixo “-dade” é adotado como formador de substantivos
abstratos derivados de adjetivos (HOUAISS; VILLAR, 2001, p. 903). Assim, os
significados do termo subsidiariedade podem ser buscados nas diversas acep-
¢Oes do termo subsidiario, que, na linguagem corrente, veicula os sentidos de
secunddrio, complementar ou supletivo.

A primeira formulacdo da subsidiariedade como um principio de filosofia
social esta na Carta Enciclica Quadragesimo Anno, do Papa Pio XI|, divulgada
no ano de 1931. Embora esse texto pontificio ainda ndo lhe atribua essa de-
nominacao, é por meio do seguinte trecho que o principio da subsidiariedade
é definido:

[...] assim como é injusto subtrair aos individuos o que eles podem efe-
tuar com a prépria iniciativa e industria, para o confiar a coletividade, do

! Nesse sentido, ver também Baracho (1997, p. 23), Clergerie (1997, p. 7) e Chicharro Lazaro (2001, p.
34).

2 Para consultar os diversos significados dos termos em latim, ver Ferreira (1999, p. 1.110) e Saraiva
(1993, p. 1.146). Para a etimologia de subsidiario, consultar Houaiss e Villar (2001, p. 2.628).

3 A propdsito, ver, ainda, Groff (2001, p. 62) e Chicharro Lazaro (2001, p. 34).
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mesmo modo passar para uma sociedade maior e mais elevada o que
sociedades menores e inferiores podiam conseguir, € uma injustica, um
grave dano e perturbagdo da boa ordem social. O fim natural da socie-
dade e da sua agdo é coadjuvar os seus membros, ndo destrui-los nem
absorvé-los. (PIO XI, 1931, § 5).

Conforme bem aponta Delpérée (2000, p. 13), a subsidiariedade trata da
gquestdao complexa e recorrente de como se articulam, na sociedade e, sobre-
tudo, no Estado, as interveng¢des das pessoas, dos grupos e das autoridades
publicas.

Em verdade, a nocdo de subsidiariedade apresenta uma forma especifica
de concepcdo e regulacdo das relagdes que constituem a vida do homem em
sociedade®. Para sua mais facil compreensao, o principio da subsidiariedade
pode ser decomposto em quatro parametros®, que refletem essa forma de
organizacdo da sociedade e do Estado:

12) a organizacdo social compde-se de coletividades que se expandem
progressivamente, em uma formacao que tem na base o ser humano, desen-
volve-se por sociedades intermédias e chega ao Estado;

29) deve haver uma primazia da pessoa e das coletividades menores em
relacdo as coletividades maiores;

3°) deve-se respeitar a autonomia da menor unidade (pessoa ou coletivida-
de), que merece dispor da liberdade de atuar até o limite de sua capacidade;

4°) aintervencdo da unidade maior justifica-se em face das incapacidades
da menor unidade e em proveito do bem comum.

A nocdo da subsidiariedade é resultado da contribuicdo de alguns filésofos
sociais e politicos. Os mais lembrados pelos autores que lidam com a subsi-
diariedade nos dias atuais sdo Aristoteles, SGo Tomas de Aquino e Johannes
Althusius. Cumpre observar, porém, que o principio somente chega a sua
concepcgdo nos ultimos dois séculos®, de modo que ndo ha mencgdo expressa

4 Delpérée (2000, p. 181, tradugdo nossa) afirma que a subsidiariedade aparece como um principio
que “pretende desenhar, sendo impor, uma forma de organizagdo das relagGes sociais”.

> Esses parametros constituem uma sistematizagdo das vérias proje¢des do principio da subsidiarie-
dade indicadas pela doutrina, conforme apresentado no decorrer desta dissertagdo. A propdsito,
consultar, especialmente, as se¢des 1.2 (origem filoséfica) e 1.5.5 (aplicagSes do principio na orga-
nizagcdo do Estado).

5 Para Clergerie (1997, p. 7), o principio é de origem religiosa e passa a ser laicizado do século XVI em
diante, a partir da obra de Johannes Althusius. Para mais informacdes, ver Clergerie (1997, p. 20-31).



nas obras desses fildsofos sobre ele e, nem mesmo, sobre uma
idéia de subsidiariedade tal como ela é compreendida hoje.

No século XX, a subsidiariedade é erigida pela Igreja Ca-
télica como um dos principios solenes de sua doutrina social,
com sucessivo aprofundamento nas Cartas Enciclicas. Depois,
o principio da subsidiariedade é assimilado pelo direito. Esse
percurso é o objeto deste Capitulo, que tem natureza prepon-
derantemente descritiva, com o fim de reunir os elementos
gue dao forma a idéia e ao principio da subsidiariedade. O exame do principio
guanto a sua aplicacdo na Unido Européia e nas diversas formas de Estado serd
desenvolvido nos demais capitulos.

1.2 Origem filoséfica

A decomposicdo da idéia da subsidiariedade em quatro parametros, con-
forme antes formulado, tem objetivo didatico. Assim, ndo é possivel isolar com-
pletamente cada uma desses parametros, nem tampouco fazer corresponder
a origem de cada uma deles a obra de apenas um autor. Na verdade, verifica-
se um esforco dos tedricos modernos da subsidiariedade para encontrar os
elementos que constituem e justificam a idéia da subsidiariedade na obra dos
autores classicos. O propdsito das secOes seguintes é apresentar esses pontos,
de forma sucinta, nos trés filésofos antes referidos (Aristételes, Sdo Tomas de
Aquino e Althusius), assim como relacionar, na medida do possivel, a contri-
buicdo de cada um deles com os parametros sugeridos anteriormente’.

1.2.1 Aristoteles

Os autores que tratam da subsidiariedade buscam em Aristdteles a base
filosofica para a forma de organizacdo da sociedade na qual se baseia aquela
idéia. Para o fildsofo grego, a sociabilidade é natural ao homem? e os indivi-
duos e coletividades humanas devem cumprir funcbes especificas de acordo

Ndo é propdsito deste trabalho, nem caberia em seu escopo, apresentar um amplo panorama fi-
loséfico da subsidiariedade. O que se pretende é, tdo-somente, trazer as contribuicGes filoséficas
consideradas mais importantes para a origem da idéia da subsidiariedade.

8 Em Etica a Nicémaco, afirma que “o ser humano &, por natureza, um ser social” (ARISTOTELES, 2002,
liv. 1, § 7, p. 49). A idéia é reforcada na obra A Politica, em que o filésofo afirma que a cidade [comu-
nidade politica] é uma criacdo natural e que “o homem é por natureza um animal social” (ARISTOTE-
LES, 1988, liv. I, cap. |, 125343, p. 15).



com suas aptiddes®, de modo que cada um deve realizar somente aquilo que
é capaz de fazer melhor que os outros (CLERGERIE, 1997, p. 8).

Na visdo de Aristoteles, a sociedade compde-se de grupos superpostos,
cada um com suas necessidades e seus fins especificos, que devem ser alcan-
cados por eles mesmos, tanto quanto possivel. Cada grupo deve ser suficiente
para sobreviver e atuar no dominio de suas atividades préprias. Contudo,
o individuo e as coletividades menores ndo sdo suficientes por si sos. Essa
insuficiéncia é que legitima a atuacdo do escaldo superior (MILLON-DELSOL,
1993, p. 9-10)%.

Na obra A Politica, Aristoteles descreve essa organizacdo social®. Ela se
inicia pela unido natural do homem e da mulher para compor a familia. A co-
munidade formada para atender as necessidades diarias é a casa. As familias
reinem-se em povoados, que tém por finalidade atender as necessidades
comuns ou algo mais que as necessidades didrias. A comunidade construida a
partir de varios povoados é a cidade, Ultima instancia e a Unica capaz de atingir
a auto-suficiéncia. Somente ela pode assegurar a vida de seus membros e lhes
proporcionar uma vida melhor.

Com efeito, Aristoteles define a cidade como uma espécie de comunidade
- a comunidade politica, que ele julga a de maior relevo - que se forma com o
objetivo de atender ao mais importante de todos os bens (ARISTOTELES, 1988,
liv. I, cap. I, 1252a, p. 13). Segundo Etica a Nicémaco, esse bem é a felicidade,
pois, “uma vez tendo sido considerada alguma coisa final, completa e auto-
suficiente, [ela] é a finalidade visada por todas as acdes” (ARISTOTELES, 2002,
liv.1,§ 7, p. 49).

Desse modo, mais do que suprir insuficiéncias, o objetivo da organizacao
da sociedade em grupos superpostos esta em permitir que se atinja uma dimen-
sdo maior, a felicidade, que ndo se pode alcancar individualmente. Portanto,
ndo se trata de uma associacdo meramente utilitdria, como meio de atingir os
objetivos particulares de cada individuo ou grupo, mas uma forma de viabilizar
que se chegue ao bem comum (MILLON-DELSOL, 1993, p. 11)*2.

° Em Etica a Nicémaco, Aristételes formula a comparagdo de que assim como os varios membros do
corpo tém uma funcdo prépria, o ser humano tem, igualmente, uma fun¢do determinada (ARISTO-
TELES, 2002, liv. I, § 7, p. 50).

© No mesmo sentido, ver Baracho (1997, p. 53), Chicharro Lazaro (2001, p. 45) e Rinella (1999, p. 8).
11 Para verificar essa descrigdo, consultar Aristoteles (1988, liv. I, cap. I, 1252b-1253a, p. 14-15)
2. A propdsito, consultar Rinella (1999, p. 9) e Tatsch (2005, p. 19-20).



Por outro lado, embora somente por meio da comunidade
politica se possa chegar a felicidade, Aristételes ndao admite que
elaanule aliberdade e a capacidade das esferas inferiores agirem
nos ambitos em que sdo suficientes. Tal intromissao tornaria o
poder politico despético e transformaria o cidaddo em escravo®.
Para evitar tal situacdo, o poder politico deveria restringir sua
atuacdo aos campos da defesa, da ordem publica, da justica,
das financas publicas e do culto (RINELLA, 1999, p. 9).

Do que foi exposto, verifica-se que o principio da subsidiariedade real-
mente tem inspiracdo na filosofia de Aristételes. Dos quatro parametros, trés
encontram base na obra do filésofo. Apenas a idéia da primazia da pessoa,
contida no segundo parametro, ndo encontra correspondéncia expressa, pois
o fildsofo grego afirma, em A Politica, que “na ordem natural a cidade tem
precedéncia sobre a familia e sobre cada um de nds individualmente, pois o
todo deve necessariamente ter precedéncia sobre as partes” (ARISTOTELES,
1988, liv. I, cap. |, 1252a, p. 13)*.

1.2.2 Sao Tomas de Aquino

0 segundo parametro do principio da subsidiariedade encontra fundamen-
to na obra de Sdo Tomas de Aquino (1224-1274)%, cuja contribuicdo reforca
também os outros parametros. Na Idade Média, Tomdas de Aquino busca uma
base filosofica solida para a teologia®®. Para tanto, baseia-se nas idéias aristo-
télicas, que ele busca aperfeicoar, e tenta superar as contradicdes entre afé e
a razdo. Embora identifique uma organizagao social semelhante a concebida
por Aristételes, Sdo Tomas de Aquino substitui, em sua filosofia, o cidaddo

13 Millon-Delsol (1993, p. 11) acrescenta que o poder politico déspota administra ao invés de governar, pois
a defini¢do de governo supde o respeito as autonomias. No mesmo sentido, Baracho (1997, p. 54).

14 Para Vaz (2002, p. 16), Aristoteles via o homem como um ser politico e ndo como um ser social, de
modo que nao se podia falar na figura do cidaddo fora da polis. Em seu entender, a precedéncia da
polis sobre o cidaddo e a falta de relevancia dos grupos intermediarios sao elementos incompativeis
com o principio da subsidiariedade.

> Sobre o nascimento de Tomas de Aquino, Ameal (1961, p. 8) afirma que deve ter ocorrido nos finais
de 1224 ou nos principios de 1225, antes de 7 de margo.

6 Tomdas de Aquino foi canonizado em 1323 pelo Papa Jodo XXIl e nomeado, em 1567, Doutor da Igreja
universal pelo Papa Pio V (CLERGERIE, 1997, p. 10).

7 Segundo Formet (2003, p. 146-147), a filosofia politica de Tomas de Aquino tem como ponto de par-
tida a sociabilidade natural do homem. Essa sociabilidade é obtida, primeiramente, na familia — que
proporciona o necessario para viver — e depois na sociedade civil.



descrito na Antiguidade pela nogdo crista de pessoa (MILLON-DELSOL, 1993,
p. 11). Defende que, por subsistir em uma natureza racional, a pessoa é o
que ha de mais perfeito e deve ser considerada como portadora de um valor
inaliendvel, superior mesmo ao da prépria sociedade, que deve respeitar e
garantir sua dignidade (RINELLA, 1999, p. 9).

A sociedade é descrita como uma série de circulos concéntricos que
representam a familia, os bairros, as cidades, as associacdes de cidades e o
Estado. Essa organizacdo atende ao principio da totalidade, pelo qual a pessoa
é parte inseparavel da sociedade, que lhe proporciona a sobrevivéncia e o
desenvolvimento (BAUDIN-CULLIERE, 1995, p. 9; RINELLA, 1999, p. 9). Mas é
a pessoa que se situa no centro dessa organizacdo social. A figura dos circulos
concéntricos estende essa centralidade as demais instancias, de modo a garantir
a prevaléncia da coletividade menor em relacdo a que lhe sucede.

Conforme esclarece Formet (2003, p. 147), para Tomas de Aquino o homem
conserva a sua individualidade, de modo que a sociedade ndo representa uma
totalidade absoluta. A sociedade é uma totalidade acidental e ndo um todo em
esséncia. Se a sociedade fosse uma unidade em esséncia, ndo seria possivel
gue cada homem fosse uma de suas partes e a pessoa fosse uma substancia,
um todo completo. A unidade da sociedade ndo é a de seus componentes, mas
a de um fim comum a todos eles!®. Assim sendo, é a unidade do bem comum
que institui formalmente a sociedade.

Desse modo, a sociedade nao é a mera justaposicao de individuos isolados,
mas se forma como um todo organico, no qual cada pessoa orienta suas agées
para um fim preciso e desempenha um papel determinado. Ainda que livre e
responsavel por seu destino, a pessoa persiste como um ser insuficiente para
atingir sozinha a felicidade. Para Sao Tomas de Aquino —sintetiza Ameal (1961,
p. 451-453) — o homem é um ser cheio de imperfeicGes e fraguezas, que se
debate contra muitos obstaculos e se condiciona a multiplas necessidades,
mas que é possuidor de grande virtualidade. Sua natureza racional permite-
Ihe conhecer o fim a que esta ordenado e procurar alcanga-lo pela vontade
livre. Essa autodeterminacdo em relacdo ao fim traz duas conseqiiéncias: os
homens relnem-se para atingir seus objetivos e melhor organizar sua vida; e

18 Segundo Ameal (1961, p. 456), esse fim comum ndo deve comprometer o fim Gltimo de cada uma das
pessoas e deve harmonizar tanto quanto possivel os interesses privados e o interesse coletivo, que ndo
se identificam. A respeito, ver Sdo Tomas de Aquino (1980, 22 parte da 22 parte, g. 47, art. 11).
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o homem compreende a necessidade de um fim comum ao Dissertacoes
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qual se subordinar e dirigir suas a¢des. Delas derivam as so-
ciedades humanas.

de Servidores do Senado Federal
A pessoa, entdo, deve subordinar seus objetivos e atos a
consecucdo do bem comum, que é transcendente e imanente 2010
ao bem de cada cidaddo (MILLON-DELSOL, 1993, p. 11-12)%.
Para tanto, Sdo Tomas de Aquino define o exercicio de quatro
virtudes cardeais, que sdo a prudéncia, a forca, a temperanca
e a justica. Esta ultima é considerada a mais importante delas. Ao responder,
na Suma Teoldgica, se a justica € uma virtude geral, Sdo Tomas transmite sua
visdo da sociedade:

A justica [...] ordena o homem nas suas relagdes com outrem. O que
pode ser de dois modos: com outrem singularmente considerado; ou,
com outrem, em geral, isto é, no sentido em que quem serve a uma co-
munidade serve a todos individuos nela contidos. Ora, de um e de outro
modo, pode-se aplicar a justi¢ca, na sua idéia prépria. Pois, é manifesto
que todos os que fazem parte de uma comunidade, estdo para esta como
a parte para o todo; por onde, qualquer bem da parte se ordena ao bem
do todo. Portanto, assim sendo, o bem de qualquer virtude, quer o da
que ordena o homem para consigo mesmo, quer o da que o ordena a
qualquer outra pessoa singular, é referivel ao bem comum, para o qual a
justica ordena. E, a esta luz, os atos de todas as virtudes podem pertencer
ajustica, enquanto esta ordena o homem para o bem comum. Por onde,
ajustica é considerada uma virtude geral. (SAO TOMAS DE AQUINO, 1980,
22 parte da 22 parte, v. V, g. 58, art. 52, p. 2491-2492).

A nocdo de autonomia, no pensamento de Sdo Tomas de Aquino, ndo
se relaciona a escolha pessoal de fins Ultimos, mas se vincula ao principio da
totalidade. A interferéncia de uma autoridade ou instancia superior justifica-
se, entdo, em caso de insuficiéncia ou incapacidade da pessoa ou coletividade
para cumprir sua funcdo, pois o fim particular dela integra-se a finalidade do
corpo social®.

9 Ver também Clergerie (1997, p. 11) e Delpérée (2000, p. 14).

0 Na Suma Teoldgica, afirma Sdo Tomas que “nds nos tornamos obrigados para com os outros, segun-
do a exceléncia diversa deles e os beneficios diversos que nos fizeram. [...] Portanto, depois de Deus,
somos obrigados, sobretudo, aos pais e a patria. [...] E o culto da patria abrange o prestado a todos
os cidad3os e a todos os amigos dela.” (SAO TOMAS DE AQUINO, 1980, 22 parte da 22 parte, questdo
101, art. 19, v. VI, p. 2820).
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Essa vinculagdo resolve, para o tomismo, o paradoxo entre a preservagao
da autonomia e a busca do bem comum, ao mesmo tempo em que garante
a dignidade da pessoa e promove a solidariedade. Nesse contexto, o poder
publico, embora também persiga fins préprios, apresenta-se como um meio
a servico da sociedade, com o objetivo de conservar a perfeicdo dos seres e
garantir as demais instancias sociais a paz e a possibilidade de alcancar seus
respectivos propésitos (CHICHARRO LAZARO, 2001, p. 45; MILLON-DELSOL,
1993, p. 11-12).

Observa-se, em sintese, que a filosofia de Sdo Tomas de Aquino fornece
elementos que aperfeicoam e integram o principio da subsidiariedade. A con-
cepcdo da sociedade formada por circulos concéntricos da forma ao primeiro
parametro, que expressa a composicao social em coletividades que se ampliam
progressivamente. A centralidade da pessoa, que se estende as coletividades,
corresponde a primazia das unidades menores em relacdo as maiores, como
estabelece o segundo parametro. O terceiro e quarto parametros também en-
contram lastro nas idéias de S3o Tomas de Aquino, com especial equivaléncia,
respectivamente, as no¢des de dignidade e de bem comum.

1.2.3 Johannes Althusius

A contribuicdo de Johannes Althusius (1557-1638) fornece respaldo aos
quatro parametros do principio da subsidiariedade. Pode-se afirmar que sua
importancia reside na densidade de seu pensamento, que interliga os parametros
de uma forma sistémica. Isso decorre, sobretudo, da concepgdo organica da
sociedade professada pelo autor?!. Destaca-se, ainda, sua oposi¢do a doutrina
da soberania territorial Unica, no contexto da emergéncia dos Estados nacionais,
gue pode ser vista como uma defesa da autonomia politica das comunidades
e uma resisténcia a dissolucdo das diversidades locais ou regionais.

Althusius (2003, p. 103) inicia a obra Politica com a proposicdo geral que
orienta toda a sua exposigdo:
A politica é a arte de reunir os homens para estabelecer vida social co-

mum, cultiva-la e conserva-la. Por isso, é chamada ‘simbidtica’. O tema
da politica é, portanto, a associacdo (consociatio), na qual os simbidticos,

21 Althusius foi professor de direito (1586) e reitor (1597) da Academia Protestante de Herborn, centro
de estudos politicos calvinistas, e gestor da cidade de Emden (1604-1638), na Alemanha. Publicou
Politica, a sua obra mais importante, em 1603 (com duas novas e ampliadas edi¢des, em 1610 e
1614). Sobre sua vida e obra, consultar Carney (2003, p. 9-30).



por intermédio de pacto explicito ou tdcito, se obrigam
entre si a comunicagdo mutua daquilo que é neces-
sario e Util para o exercicio harmonico da vida social.
(ALTHUSIUS, 2003, p. 103, grifos do autor).

Althusius (2003, p. 105) denomina de simbiose a vida em
comum, cujos participantes sdo chamados simbidticos*. O
propdsito da associagdo é a comunicagao mutua (comunhao)
de bens, servigos e direitos, por meio da qual sao supridas as
necessidades de cada um e obtida a auto-suficiéncia e a mutualidade da vida
e da sociedade?.

Segundo Althusius, é para suprir, fornecer ou receber o que lhes falta que
todas as pessoas “se associam num certo corpo publico, a que chamamos co-
munidade, e, mediante a ajuda mutua, se devotam ao bem-estar e a satisfacdo
das necessidades desse corpo” (ALTHUSIUS, 2003, p. 112). Em seu entender,
essa é a verdadeira origem das primeiras aldeias e, depois, das grandes comu-
nidades territoriais, conforme sinalizam os mais antigos registros da histéria
e confirma a experiéncia diaria®*.

A descricdo de Althusius é tdo sistematica quanto sua obra®. A organiza-
¢do social que ele propde forma-se da base para o topo, o que contempla o
primeiro parametro do principio da subsidiariedade?®. Assim, o Estado deve ser
compreendido como uma comunidade organica, formada por uma multiplici-
dade de associacdes, cuja articulacdo se estabelece em uma construcao que

22 Sua concepgao tem nitida inspiragdo aristotélica, as vezes implicita, como quando afirma que “[...]
por sua natureza gregdria, o homem nasceu para cultivar a sociedade com os outros homens, ndo
para viver solitario [...]” (ALTHUSIUS, 2003, p. 111), as vezes expressa, como ao registrar que “[...]
Aristételes ensina que o homem, por sua natureza, é conduzido a vida social e a partilha mutua”
(ALTHUSIUS, 2003, p. 113).

3 Conforme Hueglin (1994), em secdo que denomina Societal Federalism, a simbiose exige regula-
¢do e administragdo comuns e demanda a inclusdo das atividades sociais na esfera da politica e a
compreensdo do direito e do governo como partes de um so6 processo de comunicagao, ao invés de
entendé-los como uma estrutura de légica apartada da intervengdo social.

24 Para Althusius, as causas eficientes da associagdo politica sdo o consentimento e o pacto entre os
cidaddos que se comunicam; sua causa formal é a propria associagdo estabelecida pela contribuigdo
e comunicagdo de um homem com o outro; e sua causa final é o desfrute de uma vida confortavel,
proficua e feliz, e do bem-estar comum (ALTHUSIUS, 2003, p. 113)

% A proposito do método (légica ramista) utilizado por Althusius em sua obra, ver Carney (2003, p.
14-18).
% Assinala Clergerie (1997, p. 23) que essa visdo diverge da maioria dos autores politicos da época.



vai do individual para o universal (CLERGERIE, 1997, p. 23)?. Isso se desdobra
em duas perspectivas no pensamento do autor: a formagdo das associa¢des e a
compreensao de soberania. Em ambas, Althusius reforga o segundo parametro
da subsidiariedade, que estabelece a primazia das coletividades menores em
relacdo as maiores.

Para Althusius, as associacdes formam-se por meio de uma convencgdo entre
os simbidticos, que pode ser explicita ou tacita, pela qual concordam com os
objetivos necessarios e Uteis a serem buscados e com 0s meios necessarios a
sua consecucdo. As primeiras associacoes sdo as privadas®, que se classificam
em naturais e civis (ALTHUSIUS, 2003, p. 121). A familia é a associacdo natural
e, em geral, permanente?. A associacdo civel é de natureza voluntaria e se
denomina collegium (corporacdo)®.

Althusius identifica uma expansao progressiva na organizagao social, pois
“a sociedade humana se desenvolve da associacao privada para a publica
por intermédio de progressdes e passos definidos das pequenas sociedades”
(ALTHUSIUS, 2003, p. 121). Assim, a associacao publica surge quando varias
associacOes privadas se reinem com o objetivo de estabelecer uma ordem
politica abrangente. Ou seja, as associa¢des privadas — as familias e os collegia
(e ndo os seus membros individuais) — é que constituem as associagdes publicas
(ALTHUSIUS, 2003, p. 137). As associacOes publicas se distinguem das priva-
das por terem jurisdicdao sobre um determinado territério. Elas podem ser de
dois tipos: particular ou universal (ALTHUSIUS, 2003, p. 136). As associa¢des

27 No mesmo sentido, Brault, Renaudineau e Sicard (2005, p. 11-12) e Hueglin (1994), na segdo Althu-
sius.

2 Segundo Althusius (2003, p. 119), “a associagdo simples e privada é a sociedade e simbiose que tém
inicio numa convencdo especial (pactum) entre os membros com o objetivo de reunir e manter em
comum um interesse particular (quis peculiare)”. I1sso se consegue por meio do acordo estabelecido
e do modo de vida. Essa associagdo pode ser chamada de primdria e todas as outras derivam dela e
sem ela ndo podem existir.

2 Qs capitulos Il e lll de Politica sdo dedicados a familia (ALTHUSIUS, 2003, p. 119-126). Sdo duas as
espécies de associagOes privadas e naturais: a conjugal (conjugalis) e a de parentesco por afinidade
(propinqua) (ALTHUSIUS, 2003, p. 122).

30 QOcorre pela reunido de pessoas dispostas a prestar servico que seja de utilidade e necessidade co-
muns. Sdo, em geral, pessoas do mesmo negdcio, com a mesma instrugdo ou profissdo, que se unem
para ter deveres, modos de vida ou atividades em comum (ALTHUSIUS, 2003, p. 127-129). O Capitulo
IV de Politica trata especificamente do collegium (ALTHUSIUS, 2003, p. 127-134).



particulares sdo as cidades (civitas)®' e as provincias®. A asso-
ciagdo publica universal é denominada comunidade e é a Unica
detentora da soberania.

Na configuracdo das cidades, Althusius (2003, p. 145) argu-
menta a favor da autonomia, o que se relaciona com o terceiro
parametro da subsidiariedade. Para o autor, a comunicacao
dos cidaddos da mesma comunidade, com objetivo de auto-
suficiéncia e simbiose, contempla bens, servicos e direitos. Dai
surge a ordem juridica da cidade. Os direitos, privilégios, estatutos e beneficios
devem ser comunicados (compartilhados) pelos cidadaos. Nisso se inclui a
autonomia da cidade, direitos de territorio e outros direitos publicos. Afinal,
“toda cidade tem capacidade para estabelecer estatutos referentes aquelas
coisas relacionadas com a administracdo de seus préprios assuntos, que facam
parte de seu negécio ou de seu oficio [...]” (ALTHUSIUS, 2003, p. 149). Entre
esses assuntos estdo o direito de voto, os atos de geréncia e administracao
da comunidade e a maneira como a cidade é dirigida, de acordo com as leis
gue aprovou e o magistrado que constituiu. Alerta o autor: “quando, em vez
disso, esses direitos comuns sdo abandonados, a comunidade deixa de existir”
(ALTHUSIUS, 2003, p. 149) 3.

A ultima das formas de associacdo publica é a comunidade ou reino*,
considerada universal (universalis) porque nela estdo incluidas todas as as-
sociacOes dentro de uma dada e ampla drea. A comunidade constitui-se de
muitas cidades e provincias que se obrigam a ter, estabelecer e defender o

31 Também chamadas comunidades locais (universitas), reGnem, numa mesma area urbana, uma co-
munidade de cidaddos sob o mesmo governo e com o mesmo tipo de comunicagdo (ALTHUSIUS,
2003, p. 139-140). Os capitulos V e VI tratam da cidade (ALTHUSIUS, 2003, p. 135-152).

32 Exp0e Althusius (2003, p. 153) que, “no complexo de seu territdrio, engloba muitas vilas, cidades,
postos avangados e urbes unidos pela comunhdo e administragdo de um Unico direito (jus). Ela é
também chamada de regido, distrito, diocese e, por vezes, de comunidade”. Os capitulos VIl e VIl de
Politica abordam a provincia (ALTHUSIUS, 2003, p. 153-172).

3 Para Follesdal (1998, parte V, itens D e E ), a subsidiariedade de Althusius apresenta como aspecto
negativo a produgdo de um poder central enfraquecido, em face da preservagdo das autonomias
comunitarias. Disso resultaria, de um lado, arranjos federativos oligarquicos e, de outro, a pouca
capacidade do Estado central de suprir caréncias de comunidades necessitadas e estabelecer meios
coercitivos de redistribui¢do entre individuos e associagdes.

34 Althusius (2003, p. 174) rejeita a distingdo entre um reino (regnum) e uma comunidade (respublica),
porque, para ele, o reino é propriedade do povo e a administragdo é que cabe ao rei.



direito de soberania (jus majestatis)®. Althusius reafirma a formacdo da base
para o topo, pois “as familias, as cidades e as provincias existiram, por suas
préprias naturezas, antes dos reinos, e sdo elas que fazem surgir esses reinos”
(ALTHUSIUS, 2003, p. 173). O vinculo que leva a formacgdo da comunidade é o
consenso que estabelece “a promessa, tacita ou expressa, de comunicar bens,
servicos mutuos, auxilio, aconselhamento e as mesmas leis comuns (jura)
na medida requerida pela necessidade e utilidade da vida social universal
de um reino” (ALTHUSIUS, 2003, p. 175). Desse modo, visto sob o prisma da
subsidiariedade, esse vinculo corresponde ao quarto parametro, que justifica
a atuacao de uma coletividade maior para suprir incapacidades das menores
e as conduzir ao bem comum?®,

A comunidade é soberana®, pois ndo se reconhece nada superior a ela
em seu territério. Na concepcdo de soberania, Althusius manifesta expressa
dissidéncia de Jean Bodin e outros autores*® em dois importantes pontos. Para
Althusius (2003, p. 179), o direito de soberania deve ser atribuido a comunida-
de, de modo que ela ndo pode pertencer a um de seus membros individuais,
mas a todos os membros em conjunto. Assim, no primeiro ponto, entende
gue o poder de soberania ndo pode ser atribuido ao rei ou aos homens que
detém os cargos mais poderosos do reino, mas sim ao corpo organizado da
comunidade®. Sendo assim, o rei e os poderosos devem reconhecer a comu-
nidade como superior, pois é ela que lhes concede a autoridade. No segundo
ponto, Althusius (2003, p. 181) discorda que o poder de soberania possa ser
supremo e perpétuo e que ndo poderia ser limitado nem pela lei nem pelo
tempo, porque um poder acima de todas as leis seria tiranico e todo o poder
humano admite a lei natural e divina como superior. Nem o rei tem em sua
propriedade os direitos de soberania, embora possa ter o exercicio desses di-
reitos por concessao do corpo associado. Por fim, arremata: “o rei representa
0 povo e ndo o contrario” (ALTHUSIUS, 2003, p. 183).

35 Também chamado direito do reino (jus regno), é o direito de um Estado (ALTHUSIUS, 2003, p. 178).

3 Afirma Millon-Delsol (1993, p. 16) que o poder supremo se justifica ndo porque a sociedade nada
faz sem ele, mas porque ela ndo é capaz de tudo sem seu concurso, na medida em que supre suas in-
capacidades, conferindo-lhe harmonia e protegao. A propdsito, ver também Bandrés Sdnchez-Cruzat
(1999, p. 13) e Rinella (1999, p. 11).

370 capitulo IX de Politica trata da comunidade e da soberania politica (ALTHUSIUS, 2003, p. 173-
190).

38 Althusius (2003, p. 182) menciona Petrus Gregorius, Cujas, Doneau e Duaren.

3% Althusius reconhece esse corpo organizado como povo (populus) (CARNEY, 2003, p. 27).



Observa Elazar (2003, p. 48) que Althusius apresenta uma
teoria para a constru¢do da forma de governo com base numa
associacao politica estabelecida por seus cidadaos alicercada
no consentimento e ndo no Estado materializado e imposto por
um mandante ou uma elite. Além disso, defende Elazar (2003,
p.51), sua concepgao é amplamente “federal” (do latim foedus,
convencao), pois se desenvolve a partir de uma série de blocos
ou células de autogoverno, das menores até a comunidade
universal, cada uma das quais organizada internamente e vinculada as outras
mediante alguma forma de relacionamento consensual.

Com relacdo a isso, porém, o proprio Elazar (2003, p. 52-55) apresenta
duas ponderacdes. A primeira é que a visdo de Althusius ndo prevaleceu sobre a
concepcao estatizante de Jean Bodin e outros, que pleiteavam a materializacdo
de Estados centralizados, detentores de uma soberania indivisivel, onde todos
os poderes ficassem concentrados nas maos de um rei empossado pela vontade
divina. Por isso, o pensamento de Althusius ficou longamente esquecido, até ser
retomado por pensadores alemdes, destacando-se entre eles Otto von Gierke,
no século XIX, e Carl Friedrich, no século XX (ELAZAR, 2003, p. 52-54).

A segunda ponderacdo é o reconhecimento de que existe divergéncia
académica quanto a relacdo entre Althusius e o federalismo*’. Nao obstante
o interesse que Althusius desperta como representante de um federalismo
“pré-moderno”, anterior ao século XVIl e de fundacgao tribal ou corporativista,
impde-se reconhecer que o federalismo moderno aparta-se completamen-
te desse modelo (ELAZAR, 2003, p. 54). A primeira federacdo, no sentido
técnico-constitucional, surge com a Constituicdo norte-americana de 1787,
caracterizando-se como uma nova forma de Estado.

Por fim, cumpre registrar que, segundo Clergerie (1997, p. 24-28), o pensa-
mento de Althusius influenciou os pensadores ingleses a partir dos séculos XVI-
XVIl em amplo espectro, que vai desde Thomas Hobbes (1588-1679), partidario
do absolutismo, até John Locke (1632-1704), adversario do regime absolutista,

40 Clergerie (1997, p. 23) entende que a concepgdo de Estado corporativo de Althusius prefigurou o
federalismo moderno. Hueglin (1994), nas se¢Oes Althusius e Societal Federalism, denomina a pro-
posta de Althusius de societal federalism, pois os participantes sdo consociagGes sociais e espaciais.
Para Kuhnhardt (1992), na segdo The principle of subsidiarity as an attribute of federalism, o federa-
lismo foi definido como um principio social de organizagcdo antes de ser concebido como um sistema
politico, gragas a Althusius. Follesdall (1998, item V), Groff (2001, p. 64) e Chicharro Lazaro (2001, p.
45) apontam Althusius como o primeiro tedrico da subsidiariedade e do federalismo.



alcangando até mesmo a corrente utilitarista de Jeremy Bentham (1748-1842)
e John Stuart Mill (1806-1873). Além disso, Clergerie (1997, p. 28-30) aponta a
influéncia de Althusius sobre o pensamento liberal francés do século XIX, de que
sdo representantes Alexis de Tocqueville (1805-1859) e Pierre Proudhon (1809-
1865), além de chegar a Alemanha por Georg W. F. Hegel (1770-1831)*.

1.3 Dimensoes negativa e positiva do principio

Na visao de coletividades que se estendem progressivamente, expde-se a
tensdo dialética entre a autonomia da unidade e a intervencdo da autoridade
de maior ambito. Na nogdo de subsidiariedade, a intervengao deve servir, antes
de tudo, para suplementar as incapacidades e suprir as caréncias das pessoas
e comunidades, livres e responsaveis por seu destino, mas insuficientes para
atingir, sozinhas, o pleno desenvolvimento (MILLON-DELSOL, 1993, p. 3-4)*.

Para tanto, a finalidade de uma coletividade superior deve ser a mesma das
coletividades menores que nela se integram. Trata-se de conciliar a liberdade
com o bem comum, assim como o interesse particular com o interesse geral,
e de coloca-los um a servigo do outro®. Ou seja, devem ser harmonizados o
direito a autonomia da instancia inferior e o dever de ingeréncia da autoridade
superior em prol do bem comum. Desse modo, se refletida nos termos dos
parametros da subsidiariedade, trata-se de conciliar o terceiro (autonomia da
menor unidade) com o quarto parametro (intervencao da unidade maior).

Nesse sopesar, conforme a classica ligdo de Millon-Delsol (1993, p. 7), a
nocdo de subsidiariedade apresenta dois aspectos, ou duas dimensdes*:

4 Em outro sentido, Hueglin (1994), na Introdugdo, afirma que a teoria politica européia, a partir dos
séculos XVI e XVII, parte de duas diferentes tradigGes: uma solidaria, que se baseia na cooperagdo
e no consentimento, cujo representante é Althusius e de onde se extrai as raizes do principio da
subsidiariedade; e outra, individualista, com fundamento na competigdo e na regra da maioria, cujo
expoente é Hobbes, para quem a existéncia de grupos e classes na sociedade teria por conseqiiéncia
a divisdo do poder politico e a guerra civil.

A respeito, ver também Delcamp (1995, p. 614), e Robert (1995, p. 184).
A esse propésito, Millon-Delsol (1993, p. 5, nota 1) observa que a nogdo de “bem comum”, utili-
zada pelo pensamento antigo e medieval para as sociedades organicas, foi substituida pela nogao

de “interesse geral”, concebido por Rousseau e aplicado as sociedades modernas, nas quais nao se
reconhece um bem comum objetivo, mas uma pluralidade de interesses diversificados.
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Este trabalho utiliza preferencialmente o termo dimensdo — ao invés de aspecto, como faz Millon-
Delsol (1993, p. 7) — porque aquele representa melhor o fendmeno da coexisténcia dos dois fatores
no principio. No entanto, a denominacgdo de Millon-Delsol (1993) é amplamente aceita e propagada
pelos comentadores do principio. Sdo exemplos: Baracho (1997, p. 59), Chicharro Lazaro (2001, p.
42-43) e Robert (1995, p. 187).



a) negativa, de limite a intervencao, pelo qual a autorida-
de ou coletividade mais ampla ndo pode impedir as pessoas e
agrupamentos menores de conduzir suas préprias agdes, assim
como deve abster-se de agir nos dominios em que a instancia
inferior tenha capacidade suficiente para atuar; e

b) positiva, de justificativa de intervencao, pela qual a au-
toridade ou comunidade superior tem o dever de agir em prol
do bem comum, por meio de estimulo, apoio ou suplementacdo
das acdes da instancia inferior, que se mostrou insuficiente.

Admite-se a intervencgao, ainda, quando a comunidade superior se mostrar
mais eficiente para alcancar determinado objetivo. Assim, embora a nogao de
subsidiariedade considere que a instancia indicada para a acao é, inicialmente,
aquela que se encontra mais préxima da realidade ou do problema vivenciado,
a dimensao positiva pode incidir quando, em vista da necessidade de realiza-
¢do da atividade, a autoridade ou comunidade superior apresentar-se como
a instancia mais adequada, sob o prisma da eficiéncia, para atingir o objetivo
almejado (QUADROS, 1995, p. 18)*.

Observa Millon-Delsol (1993, p. 19-20) que o pensamento liberal apropria-
se da idéia de subsidiariedade apenas para utiliza-la na dimensao negativa,
de ndo ingeréncia do Estado. Com o surgimento do individualismo, somente
o individuo passa a ser considerado sujeito de direito e a sociedade é carac-
terizada como uma entidade abstrata, constituida pela soma de individuos
separados uns dos outros, cada qual em busca de sua propria felicidade. O
foco no individuo®® despreza a nogdo de bem comum, minimiza a importancia
dos grupos intermediarios e tende a retirar da no¢do de subsidiariedade a
dimensdo positiva, de auxilio, apoio ou suplementacao.

Assim, por exemplo, a cldssica teoria da “mao invisivel” de Adam Smith
(1723-1790) — pela qual o detentor de capital é consciente apenas do seu in-
teresse particular, mas cumpre finalidade de interesse geral — conduz a uma

4 No mesmo sentido, Baudin-Culliere (1995, p. 66) e Chicharro Lazaro (2001, p. 43).

% Bandrés Sanchez-Cruzat (1999, p. 13) e Chicharro Lazaro (2001, p. 39) lembram que a Declarag¢do
francesa do homem e do cidaddo, de 1789, é expressiva da posi¢do nuclear do individuo na constru-
¢do de um Estado que se institucionaliza a servigo do cidadao, para assegurar — e ndo interferir —em
suas liberdades. Assim, o Artigo Segundo da Declaragdo afirma que a finalidade de toda associagdo
politica é a conservagdo dos direitos naturais e imprescritiveis do homem, que sdo a liberdade, a
propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressao.



concepcao restritiva do papel do Estado, ao qual nao cabe direcionar a inicia-
tiva dos particulares. Nao obstante, mesmo Adam Smith reconhece o dever
do Estado de erigir obras e instituicdes que a iniciativa privada jamais teria
o interesse de empreender. Ora, se ha um limite para a iniciativa particular
no cumprimento espontaneo do interesse geral, cabe ao Estado suprir essa
deficiéncia. Disso resulta uma concepgao de subsidiariedade do papel do Es-
tado, que deve intervir para preencher as lacunas deixadas pelos mecanismos
sociais espontaneos. Desse modo, embora por uma via diferente, a nogao de
subsidiariedade acaba por ser identificada mesmo na ética do individualismo
liberal (BRAULT; RENAUDINEAU; SICARD, 2005, p. 19-21).

Entretanto, cabe aqui registrar a interessante observacao feita por Chichar-
ro Lazaro (2001, p. 43) de que a nogdo da subsidiariedade tem sido utilizada,
conceitualmente, mais como um freio (dimensdo negativa) do que como um
acelerador (dimensdo positiva) dos poderes da autoridade mais ampla. Na
pratica, contudo, a situacdo se inverte, pois, historicamente, a autoridade pu-
blica superior vem acumulando mais poderes, paulatina e progressivamente,
até o ponto de tornar determinante sua intervencao em praticamente todas
as esferas de atuacdo da sociedade.

1.4 Origens na doutrina social da Igreja Catolica

A subsidiariedade passou a ser utilizada como importante principio da
filosofia social da Igreja Catdlica a partir do final do século XIX, gracas ao
cristianismo social desenvolvido pelo Papa Ledo XllI, que pretendia condenar
o capitalismo liberal e retomar o valor do bem comum e da solidariedade®’.
Desde entdo, a subsidiariedade teve sucessivo aprofundamento nas Cartas

47 Clergerie (1997, p. 12-15) lembra de uma utilizagdo anterior da subsidiariedade pela Igreja Catdlica,
com vistas a regular sua relagdo com os Estados e limitar os poderes papais. Mostra o autor que, do
século V até o inicio do século XIV, os papas foram ndo somente os chefes espirituais da Igreja Ca-
télica, mas dispuseram de atribui¢cdes de ordem politica que se impunham mesmo ao conjunto dos
governos civis. A partir do conflito entre o Papa Bonifacio VIII (1294-1303) e o rei francés Felipe IV, o
Belo (1268-1314), firmou-se a independéncia do Estado em relagdo a Igreja, dai em diante progres-
sivamente assegurada. No Concilio de Trento (1545-1563), a reparti¢do entre os poderes reais e 0s
poderes espirituais dos papas foi selada por meio da aplicagdo da subsidiariedade: a partir de entéo,
0s papas somente podiam intervir em assuntos do Estado no dominio religioso e sob condigdo de
que tal atuagdo se mostrasse a mais eficiente e adequada.



Enciclicas dedicadas a questdo social, transformando-se em um
principio solene da doutrina social da Igreja Catdlica (CLERGE-
RIE, 1997, p. 16)*.

1.4.1 O principio nos documentos da Igreja

A Carta Enciclica Rerum Novarum, de 15 de maio de 1891,
marca a intervencgao da Igreja Catdlica nos assuntos sociopoliti-
cos*, num contexto de forte crise social, em que as profundas desigualdades
econdmicas e sociais vigentes sao atribuidas ao liberalismo econémico e os
trabalhadores encontram-se desorganizados e juridicamente desprotegidos
(GROFF, 2001, p. 70). A lgreja preocupa-se com as condi¢cdes dos trabalhadores
e clama pela intervencao do Estado para protegé-los de um capitalismo irres-
trito*°. Contudo, adverte que a atuagdo estatal deve ser limitada pela natureza
de cada problema, de modo que a lei ndo va além do que é requerido para
afastar o mal ou remover o dano (CAROZZA, 2003, p. 41).

O Papa Ledo Xlll combate o liberalismo, mas também se contrapde as
ideologias coletivistas, sustentando a autonomia do individuo e o pluralismo
da vida social’’. Na busca por um meio-termo entre o liberalismo do /aissez-
faire e o socialismo, a Igreja Catdlica evita demonstrar preferéncia por um
determinado regime politico ou econémico. Concebe, entdo, a sua doutrina
social e adota a noc¢do de subsidiariedade como um de seus pilares (MILLON-
DELSOL, 1993, p. 27)*.

A Enciclica Rerum Novarum firma a precedéncia da pessoa e da familia
sobre o Estado, que somente deve interferir na sociedade para prevenir danos,
assegurar o bem comum e o apoio a quem tem necessidade (BARBER, 2005b,
p. 310)*. Diz o texto, que ainda ndo usa o termo subsidiariedade:

% No mesmo sentido, Baracho (1997, p. 25), Di Pietro (2005, p. 33) e Medina (2002, p. 245).

4 Para Torres (2001, p. 25), esse “texto pontifical foi o ponto de partida de todo um movimento trans-
formador que colocou a Igreja na vanguarda da verdadeira justica social, originando-se dele a refor-
ma da estruturagao da sociedade”.

%0 Segundo Barber (2005b, p. 310), embora reconheca o valor da propriedade privada, a Igreja atribui
aos empregadores uma obrigacdo moral para com seus empregados.

1 A propdsito, ver Groff (2001, p. 69) e Quadros (1995, p. 14).
2. No mesmo sentido, Carozza (2003, p. 41) e Torres (2001, p. 26).
%3 Ver também Groff (2001, p. 70) e Medina (2002, p. 245).



A familia e o Estado

6. [...] Querer, pois, que o poder civil invada arbitrariamente o santuario
da familia, é um erro grave e funesto. Certamente, se existe algures uma
familia que se encontre numa situagdo desesperada, e que faga esfor-
¢os vaos para sair dela, é justo que, em tais extremos, o poder publico
venha em seu auxilio, porque cada familia € um membro da sociedade.
Da mesma forma, se existe um lar doméstico que seja teatro de graves
violagdes dos direitos mutuos, que o poder publico intervenha para
restituir a cada um os seus direitos. Ndo é isto usurpar as atribuicoes
dos cidaddos, mas fortalecer os seus direitos, protegé-los e defendé-
los como convém. Todavia, a agdo daqueles que presidem ao governo
publico ndo deve ir mais além; a natureza proibe-lhes ultrapassar esses
limites. A autoridade paterna ndo pode ser abolida, nem absorvida pelo
Estado, porque ela tem uma origem comum com a vida humana. [...]
(LEAO XIIl, 1891, § 6).

Fica evidente, no texto, a tensdo entre as dimensdes negativa®* e positiva
da nocdo de subsidiariedade, especialmente quanto aos limites ou deveres
de intervencdo do Estado. Dai em diante, os Papas insistiram mais em uma ou
em outra dessas dimensdes, conforme as caracteristicas de seu tempo, mas
buscaram sempre ressaltar o papel da subsidiariedade no equilibrio desse
movimento pendular.

No final do século XIX, foi necessario que Ledo Xlll clamasse mais pela
presenca do que pela auséncia da intervencado estatal, em face dos excessos
do liberalismo (CAROZZA, 2003, p. 41; MILLON-DELSOL, 1993, p. 28). Quarenta
anos depois, as circunstancias politicas eram bem diferentes. Por ocasido da
Enciclica Quadragesimo Anno, de 15 de maio de 1931, o contexto de ascen-
sdo e instauracdo de regimes totalitdrios, como o nazismo, o fascismo* e o
comunismo, leva o Papa Pio XI a dar maior énfase aos limites da intervencao
estatal (CAROZZA,2003, p. 41; HORTA, 2002b, p. 462).

% Hueglin (1994), na Introdugdo, enxerga na dimensdo negativa uma perspectiva conservadora da
Igreja Catdlica, pois a subsidiariedade significaria que o Estado ndo deve se imiscuir na vida das fami-
lias e, especialmente, na distribuicdo de papéis e habilidades entre homens, mulheres e criangas.

% Para Clergerie (1997, p. 17-19), o principio da subsidiariedade foi utilizado ndo sé para proteger os
direitos individuais contra os regimes fascistas, mas também para favorecer as igrejas locais contra
o forte poder de Roma. Para tanto, o Vaticano somente deveria tratar dos assuntos que nao pode-
riam ser resolvidos pelas igrejas de base, as quais teriam que decidir preponderantemente sobre as
questdes pastorais, pois se encontram mais proximas aos fiéis. Observa, contudo, que o principio
ndo atendeu a tal expectativa, pois desde 1978, com Jodo Paulo Il, assiste-se a uma retomada dos
poderes das igrejas locais por Roma.



Na Enciclica Quadragesimo Anno, embora ainda sem os-
tentar esse nome, o principio da subsidiariedade ganha sua
formulagdo mais completa (PONTIER, 1986, p. 1520)%®:

5 - RESTAURAGCAO DA ORDEM SOCIAL

[...] Verdade é, e a historia o demonstra abundante-

mente, que, devido a mudanga de condigBes, sé as

grandes sociedades podem hoje levar a efeito o que

antes podiam até mesmo as pequenas; permanece contudo imutavel
aquele solene principio da filosofia social: assim como é injusto subtrair
aos individuos o que eles podem efetuar com a prépria iniciativa e in-
dustria, para o confiar a coletividade, do mesmo modo passar para uma
sociedade maior e mais elevada o que sociedades menores e inferiores
podiam conseguir, é uma injustica, um grave dano e perturbac¢ido da
boa ordem social. O fim natural da sociedade e da sua agdo é coadjuvar
0s seus membros, ndo destrui-los nem absorvé-los.

Deixe pois a autoridade publica ao cuidado de associa¢des inferiores
aqueles negdécios de menor importancia, que a absorveriam demasiado;
podera entdao desempenhar mais livre, enérgica e eficazmente o que sé a ela
compete, porque s6 ela o pode fazer: dirigir, vigiar, urgir e reprimir, conforme
0s casos e a necessidade requeiram. Persuadam-se todos os que governam:
guanto mais perfeita ordem hierarquica reinar entre as varias agremiacoes,
segundo este principio da func¢do ‘supletiva’ dos poderes publicos, tanto maior
influéncia e autoridade terdo estes, tanto mais feliz e lisonjeiro sera o estado
da nacgdo. (PIO XI, 1931, parte ll, § 5, grifos nossos).

O principio da subsidiariedade tem grande relevo na doutrina social da
Igreja Catodlica®’. Isso é reconhecido pelo Compéndio da doutrina social da Igreja
(VATICANOQ, 2004), elaborado pelo Conselho Pontificio Justica e Paz, vinculado
a Curia Romana, que relaciona a subsidiariedade como um dos cinco principios
basilares dessa doutrina, junto com os do bem comum, da destinacdo univer-
sal dos bens, da participacdo, e da solidariedade. O documento sintetiza da
seguinte forma o que se procura obter com a aplicacdo da subsidiariedade:

187. [...] A atuacdo do principio de subsidiariedade correspondem: o

respeito e a promocgao efetiva do primado da pessoa e da familia; a va-
lorizagdo das associagdes e das organizagdes intermédias, nas proprias

6 Assim atestam também Baracho (1997, p. 25) e Quadros (1995, p. 14).

57 Para Clegerie (1997, p. 16), é na Enciclica Pacem in Terris, de 11 de abril de 1963, do Papa Jodo XXIlI,
que o principio da subsidiariedade é verdadeiramente consagrado.



op¢Oes fundamentais e em todas as que ndo podem ser delegadas ou
assumidas por outros; o incentivo oferecido a iniciativa privada, de tal
modo que cada organismo social, com as préprias peculiaridades, perma-
neca ao servigo do bem comum; a articulagdo pluralista da sociedade e a
representacao das suas forgas vitais; a salvaguarda dos direitos humanos e
das minorias; a descentralizagdo burocratica e administrativa; o equilibrio
entre a esfera publica e a privada, com o conseqiiente reconhecimento
da func¢do social do privado; uma adequada responsabilizagdo do cidaddo
no seu “ser parte” ativa da realidade politica e social do Pais. (VATICANO,
2004, cap. IV, item IV, al. b, § 187, grifos do autor).

A doutrina social da Igreja Catdlica contribuiu fortemente para o de-
senvolvimento do principio da subsidiariedade, principalmente por meio do
aprofundamento das idéias que se configuram em seus parametros. Com
efeito, as linhas mestras do pensamento catdlico, como o personalismo e a
subjetividade, conferem maior consisténcia aos dois primeiros parametros
do principio. Além disso, a reflexdao da Igreja Catdlica conduz a aplica¢do do
terceiro e quarto parametros do principio as relagdes entre sociedade civil e
Estado. Esses aspectos constituem os temas das proximas segoes.

1.4.2 0 personalismo e a subjetividade

A doutrina social da Igreja Catélica parte da concep¢ao de pessoa ligada
a determinados fins e integrada em comunidades, de onde surgem novos fins
a alcancar, que se somam aos proprios daquela, em uma teia que, no final,
constituird o bem comum de toda a sociedade. Como esse objetivo supera a
capacidade individual, todos os componentes da sociedade s3ao responsaveis
por sua consecugao.

A sociedade, portanto, tem a sua razdo de ser na necessidade de comple-
mentacao que o homem apresenta para atingir a plenitude do seu desenvol-
vimento (HENKEL, 2002, p. 365)°. O fim da sociedade é a ajuda mutua de que
todos necessitam para realizar, sob sua propria iniciativa e responsabilidade,
suas missdes vitais. Essa ajuda torna possivel a vida social, ao mesmo tempo
em que é a todos necessaria. Por essa razdo, € denominada de bem comum ou
de interesse comum (MESSNER, 1970, p. 166). Assim, o bem comum pressupée
a autodeterminacdo e a responsabilidade da pessoa e da comunidade menor
em relacdo a sociedade como um todo, mas também depende da ajuda que

%8 A propdsito, ver também Horta (2002b, p. 462) e Medina (2002, p. 246).



ela Ihes oferece para que possam atingir a plenitude. Conclui-
se, nessa perspectiva, que “a subsidiariedade radica na prépria
natureza do bem comum” (MESSNER, 1970, p. 282).

Desse modo, a sociabilidade humana realiza-se por meio
das associa¢des intermédias, desde a familia até as coletividades
mais amplas, dotadas de autonomia e que buscam atender ao
bem comum. Salgado (2000, p. 62) atribui a Pio XI, autor da
Enciclica Quadragesimo Anno, o desenvolvimento da “doutrina
dos corpos intermediarios”, esbocada de forma incipiente por Ledo XlII. Por ela,
o individuo somente pode superar sua indigéncia e incapacidade se, em cada
campo, atuarem organismos intermédios dotados de poder e nos quais possa
participar. O Estado e as coletividades maiores ndo podem, assim, impedir a
formacdo e a atividade de agrupamentos menores nas fungdes e tarefas a seu
encargo. A subsidiariedade associa-se, entdo, as nocoes de responsabilidade
e participacdo da pessoa nas diversas esferas da vida social.

A doutrina social da Igreja Catdlica baseia-se no personalismo, desenvol-
vido por Charles Renouvier (1815-1903), Max Scheler (1873-1928) e Emmanel
Mounier (1905-1950), que busca a valorizacdo da pessoa como um equilibrio
entre o individuo e a sociedade (CLERGERIE, 1997, p. 16; FOLLESDALL, 1998,
parte VI, item B). Nessa linha, as associacdes humanas atendem a dois objeti-
vos: por meio de interagdes voluntarias as pessoas desenvolvem sua dignidade
intrinseca; e as associagdes apdiam aqueles a quem faltam os modos ou os
meios de desenvolvimento.

Essa corrente fundamenta a dignidade da pessoa no direito natural, pois
o objetivo final de toda a estrutura social e governamental reside no impulso
e protecdo do livre desenvolvimento da personalidade (CHICHARRO LAZARO,
2001, p. 36). A dignidade corresponde a um valor inerente e inalienavel da
pessoa, 0 que a coloca em posicao ontoldgica e moralmente superior aos
grupos sociais e ao Estado. Desse modo, todas as formas de associacdo devem
estar a seu servico (CAROZZA, 2003, p. 42).

A propésito, Rinella (1999, p. 21) lembra que a dignidade da pessoa supde
tanto a liberdade quanto a igualdade e ndo se exaure apenas em uma ou em
outra. Essa é a critica que a Igreja dirige ao liberalismo e ao socialismo, que
erigiram, respectivamente, uma ou outra como valores absolutos e distintos
da dignidade. Para a doutrina social da Igreja, a dignidade é o valor dominante
e fundamental, perante os quais aqueles outros assumem posicao secunda-



ria. Nessa otica, o principio da subsidiariedade é considerado “um método
de acdo sociopolitica” que atua em respeito ao valor da dignidade (RINELLA,
1999, p. 21).

Esclarece Carozza (2003, p. 42-43) que a liberdade da pessoa na doutrina
social da Igreja Catdlica ndo coincide com a visdo liberal cldssica da sociedade
como reunido de unidades autbnomas, por trés razées. A primeira é que, na
visdo catdlica, a pessoa é naturalmente social e é dessa sociabilidade que
depende sua dignidade. A idéia de que a realizacdo da pessoa somente pode
ser plenamente obtida na associagdo com outras é estendida a todos os niveis
de interacdo social, de modo que tal relacdo se repete entre as comunidades
menores e as maiores. Essas associacdes formam a sociedade como um todo
organico. A segunda diferenca decorre dessa organicidade, que se apresenta
em dupla direcdo: as pessoas e associacOes estdo ligadas, em sua estrutura
e propositos, a outras de maior nivel; e as associacdes maiores servem as
menores exatamente para, ao final, atender a prépria dignidade da pessoa. A
terceira diferenca esta no fato de que, amparada por uma visao subsididria,
a liberdade do personalismo estd relacionada com a dignidade da pessoa e
com integridade dos grupos a que pertence, de modo que todas as formas
de associacdo sdo orientadas para a liberdade daquelas de menor amplitude,
até o individuo. Assim, a liberdade deve ser vista tanto na dimensao negativa
guanto na dimensdo positiva. Mais uma vez, em uma perspectiva organica, o
raciocinio aplicado a pessoa estende-se as associacoes.

No inicio do século XX, a Igreja Catdlica preocupa-se com o crescimento do
liberalismo e do individualismo, cuja concep¢ao opde-se ao desenvolvimento
da vida social por ela defendido, que se caracteriza pela ligacdo organica das
instituicdes. Na avaliacdo catdlica, a sociedade ndo poderia chegar a compor-se
apenas dos individuos e do Estado, sem que houvesse corpos intermediarios
para regular adequadamente as condicdes econdmicas e juridicas. Afinal, o
Estado havia se mostrado incapaz de proteger o bem-estar coletivo por si sé.
Para reconstruir um Estado capaz de buscar o bem comum, era necessario
garantir mais vida social (HENKEL, 2002, p. 364).

% Para Baudin-Culliére (1995, p. 9), a subsidiariedade concebida pela Igreja Catdlica ndo é uma regra,
uma receita ou um modelo, mas um principio, “uma norma de orienta¢do, uma idéia que pode per-
mitir apreciar até que ponto uma sociedade politica se funda, em sua organizagdo e funcionamento,
sob o primado da pessoa”.



A doutrina social da Igreja Catdlica procura, entdo, conci-
liar a liberdade individual com as exigéncias da justica social.
A ordem social justa e natural é, mais tarde, formalizada na
nocgao de subjetividade da sociedade®, descrita na Enciclica
Centesimus Annus, do Papa Jodo Paulo I, publicada em 12 de
maio de 1991:

13.[...] O homem, de fato, privado de algo que possa

“dizer seu” e da possibilidade de ganhar com que viver

por sua iniciativa, acaba por depender da maquina social e daqueles
que a controlam, o que lhe torna muito mais dificil reconhecer a sua
dignidade de pessoa e impede o caminho para a constituicdo de uma
auténtica comunidade humana.

Pelo contrério, da concepgao cristd da pessoa segue-se necessariamente
uma justa visdo da sociedade. Segundo a Rerum novarum e toda a doutrina
social da Igreja, a sociabilidade do homem ndo se esgota no Estado, mas
realiza-se em diversos aglomerados intermédios, desde a familia até aos
grupos econdmicos, sociais, politicos e culturais, os quais, provenientes
da prépria natureza humana, estdo dotados — subordinando-se sempre
ao bem comum — da sua prépria autonomia. E o que designei de “sub-
jetividade” da sociedade, que foi anulada pelo “socialismo real”. (JOAO
PAULO Il, 1991, parte I, § 13).

Para viabilizar essa ordem justa, a doutrina social crista “privilegia a orga-
nizacdo da sociedade a partir de baixo” (TORRES, 2001, p. 30), ou seja, defende
gue a acao deve ter prioridade nas coletividades que estdao mais proximas do
cidaddo, como a familia, a comuna e os corpos intermediarios®:. Ao Estado
atribui-se uma funcgdo subsidiaria, pois sua intervencdo somente é admitida
em caso de dificuldades da coletividade inferior e em condi¢cdes bem precisas,
suficientes apenas para superar a deficiéncia vivenciada.

Esse modelo encontra dois argumentos de justificacdo, conforme Barber
(2005b, p. 313-314). O primeiro, de natureza instrumental, aduz que o poder
deve ser deixado as pessoas e associacdes menores porque essas instancias
sdo aptas a exercé-lo de modo mais sabio e socialmente util. O segundo ar-
gumento apdia-se no fato de que o Estado e as coletividades devem existir

% A subjetividade ganha seus primeiros contornos na Enciclica Sollicitudo Rei Socialis, na qual o Papa a
estende para as nagdes, equiparando-a com a soberania que lhes compete nos sentidos econdmico,
politico e cultural (JOAO PAULO II, 1987, parte Ill, § 15).

51 Nesse sentido, para a autora, a subsidiariedade deve ser considerada, para além de um principio de
filosofia social, “um vero principio juridico de direito natural, cuja violagdo representa uma injustica”
(TORRES, 2001, p. 31).



para o desenvolvimento e o bem-estar de seus membros, que merecem ter
reservado o espaco necessdrio para também florescer. Assim, ao tragar os
limites adequados da atividade coletiva, a subsidiariedade configura-se como
um principio de justica, pois “as associa¢des existem para conferir maior poder
e ndo para dominar” (BARBER, 2005b, p. 314, tradugdo nossa).

Como se vé, os ditames da doutrina social da Igreja Catdlica sustentam e
aprofundam os parametros do principio da subsidiariedade. A subjetividade
reforca o primeiro parametro (formacao progressiva das coletividades, da me-
nor para a maior unidade) e traz argumentos em favor do terceiro (autonomia
da menor unidade) e do quarto (intervencao somente quando necessaria). O
personalismo, por sua vez, da suporte especialmente ao segundo parametro
(primazia da pessoa e das coletividades inferiores).

1.4.3 O Estado e a sociedade civil

Para a Igreja Catdlica, conforme Pontier (1986, p. 1520, traducdo nossa), “as
relacOes dos poderes publicos com os cidaddos, as familias e os corpos interme-
diarios devem ser regidos e equilibrados pelo principio da subsidiariedade”®.
Assim, ele diz respeito a organizacdo da sociedade, mas regula também a
relacdo entre a sociedade civil e o Estado®.

Para tanto, é necessaria a analise das dimensdes negativa e positiva do
principio da subsidiariedade®. Com efeito, o principio limita a atuacdo do Estado,
ao mesmo tempo em que a requer e justifica®. Retira poder do Estado, mas
também |he confere capacidades. A dimensao negativa é a da obrigacdo do
Estado em limitar sua intervencao nos niveis inferiores da organizacao social,
assim como somente fazer aquilo que os grupos sociais e os individuos ndo
consigam fazer sem sua assisténcia. A dimensdo positiva justifica a intervencao

52 Acrescenta o autor que o principio da subsidiariedade atua na prote¢do da autonomia da pessoa face
as estruturas sociais que podem usurpa-la, sem deixar de desempenhar um importante papel para
as coletividades umas em relagdo as outras e para toda a comunidade (PONTIER, 1986, p. 1520).

% No mesmo sentido, Baracho (1997, p. 26) e Zimmermann (1999, p. 202).

% QObserva Clergerie (1997, p. 7) que o principio da subsidiariedade, tal qual inicialmente definido pela
Igreja Catdlica, visa principalmente a limitar os poderes do escaldo superior, de modo a reduzi-lo
praticamente a uma forga de apoio, que somente estd autorizada a agir quando puder atuar com
mais eficiéncia que os escaldes inferiores.

% Carozza (2003, p. 44-46) identifica nisso um aparente paradoxo do principio, que é fonte de confusdo
e origem das discordancias quanto a sua aplica¢do.



quando os niveis inferiores ndo consigam atingir seus fins por
eles mesmos. Nesse caso, o Estado ndo sé pode intervir, como
ele tem o direito inerente de zelar pelo bem comum g, portanto,
o dever de exercitar esse direito. Conforme Follesdall (1998,
parte VIII, item C), a ndo-intervencgao serve para proteger a au-
tonomia da pessoa e dos grupos, mas também para preservar
os recursos estatais. De outro lado, a intervencao é legitima e
requerida quando o bem coletivo esta ameacgado.

Em parte por causa desse duplo sentido, Carozza (2003, p. 44) afirma
gue a idéia de subsidiariedade ndo demanda nenhuma forma especifica de
organizacdo politica ou social®. Apenas os regimes que se situam nos limites
sdo incompativeis com o principio®. Assim, tanto o totalitarismo, que subsume
todos os individuos e grupos sociais, quanto um sistema politico-econémico que
abandone os individuos e grupos a propria sorte, ou que confira poder arbitrario
ao mercado, estdo em confronto com o principio da subsidiariedade.

O principio da subsidiariedade deve servir, entdo, como um critério de
equilibrio entre os dominios de competéncia do Estado e da sociedade civil.
Para tanto, Messner (1970, p. 287) propde a seguinte formula: “tanta liber-
dade quanto possivel, tanto Estado quanto necessario”, que se traduz em
“tanta responsabilidade prépria quanto possivel, tanta intervencao do Estado
guanto necessario”. Desse modo, a protecdo das competéncias das pessoas
e agrupamentos menores corresponde uma responsabilidade prépria, que
deve ser exercida dentro da capacidade e iniciativa respectiva. Assim, de nada
adianta apelar para a subsidiariedade como um antidoto ao impulso expansi-
vo do Estado, pois ela ndo significa “nunca o Estado fraco”, que enfrenta sem
autoridade uma sociedade pluralista (MESSNER, 1970, p. 288). Alerta o autor
gue quanto mais vigorosa e diversificada a vida prdopria da sociedade, com
a criacdo de estruturas para defesa de interesses particulares ou de grupos
econOmicos, tanto mais inequivocamente o bem comum e o interesse geral
exigem um Estado munido de autoridade forte.

% No mesmo sentido, Caravajal (1995, p. 66) assegura que a subsidiariedade catdlica ndo pretende
servir como critério para desenvolver nenhum modelo politico.

57 Para Carozza (2003, p. 45), dessa flexibilidade e adaptabilidade de organizagdo social deriva o segun-
do paradoxo aparente do principio da subsidiariedade, que resguarda a diversidade das associa¢des
humanas, mas enfatiza a integra¢do de todas essas formas de associagdo como uma fungdo de sua
unidade final de propésitos.



Da mesma forma, Torres (2001, p. 16-18) alerta para a inadequacao
de se extrair da subsidiariedade apenas o sentido de mero limite a a¢cdo do
poder publico, pois a intervengao do Estado deve ser vista como uma ajuda
que promove, coordena, controla, vigia e supre, nos casos em que o exigir o
bem comum ou a justica distributiva. Desse modo, a missao do Estado nao
é secundaria, mas se identifica com os fins dos individuos e grupos, para co-
operar para o desenvolvimento destes e da sociedade como um todo. Esse
entendimento é igualmente compartilhado por Baracho (1997, p. 48), para
quem a aplicagdo do principio ndo propde um Estado minimo e débil, retraido
as fungdes de vigilancia ou arbitragem. Ao contrdrio, o Estado deve orientar
e articular as atividades humanas, reordenando as competéncias de maneira
idonea e responsavel. Contudo, o autor adverte que isso ndo pode levar a
uma posicdo “estatista”, pela qual o homem e as sociedades intermédias nao
podem fazer tudo o que é capaz de fazer o préprio Estado, o que é o oposto
da subsidiariedade.

O Papa Jodo Paulo Il enfrenta essa questdo na Enciclica Centesimus An-
nus, de 199I. Ao refletir sobre o papel do Estado na economia, assegura-lhe
funcdo de relevo, pois “a atividade econémica, em particular a da economia
de mercado, nao se pode realizar num vazio institucional, juridico e politico”,
mas sim em ambiente de seguranca e garantidor da liberdade individual e da
propriedade (JOAO PAULO I, 1991, parte V, & 48). O documento reconhece
a primazia da iniciativa privada, mas atribui ao Estado o dever de apoiar a
atividade empresarial, estimulando-a, criando condicGes para seu exercicio e
auxiliando-a nos momentos de crise®. Entdo, somente quando o setor priva-
do ndo se mostrar capaz de um desempenho adequado é que o Estado deve
atuar, em carater excepcional e por tempo limitado.

Jodo Paulo Il justifica a implantacdao, em muitos paises, do Estado do
bem-estar social, que verifica haver servido para responder a caréncias e ne-
cessidades e dar remédio a formas de pobreza e privacdo indignas da pessoa
humana. Reconhece ter havido excessos e abusos, decorrentes de uma inade-
guada compreensao das tarefas do Estado, o que |he conferiu a qualificacao
de assistencial. O chamado Estado assistencial provocou perda de energia e
aumento do setor estatal, dominado por loégicas burocraticas e pelo aumento
de despesas. Na busca do equilibrio, a Enciclica Centesimus Annus sugere:

% Além da propria Enciclica, ver Di Pietro (2005, p. 34).



Colecdo de Teses,
48. [...] Também neste ambito, se deve respeitar o 2 =
principio de subsidiariedade: uma sociedade de or- Dlssertagoes

dem superior ndo deve interferir na vida interna de e Monograflas
uma sociedade de ordem inferior, privando-a das suas de Servidores do Senado Federal
competéncias, mas deve antes apoiad-la em caso de

necessidade e ajuda-la a coordenar a sua agdo com a 2010

das outras componentes sociais, tendo em vista o bem
comum (JOAO PAULO 11, 1991, parte V, § 48).

O Compéndio da doutrina social da Igreja também ressalta as duas di-
mensdes do principio da subsidiariedade, pois ele “protege as pessoas dos
abusos das instancias sociais superiores e solicita estas ultimas a ajudar os
individuos e os corpos intermédios a desempenhar as préprias fungdes” (VA-
TICANO, 2004, cap. IV, item IV, al. b, § 187). Isso porque cada pessoa tem algo
de original para oferecer a comunidade, de modo que nao se pode negar ou
anular o espirito de liberdade e iniciativa, inclusive no campo econémico. Mas
diversas circunstancias podem aconselhar a interven¢ao do Estado, em carater
excepcional e tempordrio, como nos casos em que é impossivel a sociedade
civil assumir autonomamente a iniciativa ou nas realidades de grave desequili-
brio e de injustica social®. Para atingir o equilibrio, o critério de discernimento
deve ser o bem comum.

Portanto, o principio da subsidiariedade pretende servir como uma férmula
de harmonia, atuando com a finalidade de regular a relacdo que se estabelece
entre a sociedade civil e o Estado. Esse balanceamento &, na expressao de
Varela del Solar (1989, p. 384), “a pedra angular de uma comunidade justa
e feliz”, na qual podem conviver uma auténtica economia de mercado e um
Estado que atua em beneficio do bem comum e da justica social™®.

% O documento aponta que contra o principio da subsidiariedade se colocam formas de centralizagdo,
de burocratizagdo, de assistencialismo e de presenca injustificada e excessiva do aparato publico
(VATICANO, 2004, cap. IV, item IV, al. b, § 187).

70 Para o autor, o abstencionismo do Estado leva a injusti¢a social e a miséria, decorrentes de uma
errdnea leitura liberal da subsidiariedade. Em outro extremo, a expansdo do Estado leva a asfixia
da liberdade e a opressdo autoritaria — tipica dos totalitarismos, ditaduras e solugGes coletivistas
(VARELA DEL SOLAR, 1989, p. 384-386).
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1.5 O principio da subsidiariedade no direito publico

1.5.1 Controvérsias: juridicidade e ambigiiidade

O principio da subsidiariedade, inicialmente desenvolvido como diretriz de
organizacao social nos planos da filosofia e da teologia, estendeu sua aplicacdo
aos campos politico e juridico (BARACHO, 1997, p. 28). No campo politico, o
principio refere-se, basicamente, ao modo de emprego das atribuicées da
autoridade em geral e, em particular, da autoridade publica. Seu foco ndo esta
tanto na determinagdo de um regime politico, mas em outra questao funda-
mental: as razOes e atribuicdes do poder politico (MILLON-DELSOL, 1993, p.
3; ROBERT, 1995, p. 184).

Lembra Delcamp (1995, p. 614) que a idéia-base do principio da subsidiarie-
dade é a de que o poder politico sé deve intervir quando a sociedade e, no seu
ambito, as diferentes células — a pessoa, a familia, a cidade e os agrupamentos
diversos —nao sejam capazes de satisfazer as suas préprias necessidades. Com
esse critério, o principio pretende harmonizar a exigéncia da autonomia e a
necessidade da autoridade publica (MILLON-DELSOL, 1993, p. 5).

Mas esse critério ndo esgota as referéncias possiveis ao principio. Com
efeito, ndo se chega facilmente a uma defini¢ao do principio da subsidiariedade,
seja no enfoque politico, seja no juridico. Alids, a possibilidade dele estender-
se ao campo juridico da ensejo a primeira controvérsia, que diz respeito a
juridicidade do principio.

Conforme Rinella (1999, p. 26), uma corrente entende que a regra da sub-
sidiariedade ndo é um principio juridico geralmente aplicavel, mas se restringe a
um principio politico, cuja aplicacdo exige uma avaliacdo subjetiva de conceitos
como capacidade, suficiéncia e interesse geral’?. Para essa linha, embora se-
dutora politicamente, a subsidiariedade é uma nocdao demasiadamente fluida
e imprecisa para se estabelecer como principio juridico. Nesse sentido, Gotz
e Hecker (1999, p. 53) reconhecem que o principio da subsidiariedade abre,
em grande medida, a margem de consideracdo e decisdo politica, tornando

71 Essa controvérsia corresponde a discussdo sobre se é possivel que a subsidiariedade se traduza em
um principio, compreendido esse termo como uma espécie de norma juridica. Sobre o tema, con-
sultar Tatsch (2005, cap. 3).

72 Sobre a dificuldade de consideracdo das nog¢Bes de incapacidade e insuficiéncia, na aplicacdo do
principio da subsidiariedade, ver Baudin-Culliere (1995, p. 65-67).



relativo, desde o inicio, o peso que o reconhecimento de um
valor constitucional do principio poderia ter.

Além disso, argumenta-se, o principio é de dificil traducdo
em direito positivo, pois pode ser formulado em mais de uma
norma juridica, que o adapte conforme o campo de aplicacao
especifico. Assim, um principio de subsidiariedade teorica-
mente unitdrio pode corresponder, sob plano dogmatico, a
uma pluralidade de disposi¢des juridicas que exprimam suas
diferentes aplicacdes.

Para a corrente oposta, a juridicidade do principio se evidencia no direito
natural”® e no direito positivo. Nessa esteira, o fato de a subsidiariedade en-
contrar mais de uma possibilidade de concretizacdao, em razao da sua aplica-
¢do nos diversos campos da vida social, ndo impede sua caracterizacdo como
principio juridico.

Para Robert (1995, p. 185), no direito, o principio ganha acepcdo estrita,
que o faz equivaler a uma norma de reparticio de competéncias’. Por essa
norma, deve-se atribuir ao cidaddo, ou ao nivel de poder mais préximo dele,
tudo o que possa realizar, deixando ao nivel superior somente aquilo que ul-
trapasse a capacidade da instancia inferior ou o que exija medidas uniformes
ou mais eficientes em beneficio de toda a comunidade (CHICHARRO LAZARO,
2001, p. 37).

Em linha semelhante, Messner (1970, p. 286) defende que a juridicidade
do principio deriva de sua atuacdo na regulacdo de competéncias:

[...] o principio da subsidiariedade regula competéncias baseadas em
esferas de responsabilidade. E, assim, um principio juridico. Com efeito,
competéncias baseadas em responsabilidades préprias sdo direitos; a
ordem juridica é ordem de competéncias; o poder ordenador da socieda-
de é uma entre varias espécies de competéncia: exatamente aquela que
se fundamenta num fim social; e a ordem da subsidiariedade é afinal a
ordem das competéncias ou direitos que se baseiam nos fins sociais. Dai

73 A propdsito, Gotz e Hecker (1999, p. 46) lembram que a corrente defensora do reconhecimento do
principio da subsidiariedade na Lei Fundamental alemd, nos anos cinqlienta, se inseria em uma ten-
déncia do pensamento juridico definida como Renascimento do direito nacional cristdo, com valor
ndo sé na teoria, mas também na jurisprudéncia da Corte Federal.

74 Quadros (1995, p. 17, nota 25, grifos do autor) afirma que o principio leva a cabo uma reparticdo de

atribuigGes, pois estas sdo “os interesses prosseguidos pelas pessoas coletivas”, e ndo de competén-
cia, que “é o conjunto de poderes funcionais de 6rgaos de pessoas coletivas”.



que o principio da subsidiariedade seja um principio juridico-natural fun-
damental da ordem juridica. (MESSNER, 1970, p. 286, grifo do autor).

Outra controvérsia diz respeito a ambigiliidade do principio, que tem
correspondéncia com a dupla dimensao do principio’, ou com os critérios
que determinam a prevaléncia de uma sobre a outra, tais como a capacidade
e a eficiéncia. Assim, o principio também encontra dificuldade de utilizagao
no campo juridico porque, ao mesmo tempo em que defende a autonomia do
individuo ou coletividade em um determinado dominio, admite — e por vezes,
mesmo, justifica ou requer — a interveng¢do de uma autoridade publica ou a
atuacdo de uma coletividade de maior ambito.

Desse modo, a variabilidade do modo de reparticdo de competéncias e
responsabilidades que implica tornaria dificil a positivacdao do principio em
uma norma juridica de cardater geral, cuja aplicacdo dependeria, na verdade,
de cada situacdo concreta. Assim, por exemplo, o dominio que hoje requer
uma acao local e a ndo-interferéncia do Estado, em outra circunstancia poderia
demandar o deslocamento da competéncia para uma instancia superior ou a
intervencao estatal.

Se a ambivaléncia do principio é apontada, por alguns, como um grave
defeito, ela é considerada, por outros, uma grande virtude, pois confere mar-
gem de manobra e permite formas de flexibilidade que sdao, muitas vezes,
necessarias. Para os que véem dessa ultima forma, a ambigliidade passa a
ser qualificada como “plasticidade ou versatilidade” (CHICHARRO LAZARO,
2001, p. 41), pois a adaptabilidade estd na base conceitual do principio e é
inerente a sua natureza, de modo que um enrijecimento de sua aplicacdo o
condenaria a inutilidade.

Assim, na busca do equilibrio entre a liberdade e a autoridade, o principio
requer a ambigliidade como condi¢do de seu exercicio e justificacdao de seu
valor. Embora permita determinar as competéncias das diferentes autoridades,
o principio ndo o faz para sempre, nem de maneira rigida, pois a flexibilidade é
o modo de preservar o maximo desenvolvimento da liberdade ou da autonomia.
Para tanto, o principio baseia-se em critérios abertos e orienta a reparticdo
de competéncias sem distribuir rigorosamente os campos de intervencdo, de

75 Clergerie (1997, p. 105-116) apresenta discussdo da ambigtiidade do principio sob a dtica da Unido
Européia, em que se confrontam, de um lado, a énfase na limitagdo das competéncias da Unido e, de
outro, a tendéncia a expansdo dessas competéncias.



modo que as tarefas sejam repartidas levando-se em conta a
pluralidade de sujeitos e a natureza da fungdo a realizar (CHI-
CHARRO LAZARO, 2001, p. 44; ROBERT, 1995, p. 188).

Para Delcamp (1995, p. 612), a subsidiariedade ganhou
notoriedade no mundo juridico precisamente por seu “carater
ambiguo”, num momento do direito em que as categorias ex-
cessivamente formais ndo conseguem lidar com a complexidade
da realidade, nem responder a necessidade de conciliacdo das
aspiracdes contraditérias dos atores sociais. Assim, exemplifica, no ambito inter-
nacional vive-se um periodo de incertezas, em que se procura, paralelamente, a
afirmacdo de identidades e a aceitacdo das diversidades. Na Europa, assiste-se
a um crescente prestigio dos particularismos, em que cada comunidade busca
apropriar-se de um territdrio homogéneo e distinto, mas, ao mesmo tempo,
corre a aderir a Unido Européia, que se firma como um fendmeno de dimensao
indispensavel. A mesma incerteza se verifica no plano interno, que se depara
com o confronto entre a necessidade de uniformidade e a demanda por uma
maior proximidade, tanto social quanto institucional.

1.5.2 Polimorfismo

Ha um segundo aspecto relacionado a dificuldade de definicdo do prin-
cipio da subsidiariedade que merece ser abordado. No estudo da etimologia
do termo subsidiariedade, ficou registrado que seus significados podem ser
buscados nas acepc¢bes do termo subsididrio. No contexto ora examinado,
esse adjetivo serve para qualificar a relacdo entre dois elementos ou compo-
nentes de um sistema, dispostos em diferentes instancias ou niveis de poder
ou organizacao.

Contudo, essa relagdao nao é de um s6 padrao. Ha pelo menos quatro ti-
pos de relacdes usualmente qualificadas como subsididrias’®: as secunddrias,
as complementares, as supletivas e as coordenadas. A distincdao entre elas
situa-se na forma e grau de ligacdo entre os elementos envolvidos e da origem
as diversas acepgoes do termo subsididrio e, em conseqiiéncia, as multiplas
facetas da subsidiariedade.

76 N3o ha uniformidade na classificacdo ou designagdo dessas relagdes, por dificuldades de sinonimia,
de traducdo ou mesmo de precisdo do sentido. Por essa razdo, este trabalho adota uma sistemati-
zagdo propria.



A primeira acepgdo traduz a qualidade do que é secundario, ou seja,
do que é acessoério ou esta em segundo lugar em relagdo a algo principal”’.
Nesse sentido, o termo é freqlientemente utilizado na linguagem corrente
e, de maneira genérica, na linguagem juridica’®. A propdsito, lembra Henkel
(2002, p. 362) que a palavra subsidiario, em muitos sistemas legais, qualifica o
relacionamento entre diferentes provisdes normativas, de modo que, se uma
principal tiver incidéncia, as menos especificas ou aplicaveis alternativamente
(denominadas, entdo, subsidiarias) devem ser afastadas’.

O segundo significado de subsididrio é o de complementar, utilizado
guando um elemento vem em auxilio, assisténcia ou reforco a outro que nao foi
capaz de, por si s, alcancar determinada finalidade®. A atuacdo do elemento
de reforco dirige-se a apoiar ou restaurar a capacidade de acdo do outro, mas
sem substitui-lo na tarefa. Desse modo, os elementos integram-se, em pé de
igualdade, para completar a acdo.

O terceiro sentido é o de supletivo®!, que implica a substituicdo de um
elemento por outro no exercicio de uma func¢do, ora porque aquele nao se
encontra em condi¢Bes de cumpri-la, ora porque este se mostra mais eficiente
para desempenha-la®%. Contudo, esse mecanismo nao implica necessariamente
a supressao da atribuicdo do elemento incapaz ou ineficiente, principalmente
guando as partes da relacao se encontram diante de interesses ou finalidades
comuns.

77 Essa acepgao € registrada por Baracho (1997, p. 23) e Pontier (1986, p. 1516-1517).

78 Delpérée (2000, p. 181) lembra a utilizagdo do termo subsidiariedade no direito processual, quando
as partes de um litigio invocam, perante as autoridades jurisdicionais, os meios “subsididrios”.

7% Um exemplo, na ordem juridica brasileira, é o § 12 do art. 42 da Lei n2 9.882, de 1999, pelo qual “ndo
sera admitida argliicdo de descumprimento de preceito fundamental quando houver qualquer outro
meio eficaz de sanar a lesividade” (BRASIL, 1999, art. 49, § 19).

8 Essa acepgdo é lembrada por Baracho (1997, p. 23-24), Chicharro Lazaro (2001, p. 34) e Pontier
(1986, p. 1517-1519). Cornu (1993, p. 144) também se refere a ela, com a denominagdo de “auxi-
liar”.

8 Ha divergéncia na doutrina sobre a utilizagdo dos termos suplementar e supletivo. Para Pontier
(1986, p. 1517-1519), acompanhado por Baracho (1997, p. 23-24) e Chicharro Lazaro (2001, p. 34), 0
significado de supletivo desdobra-se nas nogGes de complementar e de suplementar. Entretanto, no
direito constitucional brasileiro, é classica a ligdo de Ferreira Filho (1997, p. 189) no sentido de que o
significado de suplementar é que engloba as nogdes de complementar e supletivo.

82 Essa acepgdo é lembrada por Baracho (1997, p. 23-24), Cornu (1993, p. 142), Chicharro Lazaro (2001,
p. 34) e Pontier (1986, p. 1517-1519).



O compartilhamento ndo s6 de interesses, mas também de
responsabilidades, configura o quarto tipo de relagdo, que é a
coordenada, pela qual se estabelece uma parceria ou concurso
entre os elementos para desempenhar as a¢des que atende-
rdo a finalidade que almejam®3. Para distinguir essa acepgao
das duas ultimas, deve-se verificar que, tanto no sentido de
complementar, quanto de supletivo, a relagao parte de uma
atribuicao preponderante, a priori, a um dos elementos. Na
coordenacao, contudo, incide uma nivelagao de responsabilidades, desde a
origem, aproximando-a da nog¢ao de parceria.

Essas diversas acepgbes que o adjetivo subsidiario pode adotar na qualifica-
cdo das relagdes sdo igualmente carreadas para o principio de subsidiariedade
e formam o mosaico de relacionamentos que podem estar compreendidos
em sua aplicacdo. Por essa razao, a subsidiariedade caracteriza-se como um
principio dotado de polimorfismo (CORNU, 1993, p. 141)84.

1.5.3 Aplicacées do principio da subsidiariedade: classificacdes

Trés obras apresentam classificacdes sobre as aplicacdes do principio da
subsidiariedade: Gotz e Hecker (1999, p. 50); Chicharro Lazaro (2001, p. 40) e
Delpérée (2000, p. 22-23). De seu exame, verifica-se que elas sdo equivalentes,
com pequenas distingdes conceituais ou de enfoque.

GOtz e Hecker (1999, p. 50) identificam duas aplicagdes para o principio
da subsidiariedade: sociopolitica, que diz respeito as relagdes entre o Estado
e a sociedade; e de organizagao do Estado, que se refere a estrutura estatal,
especialmente no que diz respeito a sua disposigao territorial.

A classificagao de Chicharro Lazaro (2001, p. 40) considera como: subsi-
diariedade horizontal a que regula a relacdo entre as areas publica e a privada;
e como subsidiariedade vertical a que regula a relagdo dentro de uma das
areas, seja publica ou privada.

Delpérée (2000, p. 22) classifica de modo semelhante as aplicagcdes do
principio, mas identifica nele trés tipos de incidéncia. Sua classificacdo apresenta-

83 Essa acepgdo tem registro em Cornu (1993, p. 142 e 146), que a denomina de “concurso”. Embora, a
rigor, guarde certa distancia da compreensao tradicional do adjetivo subsidiario, ela merece mengao,
por sua possivel aproximagdo ao modelo de repartigdo denominado cooperativo.

84 Chicharro Lazaro (2001, p. 34-35) se refere a subsidiariedade como uma nog3o poliédrica.



se na forma de uma conceituagao geral e trés conceituagdes especificas. Para
o autor, a subsidiariedade, em seu conceito geral, é a linha de conduta que se
sugere ou impde a uma autoridade publica para que exerca uma func¢do ou
competéncia que lhe é atribuida somente em segunda ordem, apds consta-
tar que uma outra autoridade publica ou que uma pessoa privada ndo esteja
em condi¢des de cumpri-la adequadamente ou que tenha renunciado a seu
cumprimento (DELPEREE, 2000, p. 22).

Esse conceito desdobra-se nas seguintes modalidades®:

—na subsidiariedade funcional, a autoridade publica intervém, numa ma-
téria determinada, somente quando se verificar a caréncia da outra autoridade
publica ou da pessoa privada anteriormente encarregada daquela;

— na subsidiariedade territorial, a autoridade publica intervém quando
tem competéncia territorialmente mais ampla do que outra autoridade publica
(originalmente competente) que ndo teve condi¢gdes de cumprir adequada-
mente a funcdo;

—na subsidiariedade processual, a autoridade publica intervém, em segun-
da ordem, com relacdo a uma outra autoridade publica, somente se verificar
gue esta é incapaz ou que pode oferecer mais garantias ao cidadao.

Este trabalho adota preponderantemente a classificacao de Gotz e Hecker
(1999, p. 50), que se equivale a de Chicharro Lazaro (2001, p. 40), com a res-
tricdo de que a subsidiariedade vertical refira-se apenas as relagdes internas
ao Estado. Na comparacdo entre as classificacdes de Gotz e Hecker (1999, p.
50) e de Delperée (2000, p. 22), é possivel identificar equiparagées, respec-
tivamente: a) entre a aplicacdo sociopolitica do principio e a subsidiariedade
funcional, quanto a relagdo entre a autoridade publica e a pessoa privada; b)
entre a aplicacdo para a organizacao do Estado, no que diz respeito a distri-
buicdo territorial do poder, e a subsidiariedade territorial.

1.5.4 Aplicacao sociopolitica

Segundo Go6tz e Hecker (1999, p. 50), o principio da subsidiariedade foi
inicialmente definido como um principio sociopolitico, a ser aplicado nas
relacGes entre o Estado e a sociedade (ou o individuo). Essa acep¢do tem

8 Weber e Gas (2000, p. 138) informam que a Corte Constitucional Alema também faz referéncia a
subsidiariedade funcional e a subsidiariedade territorial.



origem na doutrina social da Igreja Catdlica, especialmente na
formulagao que Ihe deu a Enciclica Quadragesimo Anno. Nessa
perspectiva, o principio estabelece uma férmula de prioridade,
pela qual aintervengdo estatal somente pode ter pretensao de
ser legitima se for complementar, ou seja, se ela for necessaria
para que se realize um objetivo perseguido no espacgo social.
Desse modo, o Estado deve limitar sua atuacdao a medida do
necessario®.

Para Delpérée (2000, p. 183), o principio da subsidiariedade encontra
uma explicacdo de ordem material para sua aplicacdo, que consiste no fato
de que, na vida econOmica, social e cultural, existe um conjunto de dominios
divididos de atividades, de modo que as intervencdes publicas e as iniciativas
privadas se entrelacam na organizacdo, que se deseja harmoniosa, da vida
em sociedade. Isso, contudo, pode conduzir a concorréncias e a gastos de
recursos inuteis. Cabe ao Estado, numa perspectiva reguladora, instaurar
ordem de prioridades ou margens de intervencdo para umas e para outras.
O principio da subsidiariedade serve, entdo, como um critério de referéncia
e de avaliacdo para a ponderacdo entre a acdo dos poderes publicos e a dos
particulares. (DELPEREE, 2000, p. 184).

A perspectiva sociopolitica permite dois enfoques O primeiro trata da
prépria natureza e atribuicdes do Estado e da sociedade civil®’”. Um segundo
enfoque, mais especifico, serve para delimitar as dreas de atuacdo do Estado e
da iniciativa privada, em especial no que diz respeito a intervencado do Estado
no campo econémico®.

Embora este ndo seja o objeto deste trabalho, cumpre observar que o
principio da subsidiariedade ndo estad sendo aplicado em toda a sua poten-
cialidade, nesses dominios. Se suas prescricdes sdao seguidas, trata-se mais
da utilizagao implicita ou ocasional de sua légica do que de uma adogao deli-
berada. A ponderacdo na divisdao de atribuicdes entre o Estado e a sociedade

8 @Otz e Hecker (1999, p. 51-52) entendem que essa concepgao se fundamenta ndo somente na dou-
trina social cristd, mas também no liberalismo, uma vez que acentua a esfera de liberdade e de
autonomia do individuo ou da sociedade. Sobre a possivel convergéncia dessas correntes, verificar a
segdo que apresenta as dimensdes (negativa e positiva) do principio da subsidiariedade. Ver, ainda,
Rinella (1999, p. 18-22).

87 Para esse enfoque, consultar Di Pietro (2005, p. 34), Farreres (2003, p. 491), Moreira Neto (2006, p.
256), Quadros (1995, p. 18), Torres (2001, p. 122) e Ysern (2003, p. 483).

8 Para esse enfoque, consultar Montebello (2001, p. 170) e Tatsch (2005, p. 251).



civil ou a iniciativa privada, na realidade, tem sido (ou ndo) obtida pela ten-
sao entre poélos opostos de ideologia e de concepgdo do Estado, tais como os
entrechoques das correntes liberais com as estatizantes, da “direita” com a
“esquerda”. Desses embates é que tem saido, de forma titubeante, um ponto
intermédio no continuum das tendéncias. Identifica-se, entdo, um movimento
pendular® entre expansdo e retracdo do Estado, mas sem qualquer diretriz
que o oriente. A aplicacdo do principio da subsidiariedade teria, nesse campo,
a intencdo de fornecer estratégias flexiveis, mas ndo volateis, para ordenar
a forma de atuacdo do Estado em seus diversos dominios de intervengao ou
interacdo com a sociedade e a iniciativa privada.

1.5.5 Aplicacao na organizacao do Estado: pardmetros organizatorios

Ainda conforme Go6tz e Hecker (1999, p. 50), o principio da subsidiariedade
tem uma segunda aplicacdo, que o caracteriza como um principio de organiza¢do
do Estado — que corresponde a subsidiariedade vertical, na terminologia de
Chicharro Lazaro (2001, p. 40), ou a territorial, na denominacdo de Delpérée
(2000, p. 22). Nesse campo, seu ambito de aplicacdo refere-se a estrutura do
Estado, mais especificamente na delimitacdo das esferas de competéncia das
unidades estatais que atuam em diferentes niveis de amplitude territorial.

Os autores definem essa aplicacdo como a “componente federativa do
principio”, por situarem sua origem na teoria do federalismo alem3o (GOTZ;
HECKER, 1999, p. 52). Mas a melhor expressdo dessa perspectiva é o art. 52
(antigo 32-B), alinea 2, do Tratado de Maastricht, que instituiu a Unido Européia,
pelo qual a Comunidade somente pode agir quando determinados objetivos
ndo possam ser satisfatoriamente realizados pelos Estados-membros, ou pos-
sam ser melhor realizados em nivel comunitario.

Nessa perspectiva, o principio serve para regular as intervengdes dos
diversos niveis de autoridade em uma comunidade de Estados, ou no inte-
rior de um Estado, que se compde de multiplos centros de decisdo, em geral
associados a divisOes territoriais. Nesse caso, o principio da subsidiariedade
estabelece os critérios que devem nortear o compartilhamento ou reparticao
de competéncias entre os niveis de poder.

8 Aimagem tem inspiracdo no movimento pendular descrito por Tacito (1996), na relag¢do entre ser-
vigo publico e iniciativa privada.



a partir dos quais se pode identificar a incidéncia orientadora
do principio da subsidiariedade. Nesse sentido foram apre-
sentados, no inicio do capitulo, quatro parametros em que se

Colecdo de Teses,
E necessdrio, portanto, apontar quais sdo esses critérios, Dissertacoes

e Monografias

de Servidores do Senado Federal

desdobram o principio. Verifica-se, porém, que os parametros 2010

tal qual apresentados ajustam-se, com maior propriedade,
a perspectiva sociopolitica. Vale, entdo, rebaté-los na outra

perspectiva do principio, a de organiza¢ao do Estado. Nesse
esforco, pode-se chegar a seguinte configuracao:

Parametros sociopoliticos

Parametros organizatorios

19) a organizac¢do social compGe-se de co-
letividades que se expandem progressiva-
mente, em uma formacdo que tem na base
o ser humano, desenvolve-se por socieda-
des intermédias e chega ao Estado;

19) a organizagdo do Estado compde-se de
multiplos niveis de decisdo ou autoridade,
com um minimo de autonomia e crescente
amplitude territorial;

29) deve haver uma primazia da pessoa e
das coletividades menores em relagdo as
coletividades maiores;

29) deve haver uma primazia dos niveis
mais proximos do cidaddo, de modo que
as decisGes devem ser tomadas e as ativi-
dades publicas devem ser desempenhadas,
preferencialmente, pela autoridade mais
préxima do destinatario da agao;

39) deve-se respeitar a autonomia da me-
nor unidade (pessoa ou coletividade), que
merece dispor da liberdade de atuar até o
limite de sua capacidade;

3°) deve-se respeitar a autonomia do me-
nor nivel, que deve dispor da competéncia
de atuar até o limite de sua capacidade;

49) a intervengdo da unidade maior justifi-
ca-se em face das incapacidades da menor
unidade e em proveito do bem comum.

49) aintervengdo do nivel superior justifica-
se em face das incapacidades do nivel infe-
rior e em proveito do conjunto.

O primeiro parametro organizatério é, na verdade, um pressuposto de
aplica¢do do principio da subsidiariedade, pois sem que as atribui¢des esta-
tais estejam distribuidas em niveis de decisao ou autoridade, ndo ha como o
principio ter incidéncia. Conforme reconhece Duarte (2000, p. 111), o principio
da subsidiariedade ndo é um principio politicamente neutro no que concerne
a reparticao do exercicio do poder pelos diferentes niveis de decisdo politica,
sendo a pluralidade dos centros decisdrios uma condigao objetiva de aplicagao

do principio na conformacao estatal.
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O segundo parametro organizatorio® determina que as decisdes e solugcbes
devem ocorrer no nivel mais proximo possivel do cidaddo (ROBERT, 1995, p. 185)°%.
Com isso, procura-se obter uma melhor configuracdo da decisao ou politica publica
aseradotada, na crencga de que a proximidade com o cidadao leve a um maior grau
de ajustamento entre a demanda e a necessidade®?. Disso decorre que a compe-
téncia deve ser atribuida, tanto quanto possivel, ao nivel mais baixo da estrutura
politico-administrativa, ou seja, aquele que tem maior proximidade como cidadao.
O parametro, portanto, tende a induzir o comportamento das autoridades publicas
para que sejam sensiveis a autonomia local e a descentralizagao de instituicGes ou
servicos em direcdo a coletividades menores, como uma maxima elementar de
bom senso e de boa governanca: small is beautiful (DELPEREE, 2000, p. 182).

Ademais, o parametro confere ao cidaddao maior possibilidade de influir
nas decisGes do poder publico. Afinal, com ela, o cidaddo pode apresentar a
autoridade “a forma como pretende ver aplicadas em sua realidade concreta
as diretrizes politicas governamentais [...], podendo tanto assumir plenamente
a execucdo das tarefas publicas, como coadjuvar com a Administracdo na sua
efetivacdao” (HORBACH, 2001, p. 58). Nesse sentido, o parametro possibilita
gue as politicas sejam controladas por aqueles que serdo afetados por sua
execucdo, o que permite que as instituicdes e as leis reflitam os interesses
dos cidadaos sob iguais condicGes. Apenas se essas consideracdes levarem a
necessidade de decisdo em maior ambito é que a autoridade superior seria
chamada a intervir (FOLLESDAL, 2006, p. 64).

O terceiro parametro organizatério reserva ao menor nivel o maior acervo
possivel de competéncias, no exercicio de sua autonomia, até o limite de sua
capacidade. Portanto, verifica-se que a solucdo da subsidiariedade se da de
forma que as competéncias sao retidas pelos niveis inferiores e, apenas ex-
cepcionalmente, conferidas ao nivel mais amplo. Isso confere tanta liberdade
e poder a base quanto possivel®, no limite de sua capacidade. Vale dizer, o
nivel inferior deve resolver tudo aquilo que é capaz isoladamente.

% Para Delpérée (2000, p. 182), esse critério é uma explicagdo de ordem socioldgica para o principio da
subsidiariedade. O autor lembra que, nesse sentido, ele estd mencionado no Preambulo do Tratado
da Unido Européia.

9 Nesse sentido, ver também Brandrés Sanchez-Cruzat (1999, p. 17) e Chicharro Lazaro (2001, p. 37).

92 Como registra Delcamp (1995, p. 616, grifo do autor), a transferéncia de poder deve ocorrer ndo sé
“em diregdo, mas em proveito dos cidaddos”.

% Conforme Pontier (1986, p. 1534), a aplicagdo do principio da subsidiariedade resulta em deixar mais
liberdade e poder as coletividades locais, sem sacrificar o que é essencial a fungdo do Estado central.



Apenas quando a questao exorbitar sua capacidade ou
alcance é que a autoridade superior pode atuar. Essa a orien-
tacdo do quarto parametro, pela qual a intervengao do nivel
superior é legitima apenas na incidéncia da incapacidade do
nivel inferior e em proveito do conjunto®. A autoridade supe-
rior deve incentivar ou apoiar o nivel inferior, resguardando-se
para intervir apenas se necessario a consecucao do objetivo
perseguido.

O nivel superior deve cingir-se, preferencialmente, as atribuicdes que lhe
sdo designadas, mas hd uma margem de flexibilidade na aplicacdo do principio,
qgue Ihe permite intervir na esfera de atuacdo do nivel inferior, conforme a
dimensdo dos interesses afetados, a natureza do problema e os fins almeja-
dos (BRANDRES SANCHEZ-CRUZAT, 1999, p. 17). Como resultado, o principio
da subsidiariedade procura encontrar o nivel mais adequado para a acdo, de
modo que pode haver uma subsidiariedade “em dire¢do para baixo”, se o as-
sunto puder ser resolvido por uma esfera menor, ou uma subsidiariedade “em
direcdo ao alto”, se demandar uma solucdo de maior abrangéncia, a cargo do
nivel mais elevado (ROBERT, 1995, p. 186, traducdo nossa).

Importa registrar, por fim, uma tendéncia em se reduzir a subsidiariedade
aos dois primeiros parametros, confundindo-a, basicamente, com um principio
gue simplesmente incentiva a descentralizacdo das decisdes publicas. Entre-
tanto, ela oferece uma solugdo peculiar para a distribuicdao de competéncias,
que se configura completa pela associa¢do dos critérios representados pelos
terceiro e quarto parametros organizatérios. A decomposi¢do do principio em
parametros ndo significa que eles possam atuar separadamente, ou que um
ou outro parametro seja, por si s, suficiente para levar a aplicacao da sub-
sidiariedade, mas serve como uma ferramenta de andlise, pela qual se pode
examinar a presenca de todos esses elementos que, integrados, ddo forma ao
principio da subsidiariedade.

% Prefere-se, aqui, ndo relacionar hipdteses para a intervencdo em proveito do conjunto, mas podem
ser lembradas as seguintes razées: a) o nivel superior pode atuar com maior eficiéncia, devido a
abrangéncia do problema; b) sdo exigidas medidas uniformes; c) para evitar desvios do nivel inferior;
ou d) para evitar medidas que possam prejudicar os interesses de outros entes ou os interesses
gerais.



1.5.6 As funcées do principio da subsidiariedade na reparticao
de competéncias

Como visto, o principal objetivo do principio da subsidiariedade na pers-
pectiva organizatoria é a definicdo de diferentes niveis de autoridade no interior
do Estado, assim como a distribuicdo apropriada de poderes e competéncias
entre eles (HENKEL, 2002, p. 363). Para tanto, Cornu (1993, p. 147) identifica
duas funcdes, relacionadas a aplicacao do principio na reparticdo de compe-
téncias: a funcdo atributiva e a funcdo de ajuste.

Na fungao atributiva, o principio impde-se ao constituinte quando deter-
mina e consigna as matérias afetas as esferas de competéncia das coletividades
na Constituicdo (CORNU, 1993, p. 147)%. Neste momento, no qual sdo deter-
minadas a natureza e o alcance das competéncias, a subsidiariedade constitui
uma diretiva politica que justifica a habilitagao do titular de uma determinada
competéncia (DUARTE, 2000, p. 111).

Colocam-se, na ocasido, as delicadas questdes de delimita¢dao dos objetos
de competéncia, conforme técnicas diversas, como a enumeracgao, exaustiva
ou ndo, de matérias, a destinagdo das remanescentes, a definicao de objetivos
e atribuicOes, ou a combinacgdo de varios desses mecanismos. Nessa fungao,
o principio da subsidiariedade funciona como um critério determinante do
modelo de reparticao vertical de competéncias, definindo-as como adminis-
trativas, financeiras ou legislativas e designando-as de forma exclusiva ou con-
corrente (DUARTE, 2000, p. 111), na busca de um equilibrio institucional dos
poderes (CORNU, 2000, p. 148). Nessa funcdo, a subsidiariedade constitui um
principio politico, pois funciona como um elemento de decisdao no momento
da definicdo das competéncias, que podera levar em conta os critérios por ela
determinados (ARAUJO, 2001, p. 102-103).

Mas o principio da subsidiariedade também pode cumprir uma fungdo de
ajuste, no qual constitui “um instrumento flexivel de exercicio das competéncias
numa concepg¢ao dinamica de equilibrio dos poderes” (CORNU, 1993, p. 150,
traducdo nossa). Nesse caso, o principio ndo atua na delimitacdo das esferas
de competéncias, mas se torna uma condicdo de exercicio de uma competéncia
concorrente anteriormente atribuida (DUARTE, 2000, p. 111).

% Chicharro Lazaro (2001, p. 37) observa que o principio da subsidiariedade tem aplicacdo especial-
mente nos processos constituintes originarios ou de reforma, nas decisGes sobre a reparticdo de
competéncia, ou nas normas que tenham essa espécie de distribuicdo como objeto.



E na funcdo de ajuste que o principio da subsidiariedade
pode ser considerado, propriamente, como um principio juridico,
que incide no exercicio dinamico das competéncias concor-
rentes (ARAUJO, 2001, p. 103). Por meio de suas orientagdes,
o principio confere a preferéncia de exercicio da competéncia
a coletividade mais préoxima do cidadao, até o limite de sua
capacidade, contrabalangcando-a com a atuacgao justificada da
coletividade de maior abrangéncia, nas hipoteses de incapa-
cidade das menores ou de maior proveito para o conjunto. Cornu (1993, p.
149-150) apresenta como exemplos de formula¢do do principio da subsidia-
riedade na fun¢do de ajuste as suas aplicagdes na Constituicao alema (art. 72
da Lei Fundamental de Bonn) e na Unido Européia (artigo 52 do Tratado que
institui a Comunidade Européia, na reda¢do dada pelo Tratado de Maastricht).
Ambas caracterizam a subsidiariedade como um principio juridico e serao
minuciosamente analisadas, oportunamente, neste trabalho.

1.6 Consideracodes finais

Em sintese, a evolugdo da nogdo da subsidiariedade se inicia na filosofia
e se consolida como um principio na doutrina social da Igreja Catdlica. A partir
dessa origem, podem ser extraidas duas aplica¢des do principio da subsidia-
riedade no direito publico: a sociopolitica (subsidiariedade horizontal), que
diz respeito as relagdes entre o Estado e a sociedade; e a de organizagao do
Estado (subsidiariedade vertical), que se refere a estruturacao estatal, espe-
cialmente no aspecto territorial.

Na atualidade, o principio da subsidiariedade tem sua mais adiantada po-
sitivacdo no direito comunitdrio. Sua expressa adogao, como principio juridico,
no Tratado da Unido Européia, firmado em Maastricht, no ano de 1992, serviu
para nortear o exercicio das competéncias concorrentes entre a Comunidade e
os Estados-membros. Nesse sentido, verifica-se que o principio foi adotado na
sua vertente organizatéria. Por isso, o capitulo seguinte dedica-se a descrever
os motivos e a forma pela qual o principio foi adotado na Unido Européia.






2 0 PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE NA UNIAO EUROPEIA

2.1 0 evolucao do processo de integracao europeu

2.1.1 Os tratados constitutivos, aprofundamentos e alargamentos

O esforgo inicial de integracdo européia, apds a Segunda Grande Guerra,
resultou na criacdo, pelo Tratado de Paris, de 1951 (em vigor em julho de 1952),
da Comunidade Européia do Carvao e do Aco (CECA)*®. Embora com area de
atuacao limitada, essa foi a primeira comunidade com qualidade supranacional,
pois suas instituicdes podiam tomar decisdes obrigatdrias para os Estados-
membros (HRBEK, 2001, p. 113). Com efeito, a inova¢do da Comunidade foi a
instituicdo de uma Alta Administracdo, com poderes de acao sobre os Estados e
empresas nacionais que atuavam na area (CUNHA, 2000, p. 7). Criou-se, ainda,
uma Corte de Justica comum, cuja jurisdicdo sublinhou o carater juridico da
Comunidade. Foram seis os Estados fundadores: Alemanha Ocidental, Franca,
Itdlia, Bélgica, Holanda e Luxemburgo.

Ainstauracdo dessa comunidade setorial foi o inicio de um processo cons-
trutivo e pragmatico, visando a criar uma unido entre os Estados europeus,
alguns deles antigos inimigos. O objetivo era construir os fundamentos de um
“federalismo funcional, inicialmente no dominio econémico, mas devendo no
futuro, por um tipo de efeito de engrenagem e parafuso sem fim (spill over),
orientar-se para uma unificacdo de fato e, portanto, obter o reconhecimento
publico da Unido Européia” (RENOUX, 1999, p. 266) 7.

Nesse caminho, a integracdo européia evoluiu pelos processos de apro-
fundamento e de alargamento. O aprofundamento refere-se ao crescimento

% QO Tratado que instituiu a CECA teve sua vigéncia expirada em julho de 2002.

97 Cunha (2000, p. 7) adota a denominacdo “federalismo de setor” para essa forma de integracdo.



das dreas de atribuicdes e responsabilidades da Comunidade, bem como a
diferenciacao do processo decisério. O primeiro passo foi a assinatura dos
Tratados de Roma, de margo de 1957 (em vigor em janeiro de 1958), com a
criacdo de duas comunidades: a Comunidade Européia de Energia Atdbmica
(EURATOM), cuja finalidade era promover a utilizacdo da energia nuclear
para fins pacificos; e a Comunidade Econ6mica Européia (CEE), que tinha por
principal objetivo a criagdo de um mercado comum, mediante aproximacgao
progressiva das politicas econdmicas dos Estados (LOBO, 2004, p. 23). A CECA,
a CEE e a EURATOM formaram as Comunidades Européias.

As Comunidades eram dotadas de estrutura administrativa semelhante,
com um Conselho de Ministros®, érgao intergovernamental, e uma Comissao,
6rgdo supranacional (MELLO, Celso, 1996, p. 134). Em abril de 1965, na cidade
de Bruxelas, conclui-se um Tratado, posto em vigor em julho de 1967, que
operou a fusdo dos Executivos das trés Comunidades, na linha do que ja havia
ocorrido com os Tribunais de Justica e as Assembléias por ocasido dos Tratados
de Roma. Embora com personalidade juridica e competéncias especificas, as
Comunidades passaram a dispor de um quadro institucional Unico (LOBO, 2004,
p. 34). Em junho de 1979, realizou-se a primeira elei¢cdo por sufragio universal
e direto para o Parlamento Europeu.

Em fevereiro de 1986, foi assinado o Ato Unico Europeu®, que entrou em
vigor em julho de 1987, assim denominado porque revisou os tratados das
trés comunidades, além de tratar de questdes institucionais, mercado unico,
politicas comuns e cooperacdo em matéria de politica externa'®. Também,
apresentou como objetivo fundamental do processo de integracao a criagdo da
Unido Européia e determinou o prazo, até dezembro de 1992, para a realizagdo
do mercado unico. Criou, ainda, a primeira instancia da Justica comunitaria.

A concretizacdo da Unido Européia veio com o Tratado de Maastricht,
ou Tratado da Unido Européia (TUE), assinado em fevereiro de 1992, com
entrada em vigor em novembro de 1993. A Unido Européia sobrep0ds-se as
Comunidades, que continuaram a existir de forma auténoma, mas coordena-
da. O Tratado estabeleceu o mercado Unico e a unido econémica e monetaria,

% Posteriormente, o Conselho de Ministros passou a ser denominado Conselho da Unido Européia.

% Para Reis (2001, p. 141), o Ato representou uma mudangca qualitativa, levando as comunidades para
um caminho mais politico.

100 para Horta (2002b, p. 461), foi no Ato que o principio da subsidiariedade iniciou a adquirir notorie-
dade.



com a criacao de uma moeda Unica e um banco central Unico,
e instituiu a cidadania européia. A Unido Européia passou a
ser uma integra¢do nao sé econdmica, mas também politica,
baseada em trés pilares, um de integracdo, representado pelas
Comunidades, e outros dois de cooperagao intergovernamen-
tal, relativos a Politica Externa e de Seguranga Comum (PESC)
e a Justica e Assuntos Internos (JAI). A CEE teve o seu tratado
modificado e passou a ser denominada Comunidade Européia
(CE), com adaptacdes decorrentes nos tratados da CECA e da EURATOM.

Sdo também importantes dois outros tratados constitutivos. O Tratado
de Amsterda foi assinado em outubro de 1997 e entrou em vigor em maio de
1999, com alteracgdes, inclusive de numeracao dos dispositivos, no Tratado que
institui a Comunidade Européia (TCE) e da Unido Européia. Seu objetivo era
aprimorar a Unido Européia nas areas de seguranca, emprego, livre circulacao,
politica externa, defesa, eficiéncia e legitimidade das instituicdes comunitarias,
além do fortalecimento da imagem da Europa perante o mundo.

O Tratado de Nice foi assinado em fevereiro de 2001 e entrou em vigor
em fevereiro de 2003. Seu propésito foi adaptar a estrutura institucional co-
munitaria ao alargamento da Unido Européia, que passaria de quinze Estados-
membros para vinte e cinco, em 2004. Por isso, foram abordados assuntos como
dimensdo e composicdo da Comissdao (um comissario por Estado-membro),
ponderacao dos votos e extensdao do uso da maioria qualificada no Conselho,
além de questdes de natureza institucional, como a simplificacdo dos tratados
e a melhor articulacdo das competéncias entre as instituicdes comunitarias e
os Estados-membros (STELZER, 2005, p. 48).

O Tratado que estabelece uma Constituicao para a Europa, aprovado em
junho de 2004, tinha por objetivo substituir os atuais tratados e estabelecer
mais claramente os processos de tomada de decisdo e a definicdo de respon-
sabilidades na Unido Européia. Para sua entrada em vigor, porém, exigia-se a
ratificacdo por todos os Estados-membros, de acordo com os respectivos pro-
cedimentos constitucionais. Contudo, o Tratado ndo logrou ser ratificado pela
Franca e pela Holanda, e a estratégia de integragao teve que ser reavaliada.

O processo de alargamento realiza-se pela admissdao de novos Estados-
membros a Unido Européia. Apds 1992, definiu-se um procedimento de adesdo
mais complexo, em que os paises, para serem aceitos, devem observar os prin-
cipios da liberdade, democracia, respeito pelos direitos humanos e liberdades



fundamentais, e o Estado de direito. Além disso, devem atender a diversos
critérios de adesao, entre os quais: no plano politico, as instituicdes estaveis
devem ser capazes de garantir a democracia, o primado do direito, os direitos
do homem e o respeito das minorias; no plano econémico, contar com uma
economia de mercado vidvel e capacidade para fazer face a concorréncia e as
forcas de mercado dentro da UE; ter a capacidade de assumir as obrigacGes de
Estado-membro, incluindo a adesdo aos objetivos de unido politica, econdmica
e monetaria; e adotar a legislacgdo comunitdria, com sua efetiva aplicacdo por
meio de estruturas administrativas e judiciais adequadas.

Contam-se, até agora, cinco alargamentos:

19) em 1973, aderiram a Dinamarca, a Irlanda e o Reino Unido;

29) em 1981, aderiu a Grécia;

32) em 1986, aderiram Espanha e Portugal;

4°) em 1995, aderiram a Austria, a Finlandia e a Suécia;

59) em 2004, aderiram paises da Europa Central e Oriental e do Medi-
terraneo: Chipre, Eslovaquia, Eslovénia, Estdnia, Hungria, LetOnia, Lituania,

Malta, Polonia e Republica Checa. Esse alargamento completou-se em 2007,
com a Bulgaria e a Roménia.

Os alargamentos fizeram com que a Unido Européia conte, atualmente,
com vinte e sete Estados-membros.

2.1.2 As principais instituicées comunitarias e o processo decisorio

Aintegracdo européia resultou em uma nova modelagem institucional. A
Unido Européia ndo configura um Estado federal, pois se trata da reunido de
Estados que se uniram em torno de objetivos comuns, por meio dos tratados
constitutivos, sem abrir mdo de sua soberania. Também, ndo consiste em
uma confederag¢ao, na qual a unido é mais limitada, com previsao de direito
de secessdo e atuacdo projetada apenas para o ambito externo, das relacdes
com os demais Estados®®.

Embora ndo se tenha a criagdao de um novo Estado, a unidao firmada entre
os Estados-membros soberanos da Unido Européia é muito forte, admitindo-se

101 Sobre a natureza juridica da Unido Européia, consultar Lewandowski (2004, p. 282).



a possibilidade juridica de secessao, com base nos principios

gerais do direito internacional, mas incidindo sua quase invia-

bilidade pratica, em face das graves repercussdes politicas,

econdmicas e sociais que dela adviriam. Afinal, do processo

de integracdo resultaram lagos muito estreitos entre os paises,

como a criagdo de uma moeda Unica (o euro) e um mercado

Unico, que garante a livre circulacdo de pessoas, bens, servi-

¢os e capitais. A atuacao da Unido Européia projeta-se ndo sé
externamente, mas também no ambito interno dos Estados-membros, pois a
deliberagdo das instituicdes comunitarias impde-se de forma direta aqueles
e a seus cidadaos.

Esse novo fendbmeno ndo se ajusta também ao modelo tradicional da
organizacdo intergovernamental, do que se conclui que possui um carater
Unico e peculiar. O funcionamento da Unido Européia baseia-se na cessao
de competéncias dos Estados para as instituicdes comunitarias, que passam
a deter poder de decisdo e de desenvolvimento de politicas em temas de
interesses comuns*?,

Aintegracdo européia gerou o direito comunitario, que pode ser definido
como “um conjunto de normas supranacionais, ou seja, um sistema de regras
comuns aos integrantes da associacao, as quais emanam de fontes proprias,
gue nao se confundem com aquelas que produzem o direito interno e o in-
ternacional [...]” (LEWANDOWSKI, 2004, p. 188). Os tratados constituem o
direito comunitdrio primario, que tem desenvolvimento no direito comuni-
tario derivado, o qual consiste de regulamentos, diretivas e recomendacgdes
adotadas pelas instituicdes comunitarias, com incidéncia direta na vida dos
cidadaos europeus.

A legislagdo e as politicas comunitarias sdo resultados de decisdes tomadas
por um tridngulo institucional, que tem como vértices o Conselho, o Parla-
mento Europeu e a Comissdo Européia. Além deles, é importante destacar o
Tribunal de Justica das Comunidades Européias, que assegura o cumprimento
do direito comunitario.

102 Conforme registra Lewandowski (2004, p. 276), hd amplo debate sobre qual a natureza dessa ces-
sdo [de poderes], confrontando-se as teses da delegac¢do, da transferéncia ou da limitagdo da so-
berania dos Estados-membros. O autor defende que se trata de delegagdo, pois decorre de um ato
soberano dos Estados, ou mesmo de um exercicio em comum de poderes, ou seja, “apenas uma agao
conjunta dos Estados-membros por meio de 6rgdos comuns que a todos representam” (LEWANDO-
WSKI, 2004, p. 279).



O Conselho da Unido Européia, antigamente denominado Conselho de
Ministros, representa os Estados-membros, que exercem a presidéncia por
seis meses, rotativamente. Nas reunides, participa um ministro de cada Esta-
do, em fungdo da matéria objeto dos trabalhos!®. O Conselho partilha com
o Parlamento Europeu o poder legislativo e a decisdao sobre o or¢gamento da
Unido. E o Conselho, também, que conclui os acordos internacionais negocia-
dos pela Comissao.

Em principio, quatro vezes por ano se reinem os chefes de Estado e de
Governo dos paises da Unido Européia, que formam o Conselho Europeu, do
gual também participa o Presidente da Comissao Européia. Esses encontros,
denominados de cimeiras, tém por objetivo aprovar a politica global, adotar
decisGes politicas sobre questdes essenciais de interesse da Unido e dos
Estados-membros, arbitrar questdes sobre as quais os ministros ndo tenham
chegado a acordo e debater temas internacionais no ambito da Politica Exter-
na e de Seguranca Comum (PESC). O Conselho Europeu é o 6rgdo de decisdo
politica de mais alto nivel na Unido. Por isso, é presidido pelo chefe de Estado
ou de Governo do Estado-membro que assume a presidéncia do Conselho da
Unido Européia.

O Parlamento Europeu é o 6rgdo de representacao dos cidaddos. Seus
membros sao eleitos por sufragio universal direto, de cinco em cinco anos.
Tem trés principais funcdes: exercer o controle politico das atividades da Unido
Européia; participar do processo legislativo; e compartilhar com o Conselho a
decisdo sobre o orcamento da Uniao.

Como 6rgdo de controle politico da Unido, o Parlamento Europeu tem
poderes para aprovar ou rejeitar as nomeagoes dos membros da Comissdo e
tem o direito de adotar uma moc¢do de censura em relagdo a toda a Comissao,
por uma maioria de dois tercos dos seus membros. Controla, ainda, a gestdo
das politicas comuns, formulando perguntas orais e escritas a Comissdo e ao
Conselho. Finalmente, o Parlamento é informado pelo Presidente em exercicio
do Conselho Europeu das decisGes tomadas por esta instancia.

Com relagdo ao orcamento da Unido, o Parlamento Europeu tem a mes-
ma responsabilidade do Conselho. A Comissdo Européia propde um projeto

103 Nas questdes mais relevantes, como a alteragdo dos Tratados, decisdo sobre novas politicas
comuns ou adesdao de novos Estados-membros, o Conselho delibera por unanimidade. Nos
outros casos, é utilizada a maioria qualificada, com ponderagdo do nimero de votos de cada
Estado-Membro em fungdo da dimensdo da sua populagdo.



de orcamento, que é discutido, aprovado ou rejeitado pelo
Parlamento e pelo Conselho. O Parlamento também controla
a execugao do orgamento e aprova a forma como a Comissdo
executou o orgamento no exercicio financeiro precedente.

A fungao legislativa do Parlamento Europeu desenvolve-
se por trés diferentes procedimentos. Pelo procedimento de
cooperagao, o Parlamento pronuncia-se sobre as diretivas e
regulamentos da Comissdo Européia, que é convidada a alterar
as suas propostas tendo em vista a posicdo do Parlamento. As altera¢des aceitas
pela Comissdo sdo introduzidas na proposta, que é transmitida ao Conselho,
para aprovacdo. Pelo procedimento de parecer favoravel, o Conselho submete
ao Parlamento questdes relevantes, como a conclusdo de acordos internacionais
ou propostas de alargamento da Unido Européia, que ficam dependentes da
aprovacdo do Parlamento (que ndo pode sugerir alteracdes). Pelo procedimen-
to de co-decisdo, o Parlamento divide igualmente com o Conselho a decisdo
legislativa, em diversos dominios. O Parlamento tem poderes para rejeitar
propostas legislativas, se a maioria dos seus membros votar contra a posicdo
comum do Conselho. Para promover o acordo entre as instituicdes, pode haver
uma Comissdo de Conciliagdo, composta por igual nimero de representantes
do Parlamento e do Conselho.

A Comissdo Européia é o ramo executivo da Unido Européia e tem por
missdo salvaguardar os interesses comuns. Para tanto, guarda independéncia
dos governos nacionais e é responsavel pela execucdo das politicas comunita-
rias, pela gestdo dos programas e do orcamento, além de representar a Unido
ao nivel internacional, inclusive na negociacao de acordos. Deve zelar para
que o direito comunitdrio seja aplicado pelos Estados-membros, sob pena de
recorrer ao Tribunal de Justica. E, ainda, responsavel pela elaborac¢do de pro-
postas de nova legislacao européia, que apresenta ao Parlamento Europeu e
ao Conselho. Os seus membros, um por Estado-membro, sdo nomeados por
cinco anos, de comum acordo pelos Estados-membros, apds aprovacao do
Parlamento Europeu, perante o qual é responsavel. A Comissao participa das
sessoes do Parlamento, durante as quais tem de explicar e justificar as politi-
cas que executa, além de responder a perguntas orais e escritas enderecados
por deputados.

Outra instituicdo de grande relevancia é o Tribunal de Justica das Comuni-
dades Européias, cuja principal funcdo é garantir o cumprimento e assegurar
a interpretacdo e aplicacdo uniforme do direito comunitario por todos os



Estados-membros e instituicdes da Unido. A Corte é composta por um juiz
de cada Estado-membro e assistida por oito advogados-gerais com mandato
renovavel de seis anos. Junto ao Tribunal funcionam um Tribunal de Primeira
Instancia, com competéncia para proferir acérddos sobre a¢des instauradas
por particulares, empresas e organiza¢des e um Tribunal da Func¢do Publica
Européia, para decidir litigios entre a Unido Européia e seus funciondrios e
agentes.

Por fim, ha outras importantes instituicdes comunitarias, tais como: o
Tribunal de Contas, que verifica a legalidade e a regularidade das receitas e
despesas da Comunidade, assim como a sua boa gestdo financeira; o Comité
das Regibes, com representantes das autoridades regionais e locais, que res-
ponde consultas do Conselho ou da Comissdo; o Comité Econ6mico e Social
Europeu, com representantes de grupos de interesses econémicos e sociais
gue formam a sociedade civil organizada, que responde consultas do Conselho
ou da Comissdo; o Banco Europeu de Investimento, que concede empréstimos
e garantias para ajudar as regidoes menos desenvolvidas e tornar as empresas
mais competitivas; e o Banco Central Europeu, responsavel pela gestdo do
euro e da politica monetaria da Unido.

2.2 0 principio da subsidiariedade no Tratado de Maastricht

2.2.1 Antecedentes

Um dos mais complexos problemas decorrentes dos processos de inte-
gracao situa-se na conciliacdo das instituicGes e politicas transnacionais com a
soberania dos Estados. Lembra HRBEK (2001, p. 113) que desde os primérdios
do processo de integracdo européia, no inicio dos anos 1950, o esforco de criar
uma comunidade internacional na Europa teve como um de seus principais
desafios o de definir quais seriam as atribuicdes de competéncia ou respon-
sabilidade conjunta dessa comunidade.

Originalmente, a Comunidade gozava somente de uma competéncia de
atribuicdo, ou seja, suas atividades deveriam desenvolver-se em certo nimero
de campos limitadamente determinados pelos tratados. Isso servia como uma
salvaguarda da soberania dos Estados-membros em tudo o que ndo houvesse
sido explicitamente conferido & Comunidade (CHICHARRO LAZARO, 2001, p.
53). Na pratica, contudo, as competéncias comunitdrias foram aumentando
progressivamente, especialmente depois do Ato Unico Europeu e da conse-



cucdo do mercado comum, estendendo-se a ambitos conexos
ou mesmo independentes do econémico. Com isso, a atuagdo
comunitaria alcangou dreas como politica industrial, politica
social, educacgao, cultura e infra-estrutura dos transportes
(STELZER, 2005, p. 44).

Alguns fatores contribuiram para o aumento dos dominios
de influéncia comunitaria. O primeiro é que os tratados consti-
tutivos ndo continham listas de competéncias para determinar,
com exatidao, os poderes conferidos a Comunidade e os poderes reservados
aos Estados. Além disso, o Tratado que instituiu a Comunidade Européia
permitiu sua intervencdo sempre que fosse indispensavel para alcancar um
de seus objetivos, ainda que os poderes de acdo necessarios ndo estivessem
expressamente atribuidos no tratado (UNIAO EUROPEIA, 1957, art. 308)%%,
Outro fator foi a participacdo ativa do Tribunal de Justica comunitdrio, que
sempre desenvolveu uma interpretacao com efeitos integradores (CHICHARRO
LAZARO, 2001, p. 54).

A proliferacdo de competéncias da Unido Européia continuava a causar
receio nos Estados-membros de que seus poderes estivessem sendo transfe-
ridos para o nivel comunitario (BARBER, 2005b, p. 314). O maior volume de
areas de atuacdo, associado ao nimero de Estados-membros provenientes dos
sucessivos alargamentos, conduzia a decisdes, ndo sé mais numerosas, mas
também mais complexas. Com isso, teve que ser abandonada a unanimidade
nas decisdes e adotado o critério da maioria, especialmente no Conselho. Os
Estados-membros, entdo, ndo sé perderam influéncia individual no processo
decisério, como também ndao mais contavam com o poder de veto ilimitado
de que antes dispunham (HENKEL, 2002, p. 360).

O principio da subsidiariedade apareceu no contexto de integracdo euro-
peu pela primeira vez, conforme Teasdale (1993, p. 188), em um documento
produzido em junho de 1975, o Relatdrio Tindemans, submetido a Comissdo
Européia. Sua aplicacdo visava exatamente a aplacar o temor de que a conversao
da Comunidade em Unido Européia pudesse erodir os poderes dos governos e

104 E o seguinte o texto do dispositivo: “se uma agdo da Comunidade for considerada necessaria para
atingir, no curso de funcionamento do mercado comum, um dos objetivos da Comunidade, sem que
o presente Tratado tenha previsto os poderes de a¢do necessarios para o efeito, o Conselho, delibe-
rando por unanimidade, sob proposta da Comissdo, e apds consulta do Parlamento Europeu, adotara
as disposicdes adequadas” (UNIAO EUROPEIA, 1957, art. 308, originalmente art. 235).



parlamentos nacionais. Apds varios anos de esquecimento, o principio voltou
a constar num projeto de tratado estabelecendo a Unido Européia, elaborado
pelo Parlamento Europeu em fevereiro de 1984, sob a coordenacao de Altiero
Spinelli. Nesse projeto, a subsidiariedade constava como um conceito-chave
para a futura unificacdo européia, apds os Tratados de Roma, tanto como um
principio geral, quanto como regulador do relacionamento entre a Unido e os
Estados-membros em areas de competéncia concorrente.

Contudo, o Ato Unico Europeu, de 1986, ndo admitiu o principio em todos
os dominios de competéncia concorrente. A subsidiariedade foi contemplada
apenas em matéria de meio ambiente no artigo 25 do Ato Unico. Esse dispositivo
promove modificacdes no Tratado das Comunidades Econémicas Européias,
entre elas a inser¢do do artigo 130R, que apresenta a primeira manifestacao
do principio da subsidiariedade no direito comunitario (UNIAO EUROPEIA,
1986, art. 25)%, A alinea n? 1 do artigo 103R fixava trés objetivos para a a¢do
da Comunidade em matéria de ambiente: preservar, proteger e melhorar a
gualidade do ambiente; contribuir para a protecao da salde das pessoas; e
assegurar uma utilizacdo prudente e racional dos recursos naturais. Mas a
alinea n?4 determinava que a Comunidade somente poderia intervir se esses
objetivos pudessem ser obtidos em melhores condi¢cdes no plano comunitario
do que no nivel dos Estados-membros isoladamente.

Desse modo, o critério eleito foi o da eficiéncia da a¢do para alcancar os
resultados pretendidos, mas a interven¢do comunitaria, conforme o art. 1308,
deveria ser proposta pela Comissdo, submetida a consulta do Parlamento Eu-
ropeu e aprovada, em geral, por decisdao unanime do Conselho. Entretanto, o
artigo 130R permaneceu controverso entre os Estados-membros, que manti-
nham opinides divergentes sobre o dispositivo, alguns julgando que continha
uma norma juridica, e outros considerando que se tratava simplesmente de
uma diretriz politica (HENKEL, 2002, p. 367).

Essa primeira manifestacdo nao foi, contudo, preponderante para a
posterior assimilacdo do principio em Maastricht. Ela decorreu de uma nova
conjuntura, em que tém bastante protagonismo alguns Estados e entes sub-
nacionais (CHICHARRO LAZARO, 2001, p. 66). Entre os Estados, foi decisivo o
apoio da Inglaterra e da Alemanha a adogdo da subsidiariedade, embora com
posicGes distintas quanto a sua contribuicado.

105 Henkel (2002, p. 367) identifica outras disposi¢des comunitarias, além do art. 130R, onde se pode
encontrar a idéia da subsidiariedade antes do Tratado de Maastricht.



Na Inglaterra, o entdo Governo de Margareth Tatcher, cético
guanto a integracao européia, decidiu evocar a subsidiariedade
como meio de defesa contra a erosdao dos poderes nacionais,
restringindo também seu papel ao relacionamento entre a Co-
munidade e os Estados-membrosi®. J4 a Alemanha, favoravel
a integracdo, via uma associa¢do entre a subsidiariedade e o
federalismo, de modo que a adoc¢do daquela poderia indicar a
opg¢do por um modelo mais proximo deste!”’. A subsidiariedade
era vista, pelos “federalistas”, como um caminho para a devolugao, ou pelo
menos retenc¢do, de poderes as coletividades de menor ambito, mesmo dentro
dos Estados. Em face dessas posicGes, Teasdale (1993, p. 190) verifica a seguinte
correlacdo: os favordveis a integracdao européia tendem a ser federalistas ou
“devolucionistas” internamente, enquanto os céticos do empreendimento
europeu tendem a ser centralizadores em seus Estados.

A opgao pelo federalismo nunca foi assumida na construgdo européia, pela
ameaga que representa as soberanias nacionais. A subsidiariedade surgiu, entao,
como um claro compromisso entre as posicdes mais integracionistas, como a
alem3, e as mais céticas, como a inglesa, especialmente porque a referéncia
a ela no Tratado ndo estabelece uma definicdo conclusiva (TEASDALE, 1993,
p. 190). Portanto, uma das principais caracteristicas do principio da subsidia-
riedade, a sua ambiglidade, é que gerou o consenso capaz de introduzi-lo no
Tratado de Maastricht (CHICHARRO LAZARO, 2001, p. 55).

Além disso, a Comissdo e seu presidente, Jacques Delors'®®, insistiram
com grande impeto sobre a importancia do principio da subsidiariedade para
o desenvolvimento da Unido. O programa de mercado Unico exigia a adogao de
um elevado nimero de normas comunitdrias em dominios tradicionalmente
estatais e, dentro de alguns Estados, inclusive de competéncia subestatal. As-

1% Para Torres (2001, p. 197), a inclusdo da subsidiariedade no Tratado da Unido Européia deveu-se a
tentativa de conter o poder comunitdrio que, em um processo de integracdo, tende a se acentuar,
tal como nos sistemas federais, que denotam uma clara tensdo entre a retérica da diversidade e o
impeto a universalidade.

107 Teasdale (1993, p. 190, tradugdo nossa) transcreve declaragdo do entdo Presidente em exercicio do
Conselho Europeu, o alemdo Ruud Lubbers, nos seguintes termos: “Eu respeito a subsidiariedade.
Como vocé sabe, para os alemaes, a palavra para isso é federalismo”.

108 Relata Chicharro Lazaro (2001, p. 83) que, apds um encontro com representantes dos Ldnder ale-
maes em novembro de 1988, Delors verifica a crise derivada da extensdo de competéncias do marco
comunitario e se aferra ao termo subsidiariedade como um amuleto para afugentar os males comu-
nitarios.



sim, a subsidiariedade surgiu em cena como uma palavra magica para aplacar os
temores dos Estados e das unidades subnacionais quanto ao excesso de regulagao
comunitaria, ao mesmo tempo em que permitia a adoc¢do de decisdes por parte
da Comunidade sempre que estivesse em jogo um objetivo comum. Também o
Parlamento Europeu se mostrou um firme defensor da introdug¢ao do conceito da
subsidiariedade como principio geral do ordenamento comunitdrio, tanto para servir
como critério geral de reparticdo de competéncias quanto para regular o exercicio
de competéncias concorrentes (CHICHARRO LAZARO, 2001, p. 67 e 70).

O Conselho Europeu de Roma, de dezembro de 1990, que antecedeu o
Tratado de Maastricht, assinalou a conveniéncia da introdugao do principio
da subsidiariedade nos textos comunitarios. Entretanto, mesmo entre seus
defensores, existiam divergéncias sobre sua posicdo topografica e sua funcao
no Tratado. Alguns paises, como Espanha, Franca e Itdlia, eram partidarios de
uma mera menc¢do no predmbulo. Outros, como Alemanha e Inglaterra, de-
sejavam sublinhar o aspecto negativo do principio e sustentavam sua inclusao
tanto como principio geral de direito comunitario quanto na parte operativa
do Tratado. A Comissdo sugeria sua inclusdao no contexto do artigo 308 do TCE.
O Parlamento mantinha uma posicdo intermediaria e pretendia vé-lo como
principio geral de direito comunitario, mas com aplicagao limitada ao exercicio
das competéncias concorrentes (CHICHARRO LAZARO, 2001, p. 76).

2.2.2 A positivacdo do principio no Tratado de Maastricht

O Tratado de Maastricht, ou Tratado da Unido Européia (TUE), consagrou
o principio da subsidiariedade como principio do ordenamento comunitario,
mencionando-o ndo s6 como um principio geral, mas também, mais especi-
ficamente, quanto ao exercicio das competéncias concorrentes. Em carater
geral, o principio foi contemplado no Preambulo do Tratado, no qual se atesta
a resolucdo das Partes Contratantes em “continuar o processo de criacdo de
uma unido cada vez mais estreita entre os povos da Europa, em que as decisGes
sejam tomadas ao nivel mais proximo possivel dos cidadaos, de acordo com o
principio da subsidiariedade” (UNIAO EUROPEIA, 1992, Preambulo).

Em redacdo equivalente, o artigo 12 das Disposicdes Comuns (original-
mente, artigo A)*® dispde, em seu segundo paragrafo, que o Tratado confi-

19O Tratado de Amsterdd renumerou os dispositivos do Tratado da Unido Européia e do Tratado que
instituiu a Comunidade Européia (UNIAO EUROPEIA, 1997, art. 12).



gura “uma nova etapa no processo de criagdo de uma uniao

cada vez mais estreita entre os povos da Europa, em que as

decisOes serdao tomadas ao nivel mais préximo possivel dos

cidad3dos” (UNIAO EUROPEIA, 1992, artigo 12). Em seguida, o

artigo 22 (originalmente, artigo B) do Tratado relaciona os ob-

jetivos da Unido Européia no primeiro paragrafo, consignando,

no paragrafo seguinte, que eles serdo alcancados de acordo

com as disposicdes e o calendario nele previstos, “respeitando

o principio da subsidiariedade, tal como definido no Artigo 52 do Tratado que
institui a Comunidade Européia” (UNIAO EUROPEIA, 1992, artigo 29).

Por sua vez, o artigo 82 (originalmente, artigo G) do Tratado de Maastricht
promove diversas alteracdes no Tratado que institui a Comunidade Econ6mica
Européia, tendo em vista a instituicdo da Comunidade Européia. Entre essas
mudancas, insere o artigo 52 (originalmente, artigo 32-B), que consagra a
subsidiariedade como principio juridico de necessaria observancia quanto a
reparticdo de competéncias entre a Comunidade e os Estados-membros, da
seguinte forma:

A Comunidade atuard nos limites das atribui¢cdes que Ihe sdo conferidas
e dos objetivos que |he sdo cometidos pelo presente Tratado.

Nos dominios que ndo sejam das suas atribui¢des exclusivas, a Comuni-
dade intervém apenas, de acordo com o principio da subsidiariedade,
se e na medida em que os objetivos da a¢do encarada ndo possam ser
suficientemente realizados pelos Estados-membros, e possam pois, de-
vido a dimensdo ou aos efeitos da ac¢do prevista, ser melhor alcangados
ao nivel comunitario.

A acdo da Comunidade n3do deve exceder o necessario para atingir os
objetivos do presente Tratado. (UNIAO EUROPEIA, 1992, artigo 59, grifo
Nnosso).

A positivacdo do principio nos dispositivos mencionados suscita pelo me-
nos duas ordens de consideracdes, que serdo tratadas nas secdes seguintes. A
primeira diz respeito a natureza do principio no Tratado, que é tanto politica
guanto juridica. A segunda é a articulagdo que o artigo 52 promove entre os
trés principios comunitarios consagrados no dispositivo: o da atribuicdo de
competéncias, o da subsidiariedade e o da proporcionalidade.



2.2.3 A dupla natureza do principio no Tratado

O principio da subsidiariedade é consagrado no Tratado de Maastricht
tanto como um principio politico quanto como um principio juridico. Na
primeira modalidade, configurada no Preambulo e no artigo 12 do TUE, o
principio estabelece que as decisdes sejam tomadas no nivel mais préximo
possivel do cidaddo. Na segunda forma, o artigo 52 do TCE caracteriza-se como
um principio especifico, permitindo sua justiciabilidade!* perante o Tribunal
de Justica. Nesse caso, o principio atua na relacdo entre a Comunidade e os
Estados-membros, no exercicio das competéncias concorrentes.

Pode-se verificar, ainda, uma correspondéncia entre a natureza e as funcdes
do principio da subsidiariedade no Tratado de Maastricht. Assim, conforme
Chicharro Lazaro (2001, p. 80), na sua feicdo politica ele equivale a um critério
de reparticao constitucional de competéncias. Originalmente, as competéncias
eram exclusivas dos Estados-membros. Para atingir os objetivos comunitarios,
gue se ampliaram sucessivamente, as competéncias foram cedidas a Comuni-
dade, nos dominios em que se fazia necessaria sua intervengao.

Nesse caso, incorporando a terminologia de Cornu (1993, p. 147), o
principio atua na func¢do atributiva. Nela, a subsidiariedade busca obter um
equilibrio entre o objetivo da integracdo e a preserva¢dao das competéncias
nacionais, pela aplicagdo de uma maxima politica que pode ser resumida a
formula de maior proximidade possivel das decisGes com o cidaddo. Desse
modo, sob a légica do principio da subsidiariedade, a ampliagdo do campo de
competéncia comunitario somente deve ocorrer nos dominios que requerem,
para que se possa obter um desenvolvimento substancial continuado, que a
politica seja levada a efeito pela instancia supranacional (CHICHARRO LAZARO,
2001, p. 81)*,

A orientacdo de que as decisdes sejam tomadas ao nivel mais préximo do
cidaddo ndo existe para ser judicialmente aferida, mas constitui uma declaracao
das Partes Contratantes sobre a construcao européia. Para Barber (2005b, p.
312), ela deve ser lida de uma forma mais ampla do que a disposicao do art.

10 Trata-se de tradugdo do termo inglés justiciability, cuja utilizagdo propagou-se na drea do direito,
com significagdo correspondente a capacidade de ser examinado judicialmente. Em portugués, seria
preferivel o termo “juridicibilidade” (a semelhanga de juridicidade), mas a expressdo “justiciabilida-
de” ja alcangou utilizagdo corrente.

11 Ppara a autora, essa logica nunca esteve ausente dos tratados constitutivos das Comunidades, desde
1957 (CHICHARRO LAZARO, 2001, p. 80).



592, embora deva incorporar seus elementos. A subsidiariedade
configura-se, entdo, como um principio de diretiva constitucio-
nal, que ndo é imposto pelos juizes, mas se dirige especialmente
aos legisladores!®?.

Por sua vez, a subsidiariedade como principio juridico
regula o exercicio das competéncias da Comunidade nos domi-
nios que ndo sejam de suas atribuicdes exclusivas. Vale dizer,
no art. 52 do TCE, reforcado pelo artigo 22 do TUE, ele atua no
exercicio das competéncias concorrentes entre as instituicdes comunitdrias e
os Estados-membros, no desempenho do que Cornu (1993, p. 147) denomina
de funcdo de ajuste.

Aqui, em se tratando de dominios nos quais incide uma mutua atribuicao,
é preciso haver um critério dindmico que possa servir para configurar a ade-
guada a¢do comunitdria e, assim, amenizar conflitos de competéncia. No caso,
a adocgdo do principio da subsidiariedade funciona como a “chave de ignicao”
do motor comunitdrio, que somente deve ser posto em funcionamento quando
fique provada a incapacidade dos Estados para obter o fim perseguido ou que
a Comunidade possa alcanga-lo de forma mais eficiente.

O principio serve, entdo, para discernir, caso a caso, qual instancia deve
desenvolver a acdo e qual a natureza e intensidade dela. Nesse ponto é que
Chicharro Lazaro (2001, p. 81) salienta a natureza juridica do principio, pois
o Tribunal de Justica da Comunidade tem jurisdicdo para decidir litigios sus-
citados em torno da aplicacdo dos preceitos do Tratado, entre eles o do art.
52 do TCE. Entretanto, a justiciabilidade do principio ainda permanece como
matéria controversa, conforme veremos adiante.

2.2.4 Os principios comunitarios contidos no artigo 5° do TCE

O artigo 52 do TCE articula ndo somente um, mas trés principios comuni-
tarios, cada um deles estabelecido em um de seus paragrafos: o da atribuicao
de competéncias, o da subsidiariedade e o da proporcionalidade.

12 para o autor, ha duas diferencgas do principio da subsidiariedade na Europa do modelo catdlico: o
modelo catdlico lida também com corpos privados, enquanto o europeu apenas com instituicdes
publicas; e o principio catdlico insiste no valor das pequenas associa¢des e na alocagdo apropriada
de poderes, enquanto o modelo europeu tem preferéncia pela alocagdo de poder nas unidades me-
nores (BARBER, 2005b, p. 313).



2.2.4.1 0 principio da atribuicao de competéncias

O primeiro paragrafo é dedicado ao principio da atribuicdo de compe-
téncias, estipulando que “a Comunidade atuard nos limites das atribuicdes
gue lhe sdo conferidas e dos objetivos que lhe sdo cometidos” pelo Tratado
(UNIAO EUROPEIA, 1992, artigo 52).

E preciso ter em conta que a Unido Européia surgiu no marco juridico das
organizagOes internacionais, embora depois tenha assumido caracteristicas
sui generis. Nessa perspectiva, ela ndo é dotada do principio constitucional da
competéncia universal, a chamada “competéncia da competéncia” (Konpetenz-
Konpetenz, em alemao), pela qual os Estados atribuem a si competéncias sem
qualguer ordem que |he seja superior'®3.

A Unido Européia persiste regulada pelo principio da competéncia, tipico
do direito internacional, segundo o qual ela se dedica as atribui¢des e aos ob-
jetivos que Ihe foram especificados nos tratados constitutivos, de modo que
dispGe somente das competéncias neles designadas. Desse modo, a atuagao
da Comunidade deve ser legitimamente amparada, ndo se podendo admitir,
por exemplo, uma ac¢do arbitrariamente determinada pela Comissdao. Embora
de facil compreensdo no texto da lei, esse preceito nem sempre é capaz, na
pratica, de delimitar com precisdo o dominio de atua¢dao comunitaria.

Interessante é a observacdo de Chicharro Lazaro (2001, p. 122) de que
os tratados comunitdrios, ao contrario das constituicdes dos Estados federais,
ndo atribuem as matérias (moeda, defesa economia etc.) de dominio de uma
ou outra esfera, mas impdem objetivos a alcancar, acdes a realizar e fungdes
a cumprir. Desse modo, adota-se um método funcionalista, que ndo permite
discernir claramente entre campos de competéncias comunitarias e campos
de competéncias nacionais. Assim, exemplifica a autora, as cldusulas que tém
por objeto o estabelecimento e o funcionamento do mercado comum nao
determinam as matérias a que se referem, permitindo uma interpretacao
extensiva dos poderes da Comunidade, que alcancam multiplas categorias
normativas.

Com isso, os tratados constitutivos dao lugar a um sistema purposed-orien-
ted (principio teleoldgico), ao mesmo tempo em que purposed-bound (principio

13 Lewandowski (2004, p. 282) lembra que o Tribunal Constitucional Alem&o decidiu, em 1993, apds
a assinatura do Tratado de Maastricht, que ndo existe um poder constituinte comunitario, pois os
tratados ndo dotaram a Unido de competéncia em matéria de competéncia.



funcionalista). Nesse sistema, as competéncias estdo vinculadas
aos objetivos e aos poderes de acdo confiados a Comunidade,
isto é, estdo voltadas a considerac¢des teleoldgicas ou funcionais
(um fim a conseguir ou uma fungdo a desempenhar) e ndo a
critérios materiais (CHICHARRO LAZARO, 2001, p. 123).

Cumpre registrar que, nos moldes das competéncias re-
manescentes dos sistemas federais, as competéncias que ndao
sejam transferidas de forma explicita ou implicita para a Co-
munidade seguem sendo exercidas de forma exclusiva pelas autoridades dos
Estados-membros, conforme a distribuicdo interna de competéncias. Disso
decorre uma preferéncia para a competéncia nacional. Entretanto, observa-
se que a tendéncia expansiva da area de influéncia comunitdria determina
uma incursao, também crescente, do direito comunitario em detrimento das
areas de competéncia antes reservadas aos Estados-membros. Com isso, a
presuncao de competéncia nacional acaba se esvaecendo frente a forca do
processo de integracdo. Nesse sentido é que o principio da atribuicdo de
competéncia articula-se com o principio da subsidiariedade, para servirem
como ancoras da preservacao das competéncias e, em ultima medida, das
soberanias estatais.

2.2.4.2 0 principio da subsidiariedade

O segundo paragrafo do art. 52 é o que contempla, especificamente, o
principio da subsidiariedade. Para discuti-lo, é preciso observar inicialmente
que os tratados nao contém um sistema de enumeragao exaustiva das com-
peténcias da Comunidade ou dos Estados-membros, nem determinam regras
inequivocas de distribuicdo dos campos de competéncia entre eles. No entender
de Chicharro Lazaro (2001, p. 126), essa possivel lacuna foi, na verdade, uma
opc¢ao dos fundadores da Comunidade, que ndo pretenderam impor limites
bem definidos ao projeto de integracdo européia, nem conseguiriam vencer
a dificuldade que a elaboracdo de listas de enumeracdo' representaria em
um sistema evolutivo de competéncias.

Entretanto, é preciso reconhecer que mesmo a primeira parte do se-
gundo paragrafo do artigo 52 do TCE, que restringe a aplica¢do do principio
da subsidiariedade aos dominios que ndo sejam de atribui¢Ges exclusivas da

14 Tanto quanto a lista de competéncias da Comunidade, uma lista de competéncias dos Estados-
membros poderia engessar a evolugdo do processo de integragdo europeu.



Comunidade, ja apresenta um desafio ao intérprete, qual seja o de discernir
adequadamente quais seriam exatamente esses dominios!*>. De modo geral,
pode-se afirmar que os dominios referidos pelo artigo 52 sdo aqueles em que
a Comunidade é chamada a intervir, sem que esteja excluida a atuagao dos
Estados-membros.

Portanto, o exercicio das competéncias concorrentes apresenta um largo
campo de possibilidades de atuagdao. De modo a sistematiza-las, Chicharro Lazaro
(2001, p. 140) sugere a distingdo de pelo menos trés tipos de situagao:

12) os tratados atribuem a competéncia em um campo determinado
a Comunidade, mas esta ndo edita a legislacao pertinente. Nesse caso, o0s
Estados-membros podem aplicar ou elaborar normas naquele dominio, em-
bora devam fazé-lo com respeito as disposi¢cdes dos tratados e aos principios
gerais do direito comunitario;

22) a Comunidade edita uma série de normas dentro do dominio, mas
sem chegar a esgota-lo. Isso permite que os Estados-membros aportem sua
propria legislacdo, mas que devem estar atentas aos tratados, aos principios
do direito comunitario, além de serem compativeis com as medidas adotadas
no ambito comunitario e cumprir a obrigacdo de cooperacdo®'?;

32) quando a Comunidade regula um setor por completo, as disposi¢cdes
nacionais divergentes deixam de ter efeito!'’. Nessa situacdo, é aplicavel so-
mente a norma comunitdria adotada nesse dominio determinado, embora
nao exclua a norma nacional que seja compativel com aquela.

Para a autora, na verdade, as competéncias concorrentes pertencem a
Comunidade, apesar de que, enquanto ela ndo atue, os Estados podem fazé-lo.
Contudo, trata-se de uma decisdao da Comunidade, sujeita apenas aos crité-
rios da subsidiariedade (CHICHARRO LAZARO, 2001, p. 140). Essa constatac3o
pode ser depreendida do sistema de reparticdo de competéncias do direito

115 Observa Chicharro Lazaro (2001, p. 126) que as competéncias exclusivas da Comunidade ndo sdo
fixas, porque, dada sua prépria configuragdo, uma matéria que hoje esta livremente regulada pelos
Estados-membros pode amanha fazer parte de um enfoque comunitario global.

16 0 art. 10 do TCE transpde para o direito comunitério o principio da lealdade federal. Segundo o dis-
positivo, os Estados-membros tomardo as medidas capazes de assegurar o cumprimento das obriga-
¢Oes decorrentes dos tratados, facilitardo a Comunidade o cumprimento da sua missdo e se absterdo
de tomar medidas que coloquem em perigo a realizagdo dos objetivos fixados nos tratados (UNIAO
EUROPEIA, 1992, art. 10).

17 |sso equivale a uma competéncia concorrente de natureza cumulativa.



comunitario, que se caracteriza por uma necessidade crescente
e continua de integracao (vale dizer, de interveng¢do cada vez
mais ampla da Comunidade, com consequente perda de terreno
pelos Estados-membros).

E exatamente nesse ponto que cresce a importancia dos
critérios de aplicacdo do principio da subsidiariedade, cuja
funcdo é regular o exercicio das competéncias concorrentes.
Conforme o segundo paragrafo do artigo 52 do TCE, sdo dois
os critérios: o da necessidade, tendo em vista a incapacidade dos Estados-
membros de realizar suficientemente os objetivos da acdo esperada; e o da
maior eficiéncia do nivel comunitario em alcancar esses objetivos, seja por
causa da dimensdo, seja em decorréncia dos efeitos da acdo prevista'®,

O primeiro critério implica um teste de necessidade, segundo o qual a
Comunidade somente pode atuar quando seja absolutamente necessario, nos
casos em que a atuagdo no nivel estatal se mostrar insuficiente. Para Barber
(2005b, p. 311), disso se pode retirar que, em iguais condicdes, as acdes dos
Estados-membros tém precedéncia sobre as da Comunidade!*®. O autor retira
do dispositivo, de modo implicito, um outro elemento, que é o de indicar que
uma determinada competéncia deve ser exercida pelo Estado-membro cujo
interesse é afetado. Com isso, o dispositivo ndo somente confere preferéncia
as unidades menores, mas também supde a alocacao de poder para o Estado
onde vive o povo diretamente afetado pela acdo (BARBER, 2005b, p. 312)'%.
Nesse sentido, a precedéncia do Estado-membro pode ser associada a formula
adotada no Predmbulo do TUE, segundo a qual as decisGes devem ser adota-
das no nivel mais préximo possivel do cidaddo, ou a maxima de que, em cada
decisdo, devem ser considerados os interesses daqueles mais diretamente
afetados.

Vale observar, ainda, que o proprio texto do artigo 52 antecede a condi-
¢cdo de incapacidade dos Estados pela expressdo “se e na medida em que” ela

18 Informa Teasdale (1993, p. 190) que os alemdes queriam que vigorasse o primeiro critério e os
ingleses preferiam o segundo. O texto de Maastricht, entdo, contemplou os dois.

119 Henkel (2002, p. 370) verifica que essa forma de alocagdo de poder assemelha-se a aplicada nos
Estados federais, em que a regra é a autoridade do Estado e a autoridade federal é a excegdo.

120 Ressalta o autor que, embora pareca dbvia, essa é uma importante diretriz. Exemplifica que o ar-
tigo 52 ndo poderia justificar a alocacdo de parte da politica de meio ambiente da Inglaterra para a
Franga, mesmo que aquele pais tivesse uma técnica superior na area e pudesse desenvolver melhor
a tarefa.



ocorra. Fica claro que, se os Estados puderem atender apenas parcialmente o
objetivo, a Comunidade deve desenvolver acdes somente até o limite em que
o nivel nacional se mostrou insuficiente, o que nos remete ao polimorfismo
da nogdo de subsidiariedade.

Para afericdo da necessidade de intervencdo da Comunidade, duas questdes
ainda se colocam. A primeira é saber se a insuficiéncia deve ser considerada
em cada Estado-membro, ou se seria preciso que mesmo uma agao conjugada
dos Estados-membros ndo pudesse obter a realizacdo do objetivo perseguido.
Ocorre que essa Ultima alternativa incentivaria a realizagdo dos objetivos me-
diante mera cooperacdo intergovernamental, distanciando-se do espirito da
atuagdo comunitdria. Assim, a primeira alternativa é a que mais se compatibiliza
com o processo de integracdo europeu, no qual se insere o principio.

Mas, entdo, outra duvida se coloca. Se forem variadas as capacidades dos
Estados-membros em lidar com o objetivo perseguido, a Comunidade pode
substituir tanto os incapazes quanto os capazes de cumpri-lo, mediante uma
decisdo geral? A questdo ndo tem uma sé resposta, merecendo exame caso
a caso. Entretanto, ela deve ser preponderantemente negativa, porque a Co-
munidade intervém para suprir a incapacidade do Estado apenas onde ela se
manifeste e ndo deve invadir o terreno da acao estatal onde esta se mostrar
suficiente. Ndo obstante, a Comunidade pode decidir que a incapacidade de
um grande numero de Estados-membros justifica uma intervencao geral e
uniforme, se estiver em jogo a realizacao de um objetivo estabelecido em um
tratado. Nesse caso, mesmo os Estados capazes devem se compatibilizar com
as normas comunitdrias e até colaborar com elas, em prol da consecucao de
um objetivo que os Estados entenderam interessar a todo o conjunto*.

O segundo critério de aplicacdo do principio da subsidiariedade no art.
52 do TCE exige um teste de eficiéncia, pelo qual se avalie que a agdo co-
munitaria é preferivel a dos Estados-membros, em face da dimensdo ou dos
efeitos que eventualmente possa provocar. Ou seja, a centralizacdo do poder
no nivel comunitario somente pode ser admitida se resultar em ganho de efi-
ciéncia capaz de afastar a precedéncia inicialmente atribuida a competéncia
estatal (BARBER, 2005b, p. 311). Trata-se de determinar o valor agregado que
aportaria a atuacdo comunitaria, para o que se deve proceder a uma analise
comparativa dos custos e beneficios decorrentes da atuacdo de cada um dos

121 Vale aqui nova referéncia ao principio da lealdade comunitéria (art. 10 do TCE), mencionado ante-
riormente.



niveis, comunitdrio e estatal (CHICHARRO LAZARO, 2001, p.
140).

Curioso é observar que o texto do art. 52 do TCE conecta
os testes da necessidade e da eficiéncia com a expressdo “e
possam pois, devido a”*??, o que determina que as condi¢des
contempladas devem ocorrer cumulativamente'?*. Esse é outro
desafio imposto ao intérprete: a agdo comunitaria deve mesmo
estar submetida a um duplo teste?

Chicharro Lazaro (2001, p. 146) elucida a questdo do duplo teste a partir
da histdria legislativa do art. 52 do TCE. Nas propostas iniciais, o teste era
apenas um e se dirigia a capacidade da Comunidade de melhor alcancar os
objetivos desejados quando comparada a atuacao separada dos Estados. Essa
era a proposta das presidéncias luxemburguesa e holandesa. Esse, também,
o espirito do dispositivo precursor da subsidiariedade no direito comunitario,
o artigo 130R do Ato Unico Europeu. Contudo, varios Estados pretenderam
incluir uma nova condicao, relativa a incapacidade dos Estados-membros de
alcancar, por si mesmos, tais objetivos. Nao se pretendia, porém, o estabele-
cimento de duas condi¢cdes separadas, mas sim a conjungao delas, como duas
facetas de um mesmo problema*.

Os Estados-membros estavam temerosos de que a formula comparativa
servisse como um mecanismo de a Comunidade se apoderar de mais compe-
téncias estatais. Fizeram incluir, entdo, o teste de necessidade, com aintencdo
de mudar a orientac¢do do principio, substituindo uma enunciagdo positiva, que
poderia favorecer a intervencdo da Comunidade, por um perfil negativo, que
fizesse antepor a acdo estatal a acdo comunitaria. Além disso, se pretendeu
reforcar a intencdo de aproximar, sempre que possivel, as decisées do cidadao
(CHICHARRO LAZARO, 2001, p. 147).

122 A tradugdo oficial em portugués utiliza a expressdo “e possam pois”. Entretanto, a expressao “e, por
conseguinte, possam”, utilizada na tradugdo em espanhol, traz melhor compreensdo do sentido do
texto.

123 Ainterpretagdo gramatical do dispositivo é brevemente discutida em Henkel (2002, p. 369). Para o
autor, os critérios devem ser cumulativos e, na hipdtese de ocorrer apenas a incapacidade, as insti-
tuigdes comunitarias devem continuar a avaliar a dimensdo e os efeitos das agdes.

1240 duplo teste é acolhido, de forma definitiva, no item 5 do Protocolo n? 30, anexo ao Tratado de
Amsterda.



Embora necessarios, os dois testes ndo devem ser realizados ao mesmo
tempo, pois haveria o perigo de conclusdes contraditérias, que indicassem,
por exemplo, a suficiéncia da atuacdo estatal, mas a conveniéncia da atuacao
comunitdria em virtude da escala da a¢do. Em primeiro lugar, deve-se aplicar
o teste da necessidade, de modo a avaliar se o objetivo perseguido nao pode
ser suficientemente alcancado pelos Estados-membros. Se for suficiente a
acao dos Estados, ndo se chega a avaliar o valor que seria agregado pela agao
comunitdria, que é considerada desnecessaria. Entretanto, se ela ndo for su-
ficiente, estard praticamente indicado o cabimento da agdo comunitaria. De
todo modo, é preciso verificar, ainda, se a agdo comunitdria pode aportar um
diferencial em relacdo a acdo estatal, de modo a realizar melhor os objetivos
pretendidos.

Cabe a Comissdo propor, a luz dos tratados, uma atuacdo da Comunidade
em determinado ambito de competéncia concorrente. Ela é a detentora da
iniciativa legislativa e deve justificar a atuacdo comunitaria, no preambulo de
cada medida proposta, a partir dos resultados dos testes de necessidade e
eficiéncia. Se um desses testes foi desfavoravel a atuagcdo comunitaria, a Co-
missdo deve abster-se de propor a medida e a competéncia permanece com os
Estados-membros. Contudo, se os testes forem favoraveis, a justificacdo serve
para o exame do Conselho e do Parlamento Europeu, que podem rejeita-la,
se entenderem ainda ndo cumpridos os requisitos, ou admiti-la. Desse modo,
em vista da presuncdo da competéncia dos Estados-membros, o 6nus da prova
de cumprimento das condicGes para a atuacdo da Comunidade recai sobre as
instituicdes comunitarias.

Em dltimo caso, se houver recurso quanto a competéncia da a¢ao, com
fundamento no principio da subsidiariedade, cabera ao Tribunal de Justica
julgar o resultado dos testes realizados. Contudo, esses testes ndo tém um
resultado objetivo, de modo que ha uma margem de manobra para as autori-
dades envolvidas, o que demanda uma interpretacao cuidadosa e especifica
em cada caso.

2.2.4.3 0O principio da proporcionalidade

O terceiro paragrafo do artigo 52 do TCE dispde que “a agdao da Comu-
nidade ndo deve exceder o necessario para atingir os objetivos do presente
Tratado” (UNIAO EUROPEIA, 1992, artigo 52). Portanto, impde que a Comuni-
dade atue em conformidade com o principio da proporcionalidade, ou seja,



devera verificar se os meios aplicados sdo os apropriados para
atender aos fins que persegue.

Diferentemente da subsidiariedade, o principio da propor-
cionalidade ja contava com ampla aplicacdo pelo Tribunal de
Justica e, com a positivacdo pelo Tratado de Maastricht, ganhou
maior importancia como parametro de interpretacao judicial.
Embora tenha desenvolvimento préprio no direito comunita-
rio, o principio tem conceituacdo préxima a de sua origem no
direito constitucional alemao (HENKEL, 2002, p. 374)%,

A verificacdo da proporcionalidade de uma medida compde-se de trés
elementos: adequacdo, necessidade e proporcionalidade stricto sensu. A
adequacao significa que os meios eleitos devem atender ao fim desejado. A
necessidade implica que ndo existe outra medida menos restritiva para alcan-
car o objetivo perseguido. Assim, se existirem varias alternativas adequadas,
somente aquelas que causem o menor prejuizo, ou que resultem na menor
perda em relagdo ao proveito advindo, sdo as que devem ser adotadas. A
proporcionalidade stricto sensu demanda um balanceamento razoavel entre
o agravo decorrente da medida e o beneficio que dela se pretende obter, vale
dizer, deve-se encontrar uma relagdo razodvel entre os meios e os fins, de
modo a que a carga resultante da medida nao seja excessiva em relagdo ao
interesse publico almejado.

A posicao sistematica do principio da proporcionalidade no artigo 52 do
TCE, colocado em um paragrafo isolado, porém vizinho do principio da subsidia-
riedade, demanda algumas observacoes. A primeira é que a proporcionalidade
ndo esta sujeita a restricdo de se aplicar apenas aos dominios que ndo sejam
de atribuicdo exclusiva da Comunidade, tal como se da com a subsidiarieda-
de. Vale dizer, a proporcionalidade deve ser aplicada ndo sé as competéncias
compartilhadas, mas também as competéncias exclusivas da Comunidade.

Outra observacdo é que os principios se distinguem claramente, de modo
gue ndo podem ser confundidos em sua respectiva significacdo e aplicacdo. O
principio da proporcionalidade tem como principal foco as liberdades e direitos

125 Nesse sentido, Chicharro Lazaro (2001, p. 151) informa que sobre o principio da proporcionalidade
ha farta jurisprudéncia do Tribunal de Justiga, que contribuiu para sua formulagdo como um principio
geral do direito comunitario, ocupando um lugar proeminente ao lado de principios como os da le-
galidade, igualdade e seguranca juridica, que terminou por consolida-lo no art. 52 do TCE. Ver, ainda,
Bermann (1994b, p. 387).



fundamentais e o principio da subsidiariedade dirige-se a aloca¢do de com-
peténcias entre a Comunidade e os Estados-membros, visando a preservar os
poderes e a identidade destes (HENKEL, 2002, p. 377). Nao obstante, eles sdo
colocados em articulagdo no sistema de competéncias do direito comunitario
adotado pelo Tratado de Maastricht. Assim, uma vez que a subsidiariedade
determinou que a Comunidade deve atuar, a proporcionalidade entdo dita a
acao que deve ser empreendida e qual o seu escopo (BERMANN, 1994b, p.
388; HENKEL, 2002, p. 378)*%.

E interessante verificar que a expressdo “se e na medida em que”, contida
no segundo paragrafo, traz a medida de proporcionalidade para o ambito de
aplicacdo da subsidiariedade. Nesse sentido especifico, a proporcionalidade
tem o propdsito de definir a amplitude que pode ter a atuacdo da Comunidade
em respeito a atuacdo dos Estados, de modo a delimitar a intervencao daquela
nas competéncias residuais destes. Apds os dois primeiros testes lhe serem
favordveis, a atuacdo comunitaria deve ser submetida a um terceiro teste, o
de intensidade, no qual serdo aferidos, em relacdo a ela, os trés elementos
da proporcionalidade (CHICHARRO LAZARO, 2001, p. 153). Desse modo, o0s
principios estdao vinculados entre si, no direito comunitario, pelo fato de que
ambos sdo usados para regular os poderes da Comunidade, com o objetivo
de limitar qualquer violagao dos direitos e valores considerados de grande
relevancia (HENKEL, 2002, p. 377).

Contudo, a formulagdo do terceiro paragrafo também tem uma aplicacao
mais geral. Nessa linha, sua finalidade é resolver os conflitos que podem surgir
entre o objetivo da acdo comunitdria pretendida e os demais objetivos e valores
legitimos contemplados pelo direito comunitario, em relagdo aos quais essa
acao podera ser considerada. Aqui, incide a afericdo dos trés elementos que
compdem a proporcionalidade, com o desenvolvimento peculiar que Ihe deu
a Corte de Justica no direito comunitdrio. Conforme a descricdo que Henkel
(2002, p. 375) faz dessa jurisprudéncia, o primeiro elemento é a adequacao
do ato comunitdrio aos objetivos determinados pelos tratados, com base em
uma avaliacdo dos efeitos que terd no seu dominio de aplicacdo. O Tribunal

126 Bermann (1994b, p. 388), contudo, verifica que os principios também podem entrar em contradi-
¢do. Exemplifica com o caso em que uma agdo comunitaria seria mais adequada e eficiente, embora
seja realizada pelos Estados-membros, com maiores custos. Pela proporcionalidade, seria preferivel
a acdo comunitaria; mas a subsidiariedade impGe preservar a competéncia estatal. O autor ques-
tiona se vale a pena arcar com maiores custos para manter os valores do localismo e propde uma
analise comparativa entre as alternativas.



de Justica é relutante em declarar a invalidade de um ato com
base apenas na sua inadequacdo, fazendo-o apenas se o ato
for obviamente inapropriado para a realizagcdo do objetivo
desejado.

O segundo elemento, a necessidade do ato, é o que tem
maior valor na jurisprudéncia da Corte de Justica'?’. Se varias
medidas sdo adequadas, a necessidade privilegia aquela que
cause o menor dano. Entre medidas de igual adequacao e efeitos,
a Comunidade pode usar sua discricdo e seu proprio julgamento para a escolha.
Para a afericdo, tanto da adequacdo, quanto da necessidade, a Comunidade
deve proceder a uma avaliacdo entre o objetivo desejado e a sua realizacao.
A partir desse ponto de vista é que devem ser considerados os possiveis 6nus
decorrentes do ato, a serem ponderados para decisao.

O terceiro elemento, o da proporcionalidade stricto sensu, impde o balan-
ceamento dos prejuizos decorrentes do ato com a intengao legislativa, de modo
a manter uma razoabilidade entre eles. A Corte faz sua avaliacdo baseada na
importancia dos interesses afetados, assim como no grau e dura¢dao dos 6nus
impostos. A relacdo entre eles ndo precisa ser absolutamente equilibrada,
mas devem ser evitados os disparates. Segundo o autor, a Corte de Justica
utiliza-se deste elemento com bastante reserva, interpretando-o quase como
uma avaliacdo global entre as vantagens e as desvantagens de uma medida
proposta (HENKEL, 2002, p. 376).

2.3 0 Tratado de Amsterda e a justiciabilidade do principio

2.3.1 Antecedentes

Desde a positivacdo do principio da subsidiariedade no Tratado de Maas-
tricht, houve controvérsia sobre a sua justiciabilidade, isto &, sobre a possibili-
dade de o Tribunal de Justica utilizd-lo como pardametro capaz de determinar
a invalidade de uma medida legislativa comunitaria.

Os argumentos contrarios a subsidiariedade ja foram abordados, dizen-
do respeito, principalmente, a possivel ambigliidade e ao carater politico do
principio. Para essa linha de pensamento, segundo descreve Teasdale (1993,

127 Essa é também a observacdo de Chicharro Lazaro (2001, p. 154), para quem esse elemento é a
“pedra angular da jurisprudéncia comunitaria relativa a proporcionalidade”.



p. 192), bastaria o principio da atribuicdo de competéncia e as competéncias
implicitas para permitir a Corte de Justica verificar se o ato legislativo estaria
ou ndo vinculado a um dos objetivos previstos nos tratados. Adicionar ao jul-
gamento o critério da subsidiariedade poderia, entdo, apenas tornar confusa
e incerta a jurisprudéncia comunitdria. Além disso, haveria a possibilidade
de uma politizagdo e um ativismo da Corte, que poderia passar a substituir o
julgamento do Conselho, onde estao representados os Estados-membros, tor-
nando ainda mais ilegitimas as decisGes comunitdrias. De outro lado, em uma
espécie de autocontrole, a Corte poderia simplesmente optar por se abster de
levar em consideragado a subsidiariedade em seus julgamentos, entendendo-a
apenas como uma questdo politica (TEASDALE, 1993, p. 193).

As dificuldades de ratificacdo do Tratado de Maastricht em muitos Estados-
membros, contudo, acabaram por reforcar o principio da subsidiariedade,
propagado como um meio de resguardar os poderes estatais do crescimento
desmesurado da Comunidade. Conforme Chicharro Lazaro (2001, p. 83),
nesse arduo processo de ratificacdo, a subsidiariedade se converteu em uma
palavra chave para dissipar os receios dos Estados mais criticos com a inces-
sante absor¢do de competéncias que a Comunidade vinha protagonizando.
Esse discurso fortaleceu a necessidade de procedimentos pré-legislativos de
afericdo da subsidiariedade, apresentados como uma prova de que a Comuni-
dade iria concentrar sua atuacdo apenas em areas mais limitadas de dominios
relevantes. Esse foi um dos argumentos utilizados para reverter a posicao dos
dinamarqueses, que haviam votado “ndao” em um referendo em junho de 1992
(TEASDALE, 1993, p. 193).

Para tanto, era necessario desenvolver os procedimentos a serem seguidos
para obediéncia ao principio, incluindo o compromisso de a Comissao justifi-
car todas as medidas legislativas propostas com os fundamentos requeridos
pela subsidiariedade. Esse caminho representou um reconhecimento tacito
da dificuldade de deixar a verificagdo da conformidade das propostas legisla-
tivas com a subsidiariedade inteiramente sob responsabilidade da Corte de
Justica, por meio de uma revisao posterior a edicdo das medidas (TEASDALE,
1993, p. 195).

No estabelecimento dos procedimentos e diretrizes para aplicacdo da
subsidiariedade, tiveram especial importancia as Conclusées do Conselho
Europeu de Edimburgo, realizado em dezembro de 1992. Nelas, ressalta-se
gue o principio contribui para o respeito a identidade nacional dos Estados
e para preservar as suas competéncias. Estipulam-se, ainda, em trés se¢des



especificas, os principios basicos, as diretrizes e os procedi-
mentos e praticas voltadas a aplicagao dos principios contidos
no art. 52 do TCE'?, Para Henkel (2002, p. 372), a maior con-
tribuicdo dessas conclusdes foi estabelecer um procedimento
que determina os passos a seguir para a aplicacdao formal da
subsidiariedade’®.

A Comissao fica encarregada de justificar explicitamente
cada medida legislativa com base na subsidiariedade, em um
considerando e na respectiva exposicao de motivos. Além disso, a Comissao
deve apresentar um relatério anual para o Conselho e para o Parlamento
Europeu sobre a aplicacao do art. 52 do TCE. Por sua vez, o Conselho de
Ministros também se comprometeu a adotar mecanismos de avaliacdao da
subsidiariedade nas propostas legislativas. Contudo, foi rejeitada a criacdao
de um Comité de Sabios (ex-politicos, ex-servidores publicos e juristas) para
atuar no aconselhamento das implicacdes das medidas legislativas quanto a
subsidiariedade, que pudesse conduzir avaliacdes de natureza essencialmente
politica'®. Prevaleceu a posi¢cdo de que a decisdo quanto a subsidiariedade
ndo deveria se desligar da decisdo quanto ao mérito da medida, sendo utili-
zadas as mesmas regras de votacdo. Com isso, o controle da subsidiariedade
ficou restrito a autodisciplina da Comissdo, do Conselho de Ministros e do
Parlamento Europeu, mas vinculado a uma série de compromissos de levar
em conta o principio, ao serem consideradas novas medidas comunitdrias
(TEASDALE, 1993, p. 197).

2.3.2 0 Protocolo relativo a aplicacao da subsidiariedade e da
proporcionalidade

Na Conferéncia Intergovernamental de 1996, que iniciou a revisao do
Tratado de Maastrich para a assinatura do Tratado de Amsterda, foram deba-

128 Para uma descri¢do das conclusdes, consultar Chicharro Lazaro (2001, p. 86) e Henkel (2002, p.
371). Em sua maioria, elas estdo contempladas no Protocolo n2 30, anexo ao Tratado de Amsterd3,
a seguir descrito.

129 Segundo Torres (2001, p. 206), o Conselho instituiu um “teste de eficacia” para delimitar a discricio-
nariedade que caracteriza a decisdo comunitdria em matéria concorrente.

130 Aidéia é apoiada por Teasdale (1993, p. 196), para quem a especializa¢gdo do Comité conduziriaaum
menor apoio as propostas da Comissdo do que o realizado pela Corte de Justica, além de desenvolver
uma jurisprudéncia prépria no tema, que poderia servir a outras instituicGes comunitarias.



tidos varios temas relacionados a subsidiariedade®. Para dar maior clareza
ao principio, a maior parte dos Estados-membros mostrou-se favoravel a in-
troducao de um protocolo anexo ao novo Tratado.

Exceto por esse protocolo, o Tratado de Amsterda, firmado em outubro
de 1997, mas em vigor apenas a partir de maio de 1999, ndo apresentou
novidades de relevo quanto a subsidiariedade’*?. Permaneceram inalterados
o Preambulo, o artigo 22 do TUE (ex-artigo B) e o artigo 52 do TCE (ex-artigo
32-B). Deve-se registrar, porém, que esse Protocolo serviu como um comple-
mento dos artigos anteriormente existentes, pois os Protocolos constituem
parte integrante do Tratado, conforme dispde o art. 311 do TCE.

O Protocolo n? 30, relativo a aplicacao dos principios da subsidiariedade
e da proporcionalidade, compde-se de treze itens (UNIAO EUROPEIA, 1997,
Protocolo n2 30). Primeiramente, deixa claro que cada instituicdo comunitaria
deve assegurar a observancia dos principios da subsidiariedade e da proporcio-
nalidade (item 1). O principio da subsidiariedade é definido como “um conceito
dinamico que deve ser aplicado a luz dos objetivos enunciados no Tratado”.
No mesmo item, é reconhecida sua dupla dimensao (positiva e negativa), ao
se declarar que ele “permite alargar a acdo da Comunidade, dentro dos limites
das suas competéncias, se as circunstancias o exigirem e, inversamente, limitar
ou por termo a essa acdo quando esta deixe de se justificar” (item 3).

O Protocolo firma a exigéncia de constarem expressamente os motivos
em que se baseia a proposta legislativa, com as razdes de sua ado¢do em nivel
comunitario, corroboradas por indicadores qualitativos e, sempre que possivel,
guantitativos (item 4). A justificativa deve preencher os dois testes do principio

131 Chicharro Lazaro (2001, p. 96) relaciona, entre eles: se deveria ou ndo haver uma determinagdo
expressa das atribuigdes de cada um dos niveis de poder, mediante catalogos de competéncias; se o
principio da subsidiariedade deveria ser aplicado a todas as competéncias da Unido; se deveria ser
incluida na redagdo do artigo 52 do TCE referéncia as coletividades regionais e locais; e como deveria
ser o controle de sua aplicagdo (se mediante um érgdo de fiscalizagdo politica que representasse os
parlamentos nacionais ou pela implantagdo de uma “excegdo de subsidiariedade”).

1320 Tratado de Amsterdd foi também acompanhado da Declaracdo n2 43, sobre o principio da subsi-
diariedade, que assegura que a aplicagdo administrativa do direito comunitario deve, em principio,
caber aos Estados, sem prejuizo da supervisdo e controle da Comissdo. A Conferéncia tomou nota,
ainda, de uma Declaracdo da Alemanha, Austria e Bélgica, pela qual a agdo da Comunidade refere-se
ndo so aos Estados, mas também as suas respectivas entidades, na medida em que estas disponham
de poder legislativo préprio, conferido pelo direito constitucional respectivo (UNIAO EUROPEIA,
1997).



da subsidiariedade. Para tanto, devem ser atendidos os seguintes

critérios'®: 19) a questdo reveste-se de aspectos transnacionais

gue ndo podem ser regulados de forma satisfatdria por meio de

uma acgao dos Estados; 22) uma acdo empreendida apenas ao

nivel nacional ou a auséncia de a¢do por parte da Comunidade

sao contrdrias as exigéncias do Tratado ou lesam significativa-

mente os interesses dos Estados; e 32) uma acdo empreendida

ao nivel comunitario apresenta vantagens evidentes, devido

a sua dimensdo ou aos seus efeitos, relativamente a uma agdo ao nivel dos
Estados (item 5).

A acdo comunitdria deve ser tdo simples quanto possivel e coerente com o
objetivo da medida e a necessidade da sua aplicacdo eficaz (item 6). Quanto a
natureza e ao alcance da acao comunitaria, as medidas devem deixar as instan-
cias nacionais uma margem de decisdo tdo ampla quanto possivel, desde que
compativel com a realizacdo do objetivo e as exigéncias do Tratado. Quando
pertinente, as medidas comunitdrias devem facultar aos Estados-Membros
vias alternativas para alcancar os objetivos dessas medidas (item 7).

O Protocolo determina que, na auséncia de agdo comunitaria, os Estados
devem conformar suas a¢des aos objetivos do Tratado (item 8). Fixa os procedi-
mentos e obriga¢des da Comissao, com relacdo a subsidiariedade, no exercicio
de seu direito de iniciativa legislativa, assim como o dever de elaboracao do
relatério anual (item 9), que subsidiara o relatério apresentado pelo Conselho
Europeu ao Parlamento Europeu, sobre os progressos realizados pela Unido
(item 10). O Parlamento Europeu e o Conselho examinardo a coeréncia das
propostas legislativas com o art. 52 do TCE tanto nas propostas da Comissao
quanto nas alteracdes que pretendem nelas introduzir (item 11). No curso do
processo legislativo, o Parlamento Europeu deve ser informado da posicao
do Conselho com relagao a aplicacdo do art. 52 do TCE, através de uma nota
justificativa. Se o Conselho entender que a proposta da Comissdo ndo é com-
pativel com o art. 52 do TCE, informara as razdes dessa posi¢ao ao Parlamento
Europeu (item 12). A observancia do principio da subsidiariedade podera
sofrer nova andlise, de acordo com as regras constantes do Tratado (item 13).

133 Para Henkel (2002, p. 372), essas trés condi¢des, assentadas originariamente pelo Conselho Eu-
ropeu de Edimburgo, ndo sdo nada mais do que uma repeticdo extensiva do segundo paragrafo do
art. 52 do TCE.



Disso se deduz que o Tribunal de Justi¢a encarrega-se de julgar a vulneragao
ao principio, por meio das vias processuais previstas no Tratado.

Na avaliacdo de Chicharro Lazaro (2001, p. 114), o Protocolo manteve o
marco vigente sobre os principios da subsidiariedade e da proporcionalida-
de. Assim, embora tivesse o mérito de reforcar seus estatutos juridicos, ndo
constituiu um desenvolvimento que trouxesse grandes aperfeicoamentos a
aplicacdo dos principios.

2.3.3 0 controle e a justiciabilidade do principio da subsidiariedade

A questdo de como verificar a conformidade de uma medida da Comuni-
dade com os ditames do principio da subsidiariedade é da responsabilidade
do Tribunal de Justica. Nessa tarefa, o instrumento objetivo disponivel como
parametro para a revisao judicial é a obrigatoriedade de fundamentacgao su-
ficiente, pela Comunidade, para adoc¢do de seus atos e decisdes, estipulada
no art. 253 do TCE*** (HENKEL, 2002, p. 378).

Contudo, segundo Henkel (2002, p. 379), a Corte tem moderado essa exi-
géncia, sob entendimento de que ndo é necessaria a apresentacao de razdes
detalhadas para demonstrar a fundamentacao suficiente no atendimento ao
principio da subsidiariedade, bastando a indica¢do da base legal e da intengao
legislativa, extrapoladas das considera¢des do Parlamento Europeu e de ou-
tras instituicGes comunitarias participantes do processo legislativo. Com isso,
o valor da fundamentacao suficiente, como parametro de aferi¢do judicial da
subsidiariedade, torna-se muito questiondvel, pois a Corte tem seu poder de
revisao limitado a verificar se as razoes foram, de algum modo, estabelecidas.
Para o autor, a Corte de Justica interpreta o principio da subsidiariedade de
uma maneira formal e cautelosa, sem levar em consideragdo que sua inser¢ao
no direito comunitario visou a diminuir o descontentamento com um proces-
so politico distante das preocupacdes dos cidaddos e dos Estados-membros
(HENKEL, 2002, p. 382).

Também Barber (2005a, p. 198) considera que a Corte de Justica tem
falhado em aplicar o principio da subsidiariedade como uma restricao juri-
dica a atuacdo da Comunidade. Aponta, para isso, duas razoes. De um lado,

1340 art. 253 do TCE disp&e que “os regulamentos, diretivas e decisdes adotados em conjunto pelo
Parlamento Europeu e pelo Conselho e esses mesmos atos adotados pelo Conselho e pela Comissdo
serdo fundamentados [...]” (UNIAO EUROPEIA, 1997, art. 253).



reconhece que a subsidiariedade ajusta-se pouco a imposi¢do

por meio judicial, especialmente porque os testes necessarios

para sua aplicagdo demandam considera¢des técnicas e poli-

ticas dificeis de serem avaliadas pela Corte. Para proceder a

um julgamento adequado, a Corte teria que avaliar a extensao

dos efeitos sociais e econdmicos das politicas implantadas nos
Estados-membros e, depois, verificar se ha justificativa para uma

acao no nivel comunitario. O balanceamento entre os poderes

comunitarios e os dos Estados e a analise da relagao de custos e beneficios
decorrente das medidas adotadas ndo sdo temas facilmente controlaveis por
parametros judiciais.

A outra razdo para a dificuldade da Corte de Justica em aferir a subsidia-
riedade, mencionada por Barber (2005a, p. 199), é que o principio vai contra
o espirito da Corte. Conforme o autor, a Corte pode ser considerada um me-
canismo de integracdo, cujo etos é favorecer a acdo da comunidade sobre a
acdo no nivel dos Estados-membros. Desse modo, é dificil para a Corte ser um
érgao imparcial em julgamentos que levem em conta interesses dos Estados
contra os das instituicdes comunitarias®®®. Por isso, o autor conclui que a sub-
sidiariedade provavelmente ndo terd papel relevante para conter os poderes
legislativos das instituicGes comunitarias (BARBER, 2005a, p. 200)*3®,

Contudo, a justiciabilidade do principio da subsidiariedade depende da
natureza que se atribui a sua aplicacdo. Conforme argumenta Henkel (2002,
p. 386) a favor do principio, ele ndo pode consistir em um controle de indole
material, mas sim de natureza funcional, que corresponda a salvaguardas
processuais (procedural safeguards) no desempenho da missdao de regular
a alocacdo de poder entre a Comunidade e os Estados-membros. Essas sal-
vaguardas ndao podem funcionar independentemente do controle judicial.
Ao contrario, sua efetividade vai depender da Corte de Justica, que deverd

135 | embra o autor que essa caracteristica é equivalente a de muitas Cortes federais. Dependentes do
centro para seu poder e prestigio, elas dificilmente sdo imparciais e tendem a favorecer o centro em
detrimento dos interesses regionais (BARBER,2005a, p. 200).

136 0 mesmo autor afirma, em outro artigo, que é dificil medir os efeitos da subsidiariedade na con-
tengdo do avango da Comunidade. Argumenta, contudo, que o importante é que o principio serve
como uma declaragdo de como a Unido Européia percebe a si mesmo e representa o compromisso
que ela mantém com a democracia, o poder descentralizado e a oposigdo aos ideais nacionalistas
(BARBER, 2005b, p. 325).



reforcar a necessidade de fundamenta¢dao adequada das medidas, sob pena
de invalida-las (BARBER, 2005a, p. 200).

A caracteristica processual do principio da subsidiariedade tem a firme ade-
sdo de Bermann (1994b, p. 336), para quem o desafio de aplicacdo do principio
estd exatamente na mudanca de sua feicdo substantiva para processual. Para o
autor, isso significa redirecionar a afericdo, pela Corte de Justica, da alocacao
adequada de autoridade entre a Comunidade e os Estados-membros, para a
exigéncia de que as instituices legislativas da Comunidade sigam um proce-
dimento capaz de garantir que uma acdo na Comunidade é imprescindivel, em
detrimento da acdo no nivel dos Estados. Para tanto, a Corte deve reconhecer
a justiciabilidade do principio, mas admitir seu carater complexo. Ela ndo esta
preparada para controlar o mérito da decisdo das instituicGes competentes na
avaliacdo que procedem sobre a atuacdo ou ndo da Comunidade. Mas ela é
capaz de verificar se, antes de adotar uma medida, as instituicGes considera-
ram seriamente a capacidade dos Estados de atingir os objetivos e justificaram
porque a agao no nivel da Comunidade se fazia necessaria.

No dizer do autor, cabe a Corte garantir que os poderes politicos “levem
a subsidiariedade a sério” (BERMANN, 1994b, p. 337, traducdo nossa)'¥’, e
ndo se imiscuir em juizos politicos para os quais ndo esta adequadamente
preparada nem sao, no final, de sua responsabilidade. As caracteristicas que
levam os poderes politicos e as instituicdes comunitarias a dificuldade de
decidir sobre a conveniéncia de uma interven¢do comunitdria sdo ainda mais
problematicas para a Corte. Caberia a ela, entdo, assegurar-se de que houve
uma verificacdo realista, por parte das instituicdes comunitdrias competentes,
dos custos e beneficios da acdo da Comunidade, sendo necessario, ainda, que
elas tenham demonstrado ter considerado verdadeiramente as alternativas
disponiveis para que os Estados-membros pudessem atender aos objetivos
perseguidos. Isso traria confianca aos Estados-membros e ganharia o apoio
da opinido publica européia (BERMANN, 1994b, p. 391).

Um julgamento de natureza substancial da subsidiariedade pela Corte de
Justica exigiria uma nova aferi¢ao da eficacia comparativa entre as a¢des dos
Estados-membros e da Comunidade em atingir os objetivos tracados e uma

1370 autor registra, ainda, com base na experiéncia norte-americana, que mesmo esse controle de
natureza processual ndo sera de facil consecucgdo. Contudo, acrescenta que, se conseguir efetiva-la,
a Corte de Justica estara contribuindo para a legitimidade das limitagdes promovidas pela Comuni-
dade na soberania dos Estados-membros (BERMANN, 1994b, p. 338).



revisao dos registros legislativos. Ocorre, porém, que sera de

dificil consecucdo, para a Corte, julgar invalida a decisdo de

que determinada acao da Comunidade é necessaria porque as

acoes dos Estados-membros apresentam deficiéncias ou incon-

venientes. A dificuldade de cumprir essas exigéncias poderia

levar a Corte a renunciar a aferi¢do da subsidiariedade**®. Por

isso, para que se possa obter a justiciabilidade do principio da
subsidiariedade, a alternativa mais viavel é considera-lo como

de natureza processual, caso em que a Corte de Justica cumprird, sobretudo,
um importante papel simbdlico e educativo, embora operacionalmente limi-
tado (BERMANN, 1994b, p. 393)**.

2.4 0 reforco do controle prévio no futuro Tratado Reformador

2.4.1 Antecedentes: a tentativa de Constituicao européia

Em outubro de 2004, na cidade de Roma, foi assinado o Tratado que
estabelece uma Constituicdo para a Europa. Essa “Constituicdo”?* visava a
consolidar a reforma institucional da Unido Européia, que vinha sendo pro-
movida mediante sucessivas revisdes nos tratados constitutivos. Cada uma
dessas revisdes foi preparada por uma Conferéncia Intergovernamental (CIG),
gue reuniu representantes dos governos dos Estados-membros. As duas ulti-
mas Conferéncias resultaram nos Tratados de Amsterda, em 1997, e de Nice,
em 2001, mas ndo permitiram dotar a Unido Européia de uma organizagdo e
funcionamento adequado. Por isso, desde essa Ultima, ja se previu um debate
mais amplo sobre o futuro da Unido Européia, o qual foi iniciado com a reunido
do Conselho Europeu de Leaken, em dezembro de 2001.

138 Bermann (1994b, p. 393) traga um paralelo com a decisdo da Corte Constitucional alema de consi-
derar ndo ser possivel submeter a jurisdigdo a necessidade de uma legislagdo federal nos dominios
de competéncia concorrente, por ser uma decisdo eminentemente politica, a ser tomada pelo legis-
lador.

139 0 autor compara essa tarefa a da revisdo judicial em temas de direitos fundamentais e, principal-
mente, de aplicagdo do principio da proporcionalidade, nos quais a Corte de Justica tem alto grau de
deferéncia aos poderes politicos, mas ocasionalmente anula uma ou outra de suas decisdes (BER-
MANN, 1994b, p. 394).

140 Utilizamos as aspas porque n3o se trata, propriamente, de uma constituicdo (de um Estado sobe-
rano), mas de um “Tratado que estabelece uma constituigdo” para o ente sui generis que é a Unido
Européia.



O método escolhido pelo Conselho para o inicio do processo de reforma
foi a realizagdao de uma Convencdo que preparasse de forma mais transparente
e ampla a CIG seguinte, com participagao de representantes dos governos dos
Estados-membros e dos paises candidatos, dos parlamentos nacionais, do
Parlamento Europeu e da Comissdo. Definiu-se, ainda, o contelddo do debate a
ser promovido e que a reforma deveria ocorrer pela via de uma “Constituicao”
para a Europa. A Convencdo ocorreu entre fevereiro de 2002 e julho de 2003,
com a redagao de um projeto de constituigdo. Essa Convengao constituiu onze
grupos de trabalho, sendo um deles especificamente destinado a tratar do
papel do principio da subsidiariedade, o que denota a importancia conferida
ao tema na ocasiao.

A CIG ocorreu de outubro de 2003 a junho de 2004, com participacao
dos ministros de Negdcios Estrangeiros e os chefes de Estado ou de Governo
dos Estados-membros, além de observadores do Parlamento Europeu. A as-
sinatura do Tratado deu-se em outubro de 2004. Contudo, em maio de 2005,
os franceses votaram contra a ratificacdo. No més seguinte, os holandeses
também rejeitaram o Tratado constitucional. Em face dessas dificuldades, o
Conselho Europeu de junho de 2005 decidiu langar um “periodo de reflexao”
sobre o futuro da Europa.

No Conselho Europeu de junho de 2007, os dirigentes dos Estados-membros
chegaram a um compromisso, abandonando a idéia de uma “Constituicdo” para
a Europa e decidindo pela convocacao de uma CIG encarregada de elaborar
um “Tratado de Reforma” para a Unido Européia. As Conclusdes da Presidéncia
do Conselho, em seu Anexo |, denominado de Projeto de Mandato da CIG,
definem as orientagdes pelas quais a préxima CIG conduzira os seus trabalhos
(UNIAO EUROPEIA, 2007, item 11).

PGe-se de parte o conceito constitucional, que pretendia a substituicao
de todos os tratados em vigor, adotando-se a idéia de um Tratado Reformador,
gue vai introduzir nos tratados vigentes as inovagoes resultantes da CIG de
2004, conforme definido pormenorizadamente no proprio Projeto de Mandato
(UNIAO EUROPEIA, 2007, Anexo |, item I.1). O Tratado Reformador compreen-
derd uma clausula de alteracdo do Tratado da Unido Européia (TUE) e outra de
alteracdo do Tratado que institui a Comunidade Européia (TCE), passando este
a ser denominado Tratado de Funcionamento da Unido (UNIAO EUROPEIA,
2007, Anexo |, item 1.2). Nenhum desses tratados terdo carater constitucional,
com todas as adaptac¢des disso decorrentes no texto sugerido em 2004 (UNIAO
EUROPEIA, 2007, Anexo |, item 1.3).



2.4.2 0 Tratado Reformador e o principio da sub-
sidiariedade

No que diz respeito a subsidiariedade, a “Constituicdo”
européia mantinha a definicdo e aplicacdo do principio da sub-
sidiariedade, aperfeicoando o controle dos Estados-membros
por intermédio da possibilidade de participacao dos parla-
mentos nacionais. As orientacdes para o Tratado Reformador
reafirmam essa tendéncia de maior controle politico da subsidiariedade. Por
isso, vale a pena analisar, embora brevemente, as disposicoes da referida
“Constituicao” européia, destacando os pontos que o Conselho Europeu de
2007 sugere aperfeicoar.

O artigo I-112, que abre o Capitulo | (Principios fundamentais) do Titulo 1l
(Competéncias da Unido) da “Constitui¢do”, corresponde ao art. 52 (ex-artigo
32-B) do Tratado de Maastricht, com pequenas modificagdes (UNIAO EUROPEIA,
2004, art. 1-112). O dispositivo mantém os trés principios do antigo dispositivo,
declarando na primeira alinea que “a delimitagdo das competéncias da Unido
rege-se pelo principio da atribuicdo” e que o exercicio destas “rege-se pelos
principios da subsidiariedade e da proporcionalidade”.

A segunda alinea determina que “em virtude do principio da atribuicdo, a
Unido atua dentro dos limites das competéncias que os Estados-Membros lhe
tenham atribuido na Constituicdo para alcangar os objetivos por esta fixados”,
deixando explicito ainda que “as competéncias que ndo sejam atribuidas a
Unido na Constituicdo pertencem aos Estados-Membros” (UNIAO EUROPEIA,
2004, art. I-112). O Conselho Europeu de junho de 2007 sugere especificar
que a Unido atua “unicamente” dentro dos limites das competéncias que os
Estados-membros lhe tenham atribuido nos tratados (UNIAO EUROPEIA, 2007,
Anexo |, item 1.10).

O principio da subsidiariedade tem praticamente o mesmo enunciado
da forma vigente. O critério de melhor eficiéncia da Comunidade, devido as
dimensdes ou aos efeitos da acdo, é mantido. A realizacdo insuficiente pelos
Estados-membros, porém, deve ocorrer “tanto ao nivel central como ao nivel
regional e local”, conforme expressao que se acrescentou a redacdo anterior
(terceira alinea, primeira parte). A mesma alinea esclarece que as institui-
¢Oes da Unido aplicam o principio da subsidiariedade em conformidade com
um Protocolo anexo ao Tratado e que “os parlamentos nacionais velam pela



observancia deste principio de acordo com o processo previsto no referido
Protocolo” (terceira alinea, segunda parte).

O principio da proporcionalidade é definido nos mesmos termos do dis-
positivo de Maastricht, ganhando apenas denominacdo expressa € mencao
de que se refere tanto ao contelddo quanto a forma da acdo da Unido (quarta
alinea, primeira parte). Sua aplicacdo também se dard nos moldes definidos
pelo Protocolo antes referido, que abrange a subsidiariedade e a proporcio-
nalidade (quarta alinea, segunda parte).

Embora se mantenham os trés principios como diretrizes, o sistema de
reparticdo de competéncias sofre alteragdo, que determina ndo sé a enu-
meracgdo das competéncias da Unido, como uma classificacdo complexa das
competéncias concorrentes.

O artigo 1-122 define as seguintes categorias de competéncias: a) exclu-
sivas da Unido (relacionadas no artigo 1-132), nas quais sé ela pode legislar e
adotar atos juridicamente vinculativos, agindo os Estados-membros somente
se autorizados; b) compartilhadas entre Unido e Estados-membros (listadas
no artigo 1-149), pelas quais tanto a Unido quanto os Estados-membros podem
legislar e adotar atos juridicamente vinculativos, sendo que os Estados-membros
exercem sua competéncia na medida em que a Unido ndo tenha exercido a
sua ou tenha decidido deixar de a exercer; c) de politicas econdmicas e de
emprego, coordenadas pelos Estados-membros de acordo com disposi¢des
para cuja definicdo a Unido tem competéncia (especificadas no artigo I-152); d)
de politica externa e de segurangca comum, na qual a Unido tem competéncia
para definicdo e execucdo, inclusive para definir gradualmente uma politica
comum de defesa (conforme disposto no artigo I-162); e) para desenvolver
acOes destinadas a apoiar, a coordenar ou a complementar a a¢cdo dos Estados-
membros, sem substituir a competéncia destes em alguns dominios, previstos
no artigo 1-172 (UNIAO EUROPEIA, 2004, arts. [-122 a |-179).

Finalmente, o artigo I-182 contempla a cldusula de flexibilidade, segundo a
gual se uma acdo da Unido for considerada necessaria no quadro das politicas
previstas para atingir os objetivos estabelecidos pela Constituicdo, sem que
esta tenha previsto os poderes de acdo necessarios para este efeito, o Conse-
Iho, deliberando por unanimidade, sob proposta da Comissdo Européia e apds
aprovacao do Parlamento Europeu, adotara as medidas adequadas. No ambito
do processo de controle do principio da subsidiariedade, a Comissdo Européia
alerta os parlamentos nacionais para tais propostas, que ndo podem implicar



a harmonizagdo das disposi¢Oes legislativas e regulamentares
dos Estados-membros nos casos em que a Constituicdao exclua
tal harmonizacdo (UNIAO EUROPEIA, 2004, art. 1-182).

2.4.3 0 controle da subsidiariedade pelos parlamen-
tos nacionais

O Tratado Constitucional apresenta uma inovacao im-
portante, uma vez que sugere que os parlamentos nacionais
sejam diretamente envolvidos no controle da aplicacdo do principio da subsi-
diariedade. Com isso, pretende reforcar tanto a aplicacdo do principio quanto
a atuacdo ativa dos Estados-membros em seu controle. Para tanto, amplia a
necessidade de transmissdo de informacdo e de transparéncia das propostas
da Comissdo Européia em direcdo aos parlamentos nacionais, que podem
emitir um parecer fundamentado se considerarem que o principio da subsi-
diariedade ndo foi respeitado.

Essas disposicdes pretendem assegurar aos parlamentos nacionais um
maior controle politico sobre as iniciativas da Comissao Européia, no que
diz respeito ao principio da subsidiariedade. Além da referéncia contida no
art. I-112 da “Constituicdo” (terceira alinea, segunda parte), o procedimento
seguido para essa participacao dos parlamentos nacionais estd previsto no
Protocolo n2 2, anexo a “Constituicdo”, relativo a aplicacdo dos principios da
subsidiariedade e da proporcionalidade (UNIAO EUROPEIA, 2004, Protocolo
n2 2), que tem por inspiracao o atual Protocolo anexo ao Tratado de Amsterda.
O Conselho Europeu de junho de 2007 sugere a manutenc¢do do Protocolo
sugerido (UNIAO EUROPEIA, 2007, Anexo |, item 1V.21).

Como novidade, o Protocolo proposto exige que os projetos de atos le-
gislativos europeus elaborados pelas instituicdes comunitarias, especialmente
pela Comissdo, sejam enviados ao legislador da Unido e aos parlamentos
nacionais, ao mesmo tempo. Tao logo aprovadas, as resolugdes legislativas
do Parlamento europeu e as posi¢des do Conselho s3ao enviadas por estas
instituicdes aos parlamentos nacionais (artigo 49).

Os projetos devem ser fundamentados relativamente aos principios da
subsidiariedade e da proporcionalidade, por meio de uma ficha com elemen-
tos circunstanciados, que permitam avaliar o impacto financeiro do projeto e,
no caso de leis-quadro européias, as implicacdes para a regulamentacdo dos
Estados-membros. As razdes que fundamentam a atuacdo da Unido devem ser



corroboradas por indicadores qualitativos e, sempre que possivel, quantitativos.
Os projetos devem assegurar que os encargos deles decorrentes, de natureza
financeira ou administrativa, sejam o menos elevado possivel e proporcional
ao objetivo a realizar (artigo 52).

Qualquer parlamento nacional, ou uma de suas camaras, pode dirigir ao
Parlamento Europeu, ao Conselho e a Comissao, no prazo de seis semanas, um
parecer fundamentado em que exponha as razoes pelas quais considera que
um projeto ndo obedece ao principio da subsidiariedade. O Conselho Europeu
de junho de 2007 sugere alargar esse prazo de seis para oito semanas (UNIAO
EUROPEIA, 2007, Anexo |, item 1.11).

Quando pertinente, admite-se que o parlamento nacional consulte os
parlamentos regionais. O Presidente do Conselho enviard o parecer ao grupo
de Estados ou a instituicdo comunitaria que prop0s o projeto (artigo 62). Neste
caso, estabelecia o Protocolo que mediante voto de um terco dos parlamen-
tos nacionais’*!, ou de um quarto se estiver no dominio relativo ao espaco
de liberdade, seguranca e justica’*’, o projeto deveria ser reanalisado (artigo
72). Contudo, o Conselho Europeu de junho de 2007 sugere outros quoruns e
procedimentos. Conforme sua recomendacdo, o projeto sera contestado por
maioria simples dos votos atribuidos aos parlamentos nacionais. A Comissao,
entdo, podera manté-lo, altera-lo, ou retira-lo. Se optar por manter o projeto,
a Comissdo devera especificar a razao pela qual entende estar ele compativel
com o principio da subsidiariedade, mediante parecer fundamentado. Os pa-
receres dos parlamentos nacionais e da Comissao sao enviados ao legislador
da Unido (Conselho e Parlamento), para ponderacao no processo legislativo.
A proposta legislativa ndao continuara a ser analisada se, por maioria de 55%
dos membros do Conselho ou por maioria de votos expressos no Parlamento
Europeu, for decidido que a proposta ndao é compativel com o principio da
subsidiariedade (UNIAO EUROPEIA, 2007, Anexo |, item 1.11).

Nao obstante esse controle prévio, ainda fica assegurada a competéncia do
Tribunal de Justica para conhecer dos recursos com fundamento em violagdo

141 Cada parlamento nacional dispunha de dois votos. Nos sistemas parlamentares nacionais bicame-
rais, cada uma das cdmaras disporia de um voto (UNIAO EUROPEIA, 2004, Protocolo n2 2, art. 72,
par. 2).

142 A Unido constitui um espaco de liberdade, seguranca e justica, no respeito dos direitos fundamen-
tais e dos diferentes sistemas e tradi¢des juridicas dos Estados-membros (UNIAO EUROPEIA, 2004,
art. 257, par. 1).



do principio da subsidiariedade por um ato legislativo europeu,

interpostos por um Estado-membro, ou por ele transmitido, em

conformidade com seu ordenamento interno, em nome do seu

parlamento nacional ou de uma das camaras desse parlamento

(artigo 82). Esses recursos tém fundamento no artigo 111-3652

da “Constituicdo”, pelo qual o Tribunal de Justica da Unido Eu-

ropéia fiscaliza a legalidade das leis e leis-quadro européias e

atos das instituicdes comunitarias que ndo sejam recomenda-

¢Oes ou pareceres ou que se destinem a produzir efeitos juridicos em relagao
a terceiros. Tais recursos podem ter fundamento em incompeténcia, violagao
de formalidades essenciais, violacdo da Constituicdao ou de qualquer norma
juridica relativa a sua aplicacdo, ou em desvio de poder. (UNIAO EUROPEIA,
2004, art. 111-3652).

2.5 Consideracdes finais

De tudo o que foi exposto, pode-se concluir que o principio da subsidia-
riedade ganhou nova significacdo a partir de sua aplicacdo na Unido Européia.
Foi no ambito da integracdo européia que o principio ganhou configuracado
juridica, na habilitacdo do nivel adequado para o exercicio das competéncias
concorrentes.

Entdo, é preciso concordar com Barber (2005b, p. 309), quando afirma que
o principio da subsidiariedade, embora conectado as suas origens filosoficas
e catdlicas, transformou-se em uma nova no¢ao a partir da Unido Européia.
O autor aponta duas diferencas entre o principio enunciado pela Igreja Ca-
télica e o positivado na Unido Européia. A primeira é que, nesta, o principio
tem um escopo mais restrito, voltado as organizacdes democraticas publicas,
enquanto, na doutrina social catdlica, ele se relaciona as entidades coletivas
em geral. Em segundo lugar, o principio catélico tem uma vinculagdo a argu-
mentos ideoldgicos, enquanto o europeu pode ser suportado por diferentes
posicOes politicas.

Contudo, a distingdo pode ser sintetizada pela observa¢dao de que a Unido
Européia fez uma aplicagdo do principio especialmente dirigida a sua organiza-
¢do institucional. Para tanto, deu a subsidiariedade uma caracterizagao juridica
que até entdo ndo existia. Henkel (2002, p. 385) procura refutar a alegagao de
que a subsidiariedade é um conceito muito abstrato para que se torne juridico.
Primeiramente, entende que o principio requer interpreta¢do pela comunidade
juridica, assim como tantas outras formulagdes legais. Além disso, defende



que os conceitos legais devem mesmo ser dinamicos, pois somente aqueles
que sao abertos a interpretacdao sdo adaptaveis o suficiente para durar, como
mostra o exemplo da Constituicdo norte-americana.

Na integracdo européia, o principio teve e tem um papel relevante, como
mecanismo de controle da integracdo. Nesse sentido, é curioso observar que
a suposta ambiglidade do principio, e a sua dupla dimensdo, constituiu-se
em um fator favordvel a sua adocdo. Nesse sentido, o principio serviu como
formula de equilibrio entre posices integracionistas e eurocéticas.

Outra interessante observacdo é a de que a integracdo européia é um
processo, e ndo uma decisdo de reunido dos Estados, adotada em um sé mo-
mento (como seria, por exemplo, a adotada por uma assembléia constituinte).
Esse processo completou cinqlienta anos em 2007, desde o Tratado de Roma
(criacdo da CEE), e ndo se caracteriza somente pela continuidade, mas também
pelo aprofundamento e alargamento da integracao.

A Unido Européia é resultado de uma modelagem institucional sui generis,
gue ndo se enquadra nos moldes de uma federacdo, de uma confederacdo
ou de uma organizagdo internacional. Os Estados-membros nao renunciaram
a sua soberania. A integracdo segue uma estratégia incremental e voltada a
objetivos comuns. Esse modelo exige um mecanismo de regulagdo de com-
peténcias dindmico e flexivel, que encontrou no principio da subsidiariedade
a conjugacao adequada de critérios.

De modo a conferir maior legitimidade democratica as instancias comunita-
rias, o Tratado de Maastricht consignou que suas decisGes devem ser adotadas
0 mais préximo possivel dos cidadaos. No exercicio das competéncias concor-
rentes, definiu uma prevaléncia para a competéncia dos Estados-membros,
subordinando a intervengao da Comunidade aos critérios da necessidade (pela
incapacidade dos Estados) e da eficiéncia (melhor realizacdo, devido a dimen-
sdo ou aos efeitos da acdo). Trata-se, na definicdo de Henkel (2002, p. 386,
traducdo nossa), de “um sistema funcional voltado a integracdo crescente”. Por
essa razao, o principio da subsidiariedade ndo poderia consistir ou demandar
determinacdes materiais. O controle do principio, necessariamente ajustado
a esse sistema funcional, ndo pode restringir previamente campos de dominio
material, mas deve consistir de salvaguardas de procedimentos que garantam
sua fiel observancia.

Essa tendéncia confere maior importancia ao controle preventivo do
que ao repressivo do principio da subsidiariedade na Unido Européia. E nes-



se sentido que se pretende inserir os parlamentos nacionais
como atores relevantes do controle do principio no processo
legislativo europeu. De certo modo, essa medida poderia se
vista como uma espécie de compensagao ou mudanca do perfil
de atribui¢cdes dos parlamentos nacionais, uma vez que eles
perderdo sua capacidade de regulagao das matérias objeto da
legislacao européia, interessando-lhes, portanto, exercer um
controle acurado do atendimento dos critérios da subsidiarie-
dade para a intervengao da Unido Européia.

Colecdo de Teses,
Dissertacoes
e Monografias

de Servidores do Senado Federal

2010

N3o se pode, porém, entender dispensavel a atuacdo do Tribunal de Jus-
tica das Comunidades Européias. Com efeito, a justiciabilidade do principio da
subsidiariedade, voltada a tais salvaguardas procedimentais, garantird que os
critérios da necessidade e da eficiéncia sejam adequadamente considerados pe-
las instituicOes responsaveis pela elaboracdo legislativa da Unido Européia.
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3 PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE E FORMAS DE ESTADO

3.1 As formas de Estado

Ao longo da histéria, os Estados adotaram variados modelos de organiza-
¢do do poder'®, Entretanto, é valido um esforco de sistematizacdo das formas
de Estado, ou seja, de classificacdo dos Estados de acordo com o modo pelo
qgual o poder se encontra distribuido dentro deles (ZIMMERMANN, 1999, p.
13). Trata-se, sobretudo, de saber se ha unidade ou pluralidade de poder no
Estado. Assim, classificar os Estados conforme sua forma corresponde a verificar
qual é o grau de centralizacdo politica nele existente (ZIMMERMANN, 2002,
p. 311). Tal centralizacdo politica caracteriza-se pela unidade e exclusividade
da ordem politica e juridica (BONAVIDES, 2001, p. 151)*.

Com efeito, segundo Ferreira Filho (2007, p. 52), em todo Estado o poder
é relativamente centralizado, pois se reserva ao 6rgdo central a prerrogativa de
criacdo do direito (normas gerais ou individuais), em menor ou maior medida.
Mas ha sempre também certo grau de descentralizacdo, sendo que o menor
corresponde a que se qualifica como administrativa, na qual apenas a criagao
de normas individuais é conferida a 6rgaos periféricos. Nesse caso, admitem-se
orgdos locais de decisdo, instituidos por uma coletividade menor (tais como
comunas ou provincias) com o propésito de solver ou ordenar matéria de seu
préprio interesse, mas que atuam de forma derivada ou mediante delegacao

143 Conforme Ferreira Filho (2007, p. 49, grifos do autor), na doutrina tradicional, “o Estado é uma as-
sociagdo humana (povo), radicada numa base espacial (territdrio), que vive sob o comando de uma
autoridade (poder) ndo sujeita a qualquer outra (soberania)”. O poder “se traduz no cumprimento
das normas estatais” (FERREIRA FILHO, 2007, p. 50).

144 Bonavides (2001, p. 149-150) lembra que o unitarismo do poder é uma das caracteristicas marcan-
tes da apari¢do do Estado moderno e corresponde a sua afirmag¢do como organizagdo do poder, sob
controle da realeza absoluta, tendo por sustentaculo legitimador a doutrina da soberania.
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do poder central'*>, sem quebra da unidade do sistema juridico (BONAVIDES,
2001, p. 155).

Num grau maior, a descentralizacdo administrativa pode ser combinada
com a legislativa, na qual a criagdo de normas gerais de interesse local ou
particular é atribuida as coletividades periféricas, em geral relativas a um
determinado dominio espacial. Quando essas duas modalidades de descen-
tralizacdo se juntam a escolha dos membros dos érgdos periféricos pela fracdo
do povo a eles vinculados tem-se a descentralizacao politica (FERREIRA FILHO,
2007, p. 53)*.

Das diferentes configuracdes de descentralizacdo do poder, resulta tradi-
cionalmente a seguinte tipologia das formas de Estado®*’: unitdrio, regional,
federagdo e confederagdo. Conforme Roger Leal (1997), no Estado unitdrio
existe unidade de poder sobre todo o territdrio, pessoas e bens. Mas pode
haver descentralizacdo, sendo que basta a lei ordinaria para fixar e modificar
o regime juridico das coletividades internas. Neste caso, tem-se o chamado
Estado unitdrio descentralizado. O Estado regional se assemelha ao unitdrio,
com a diferenga de que é a Constituicdo que consagra a descentralizacao, a
existéncia de outras esferas de poder e a reparticdo de competéncias, mas
esta depende de desdobramento por lei infraconstitucional do poder central.
O Estado federal caracteriza-se pela descentralizacdo politica, na qual o poder
politico se reparte no espaco territorial, gerando entes providos de autonomia
constitucional, com competéncias fundamentadas diretamente na Constituicao
e dotados das capacidades de auto-organizacao, autolegislacdo e auto-governo,
além de participarem na formacao da vontade estatal do ente central.

145 Adverte Bonavides (2001, p. 155) que é decisiva a qualificagdo juridica da coletividade que outorga
as normas locais, pois se o fez sob um principio de autodeterminagdo ou de autogestdo primaria,
sem lagos de hierarquia a um aparelho coercitivo superior, se esta diante de um poder politico cons-
tituido, e ndo de uma coletividade administrativamente descentralizada.

146 Ferreira Filho (2007, p. 53) indica as fungdes da descentralizagdo politica: a) é instrumento de efi-
ciéncia governamental, pois a centralizagdo tende a distanciar a “vivéncia do problema da compe-
téncia para decidi-lo, ou do poder para enfrenta-lo”; b) é uma férmula de limitagdo do poder, pois
[a descentralizagdo] é “geradora de um sistema de freios e contrapesos propicio a liberdade”; e c)
aproxima “os governantes dos governados, o que facilita a influéncia destes no processo de tomada
de decisGes”.

147 Zimmermann (2002, p. 311) divide os Estados em duas categorias: os simples, que possuem apenas
um Unico 6rgdo de poder politico (central); e os compostos, que envolve a unido de duas ou mais
entidades politicas.



No caso da confederagdo, nao se trata propriamente de
partilha do poder entre coletividades internas ao Estado, mas
de Estados soberanos que se associam por meio de um tratado.
Portanto, ndo se da a criagao, formagdo ou organiza¢ao de um
novo Estado, mas sim a instituicdo de um ente supra-estatal.
A associacao é limitada, com previsdao de direito de secessao
e atuacgdo projetada apenas no ambito das relagdes com os
demais Estados.

Apesar de toda a discussdo da aplicacdo do principio da subsidiariedade
no federalismo, especialmente na Alemanha, foi no ambito do direito co-
munitario que o principio ganhou expressa mengao e realce. O Tratado de
Maastricht, de 1992, aplicou a subsidiariedade como critério de distribuicdo
de competéncias entre as instituicdes comunitarias e os Estados-membros.
Esse fato contribuiu para reacender o debate sobre o principio da subsidiarie-
dade (DELCAMP, 1995, p. 610). Depois do Tratado de Maastricht, o principio
foi assimilado expressamente pelo direito constitucional de Portugal, Itdlia e
Alemanha, representantes de diferentes formas de Estado.

Desde entdo, discute-se a repercussao do principio da subsidiariedade tanto
no ambito externo (sobretudo na relacdo entre os paises e a Unido Européia),
guanto na organizacao interna dos Estados, esteja ou ndo ele expressamente
previsto nas respectivas Constituicdes. O propdsito deste capitulo é discutir a
possibilidade e as experiéncias de aplicacdo do principio da subsidiariedade
em cada uma das formas de Estado, com especial énfase para a sua relacao
com o federalismo.

3.2 Estado unitario

3.2.1 Caracteristicas do Estado unitario

Nos Estados unitarios, também denominados simples, existe apenas o
poder central (unitario puro) ou, quando ha coletividades internas (unitario
descentralizado)*, o regime juridico delas é fixado ou alterado unilateralmen-
te pelo poder central, mediante legislacdo ordinaria (LEAL, Roger, 1997, item

148 Como adverte Durand (1965, p. 172), o interesse recai apenas sobre as coletividades publicas, cujos
poderes se exercem sobre os individuos compreendidos nos limites de uma base territorial. Esses
poderes sdo chamados poderes publicos, pelos quais os 6rgdos das coletividades publicas ditam
normas que vinculam os individuos e as coletividades privadas.



[). Assim, ha “uma Unica instancia legiferante de poder politico, garantidora
de unidade das normas juridicas, que servirdao, de maneira genérica, a todo o
territério” (ZIMMERMANN, 2002, p. 311)%°,

Observa Durand (1965, pp. 175-177) que o legislador ordindrio (e ndo o
constituinte) detém todos os poderes sobre as coletividades publicas internas
(provincias, departamentos e municipios). Entre esses poderes, relaciona o de
suprimir sua personalidade, modificar seu territdrio, alterar a formacdo de seus
6rgdos, a composicdo de sua populacdo e o seu regime juridico.

No Estado unitdrio, a ordem juridica, a ordem politica e a ordem admi-
nistrativa encontram-se conjugadas em uma sé unidade organica. Isso nao
exclui, porém, a possibilidade de haver um certo grau de descentralizacao
(BONAVIDES, 2001, p. 149 e 155; ZIMMERMANN, 2002, p. 329)**°. Nesse caso,
tem-se o Estado unitario descentralizado, que se diferencia das demais formas
de Estado, segundo Durand (1965, p. 180), mais pela forma de modificacdo
(por lei ordindria) das normas relativas a autonomia das coletividades, do que
propriamente pela amplitude dessa autonomia, pela origem histdrica dos
agrupamentos ou pela possibilidade de participacao na formacado da vontade
do poder central.

Portanto, ha dois tipos de Estado unitario: o puro e o descentralizado. O
Estado unitdrio puro ndo admite a aplicacdo do principio da subsidiariedade.
Afinal, conforme requer o primeiro pardmetro organizatorio do principio, ndo
ha como incidir subsidiariedade sem que exista a distribuicdo do poder em
diversos niveis. A centralizacdo absoluta do poder afasta a possibilidade de
aplicacdo do principio da subsidiariedade.

Mas o Estado unitdrio descentralizado admite a aplicagao do principio,
desde que existam dois ou mais niveis de decisao ou autoridade que gozem
de um minimo de autonomia no ambito de um espaco territorial. Para melhor
elucidar a questao, é necessario examinar os elementos de identificagao ou
distincdo entre os conceitos de desconcentracdo, descentralizacdo e subsi-
diariedade, inclusive para verificar se a existéncia daquelas ja leva a imediata
aplicacdo desta.

149 Segundo Silva (2002, p. 98), “se existe unidade de poder sobre o territorio, pessoas e bens, tem-se
Estado unitario”.

%0 Informa Bonavides (2001, p. 150-151) que a centralizacdo perfeita jamais existiu, pois a natureza
das coisas ou a vontade dos legisladores a tem feito de forma incompleta.



3.2.2 Desconcentracao e subsidiariedade

A descentralizacdo distingue-se da desconcentragao, pela
gual ha a transferéncia de um poder de decisdo a érgaos locais,
mas que permanecem hierarquicamente vinculados ao poder
central®!. Nesse caso, é o centro que continua a deter o poder
de decisdo, pois suas atribuicdes ndo variam, nem se altera
a esfera de sua competéncia. Trata-se apenas de um arranjo
gue desconcentra a decisdo do centro para o 6rgdo periférico, mediante mera
delegacdo de ordem administrativa.

Na visdao do principio da subsidiariedade, as entidades territoriais sao
suscetiveis de configurarem corpos intermediarios, que se caracterizam por
perseguir “objetivos especificos” (BAUDIN-CULLIERE, 1995, p. 31). Contudo, a
desconcentracdo é apenas uma medida de boa gestdo administrativa do poder
central, que ndo se preocupa em deixar a coletividade local nenhuma liberdade
de agir. Desse modo, os servicos desconcentrados sdo apenas instrumentos
a servico dos objetivos definidos pelo poder central, ou por ele atribuidos
as autoridades locais. Assim, embora estas possam até ser encarregadas de
adaptar as regras centrais as circunstancias locais, ndo se pode dizer, por isso,
que tenham objetivos préprios.

Portanto, a simples desconcentragdo nao se coaduna com o principio da
subsidiariedade. Afinal, ela ndo é capaz de preencher a combinagao do primeiro
com o terceiro parametro organizatério do principio, pelos quais, respectiva-
mente, o Estado deve compor-se de multiplos niveis de decisdo, cabendo aos
menores deles a autonomia de atuar até o limite de sua capacidade. Embora
a desconcentragao possa reduzir a distancia entre os cidadaos e a instancia
de decisdo (BAUDIN-CULLIERE, 1995, p. 31), ndo se pode dizer em seu favor,
ainda, que atenda ao segundo parametro organizatdrio, pois nao estabelece
a primazia decisdria da coletividade local, uma vez que o poder que nela atua
o faz como uma mera extensao do poder central.

151 Segundo Di Pietro (2002, p. 349), a descentralizacdo “é a distribuicdo de competéncias de uma para
outra pessoa, fisica ou juridica”. Ela difere da desconcentragdo “pelo fato de ser esta uma distribui-
¢do interna de competéncias”, que ocorre dentro da mesma pessoa juridica.



3.2.3 Descentralizacdo e subsidiariedade

Para Pontier (1986, p. 1533, traducdo nossa) a descentralizagdao configura-
se como um problema de poder e de competéncia, pelo qual se determina
guais sdo as autoridades investidas do poder de decisdo e quais sdo as suas
respectivas competéncias'®2. Segundo Baudin-Culliere (1995, p. 31), a des-
centralizacdo é uma modalidade de reparticao de tarefas que se traduz na
transferéncia de atribuicdes do Estado central as instituicOes, territoriais ou
ndo, juridicamente distintas dele, que se beneficiam, entdo, de uma certa
autonomia de gestdo'*3. Essa autonomia possibilita a autoridade local gerir
os interesses proprios da coletividade, reconhecidos como distintos daqueles
do poder central. Nesse quadro, assoma de importancia a nocao de assun-
tos locais!™, que ganha o reconhecimento, no seio da nag¢do, dos interesses
particulares de grupos e dos interesses gerais da coletividade como um todo
(BAUDIN-CULLIERE, 1995, p 32).

Mas qual a relacdo entre a descentralizacdo e o principio da subsidiarie-
dade? Aqui, abre-se a possibilidade de duas posi¢des. A primeira conduz a
aproximacao entre os conceitos. A outra, embora admita certa convergéncia
nos propodsitos, enxerga direcdes contraditérias na sua pratica. Interessa con-
sultar essas posicOes, a partir dos parametros organizatdrios sugeridos para
o principio.

A primeira posicado é defendida por Pontier (1986, p. 1533, tradugdo nos-
sa), para quem “o principio da subsidiariedade explica e justifica, ao mesmo
tempo, a politica de descentralizagdo”*®. Ele justifica a descentralizacdo porque
responde a questdo de saber, numa organiza¢dao complexa, quem deve dispor
das competéncias e dos poderes, condenando, nessa perspectiva, a absor¢ao

152 Conforme Horta (2002a, p. 465), a descentralizagdo administrativa é praticada desde o século XVII,
como solugdo do Estado mondarquico para descongestionar o centro do poder, por meio da qual sdo
deslocadas atividades, até entdo nele reunidas, para autoridades intermedidrias ou locais que dispu-
nham de poder de administragdo e decisdo.

1530 autor, no contexto da discussdo do tema em Franga, afirma que “a descentralizagdo se apresenta
como a oposigdo ao Estado unitario centralizado e se apresenta, assim, como o seu contrapeso,
pela eleigdo e pela deliberagdo, elementos que lhe sdo préprios” (BAUDIN-CULLIERE, 1995, p. 31-32,
tradugdo nossa).

154 Para o autor, o elemento crucial da subsidiariedade é o reconhecimento da especificidade da coleti-
vidade local e da capacidade de gerir os seus assuntos préprios (BAUDIN-CULLIERE, 1995, p. 35).

%5 Nesse sentido, acrescenta o autor, “o principio da subsidiariedade é uma das chaves de compreen-
sdo da descentralizagdo” (PONTIER, 1986, p. 1533, tradugdo nossa).



de todos os poderes por uma autoridade central. A aplicacao

do principio explica a transferéncia de todas as competéncias

qgue nao devem ser imperativamente detidas pelo Estado cen-

tral para as coletividades territoriais. Para o autor, o principio

da subsidiariedade, no dominio da descentraliza¢do, pode ser

explicitado da seguinte maneira: “deixar o maximo de liberdade

e de poder as coletividades territoriais sem sacrificar o que é

essencial da funcdo do Estado [central]” (PONTIER, 1986, p.

1534, tradugdo nossa). Esclarece, enfim, que isso implica uma via média, que
afasta tanto a idéia corrente de que o Estado pode tudo, quanto a de que as
coletividades locais devem substitui-lo.

Na mesma linha, Clergerie (1997, p. 31) entende que a subsidiariedade
inspira a politica de descentralizagdao®*®. O autor encontra na descentralizagdo
“a marca do principio da subsidiariedade”, pois é finalidade daquela proteger
as coletividades de base em face do Estado todo-poderoso®’.

Para Torres (2001, p. 245), a aplicacdo da subsidiariedade na descentra-
lizacdo se mostra expressiva, pois a mudanca da fisionomia do Estado, que
ela opera, inspira “a redistribuicdo das atribuicdes das administracdes publi-
cas, cujos programas e politicas publicas, além de ndo mais prescindirem da
participacao do setor privado, vém sendo desenvolvidos sob uma concepgao
descentralizadora”. Para a autora, a descentralizacdo, associada a subsidiarie-
dade, confere maior eficacia as politicas publicas, antes caracterizadas por uma
excessiva centralizacao burocratica, na medida em que passam a ser realizadas
mais proximas de seus destinatdrios, ao mesmo tempo em que aumenta o
controle dos responsaveis publicos e a participacdo popular®,

%6 Baudin-Culliére (1995, p. 35) afirma que a descentralizagdo pode se inspirar nos elementos da sub-
sidiariedade, que, para além de uma norma juridica, “é um estado de espirito, uma orientagdo”.

157 Para o autor, essa concepgdo é conforme ao direito natural e ja estd presente em Althusius, no
século XVII, assim como em Benjamin Constant, para quem a descentralizagdo permite limitar as
prerrogativas do governo e em Alexis de Tocqueville, que a vé como o Unico meio de permitir a par-
ticipacdo dos cidaddos na agdo coletiva (CLERGERIE, 1997, p. 32, tradugdo nossa).

%8 No Brasil, a autora identifica no ambito das politicas sociais, sobretudo nas areas de satde e edu-
cacdo basica, a tendéncia a descentralizagdo, com um “intenso movimento no sentido de alocar as
responsabilidades assistenciais no campo da esfera de governo local”, do que resultaria servigos
mais eficientes, redugdo da burocracia e do clientelismo e maior controle por parte da populagdo
(TORRES, 2001, p. 246). Registra que essa tendéncia constitui “verdadeira emanagao do principio da
subsidiariedade” (TORRES, 2001, p. 252).



A segunda posi¢ao reconhece certa proximidade entre a descentralizagao
e a subsidiariedade, mas também verifica nelas um movimento oposto. Esse
ponto de vista é apresentado por Delcamp (1995, p. 610), para quem a nog¢ao
da subsidiariedade é associada a de descentraliza¢do, pelo menos na acepc¢ao
comum, porque ambas tendem a desenvolver a participa¢do do cidaddo na
gestdao dos assuntos publicos, o que permitiria uma administra¢cdo, ao mes-
mo tempo, mais eficaz e mais aderente a realidade. Nao obstante, eles se
apresentam, para o autor, como dois principios de organiza¢do opostos, pois
a descentralizacdo é uma solucdo descendente, enquanto a subsidiariedade
é ascendente.

Desse modo, a descentralizacdao “parte do centro”, de forma que é o
poder central que vai atribuir, “do topo para a base”, um certo numero de
competéncias proprias as coletividades locais que ele reconheceu. Assim,
as competéncias, em geral, estdo no topo e os escaldes inferiores somente
assumem as atribuicdes que lhes sdo confiadas. A solucdo da subsidiariedade
é inversa e ocorre “da base para o topo” [ou da periferia para o centro], pois
a plenitude das competéncias encontra-se na base, de modo que estas sao
reconhecidas originaria e preponderantemente as coletividades locais, com
excecdo daquelas que os textos formais atribuem as entidades superiores
(DELCAMP, 1995, p. 611).

Embora paregcam contraditérias, o cotejo das duas posicdes com as di-
mensdes e parametros organizatdrios do principio da subsidiariedade permite
a construcdo de uma sintese entre elas. A primeira posicao, de aproximacao
da descentralizacdo e da subsidiariedade, demonstra uma uniformidade de
objetivos entre os conceitos, com correspondéncia com o primeiro e o segundo
parametro organizatdrio, segundo os quais, respectivamente, o Estado deve
organizar-se em multiplos niveis de decisdo ou autoridade; e as competéncias
devem caber, preferencialmente, as autoridades mais préximas do cidadao.
Assim, nos dois processos, pode-se identificar o desiderato de reforcar os pode-
res das coletividades locais e regionais, atenuando a tendéncia de progressiva
expansao do poder central e procurando tornar mais préximas do cidadao as
decisGes sobre as politicas publicas.

Quanto a segunda posicdo, ela contrapGe os pontos de partida, as dire-
cOes e a natureza dos processos de organizacdo estatal presididos pela des-
centralizacdo ou pela subsidiariedade. Com efeito, a descentralizacdo supde a
existéncia prévia de uma estrutura centralizada (REQUEJO, 1999, p. 315), que
adota tal politica em virtude de problemas de funcionamento (HORTA, 1964,



p. 24), para ganhar maior eficiéncia governamental ou possibi-
litar maior influéncia dos governados no processo de decisdes
(FERREIRA FILHO, 2007, p. 53)*°. Assim, a descentralizacdo
obedece a idéia de entrega ou devolugdo'® de competéncias as
coletividades territoriais e, nesse sentido, embora possa haver
residualmente retrocessos no processo, ela é unidirecional (do
topo para a base).

A subsidiariedade obedece a uma ldgica distinta e mais

complexa. Ela, a principio, tem como ponto de partida a competéncia da
coletividade local, que deve procurar reter suas competéncias até o limite
de sua capacidade (terceiro parametro organizatério). Contudo, em face
de sua incapacidade ou se isso vier em proveito do conjunto, admite-se, ou
mesmo exige-se, a atuacao do nivel de maior amplitude (quarto parametro
organizatdrio). Mas é preciso perceber que essa intervencao ocorre de forma
dindmica e flexivel, tanto quanto possivel, no ambito das competéncias que
sejam compartilhadas. A dupla direcdo do principio da subsidiariedade, que
é representada por suas dimens&es negativa e positiva, procura o equilibrio
entre as tendéncias ascendente e descendente, ndo se podendo atribuir ao
processo apenas uma das direcdes, embora se possa observar que ele é pre-
ponderantemente ascendente.

Desse modo, ndo é somente a dire¢do, mas sim os préprios terceiro e
quarto parametros organizatdrios (que representam as dimensdes negativa
e positiva do principio) que ensejam a distin¢cdo entre a descentralizacdo e a
subsidiariedade. Embora a descentralizacdo tenha em comum com a subsidia-
riedade o primeiro e o segundo parametros organizatorios, eles ndo sao sufi-
cientes para que se possa afirmar que da ado¢do da descentralizacdo decorra
imediatamente o acatamento do principio da subsidiariedade.

Mas, se sdo distintas, a descentralizacdo pode ser associada a subsidiarie-
dade? Para elucidar a questdo, vale observar que a descentralizagdo €, tradicio-
nalmente, apresentada simplesmente como uma transferéncia de autoridade

159 Para Ferreira Filho (2007, p. 53), a descentralizagdo é instrumento de eficiéncia governamental, pois
a centralizagdo retarda as decisdes e gera, ndo raro, a inadequagdo destas, pois “tende a distanciar a
vivéncia do problema da competéncia para decidi-lo, ou do poder para enfrenta-lo”. Mas também é
uma férmula de limitagdo do poder, pois diminui a probabilidade de opressdo e aproxima os gover-
nantes dos governados, o que possibilita a influéncia destes no processo de decisGes.

160 Aidéia de “devolucdo” de competéncias € apresentada por Fossas (1999, p. 284) em relacdo a des-
centralizagdo no processo autonémico (espanhol).



do poder central para os poderes locais. Entretanto, conforme observa Rodden
(2005, p. 15), muito raramente hd uma cessao de autoridade plena sobre uma
determinada politica publica, de modo que, na grande maioria dos casos, a
descentraliza¢do “envolve um movimento de uma situacao de completo con-
trole do governo central para a de um envolvimento conjunto entre o centro e
uma ou mais unidades subnacionais”. O autor observa que a descentralizacdo
promovida em varios paises, nas ultimas décadas, ndo consiste em uma trans-
feréncia liquida de autoridade ou de recursos fixos do nivel central para os
entes subnacionais, mas sim em uma “distribuicao imbricada e compartilhada
de autoridades politica, fiscal e de politicas” (RODDEN, 2005, p. 25).

A prevaléncia dessa autoridade compartilhada exige a selecdo de critérios
para o exercicio das competéncias concorrentes. E principalmente nessa fungdo
e oportunidade que a subsidiariedade pode se associar a uma politica de des-
centralizacdo, dando-lhe uma configuracdo peculiar, que Ihe permita valer-se
dos terceiro e quarto parametros organizatérios como critérios de exercicio
das competéncias concorrentes, em um processo que acentue a tendéncia
descendente (devolucdo de competéncias até o limite da capacidade da menor
instancia), mas preserve a possibilidade de intervencao da autoridade superior
por necessidade (incapacidade da instancia inferior) ou razoes de eficiéncia
(em virtude da escala ou dos efeitos da acdo), em proveito do conjunto.

3.2.4 A subsidiariedade no Estado unitario descentralizado

De inicio, a aplicacdo do principio da subsidiariedade no Estado unitario
descentralizado enseja uma perplexidade. Trata-se da caracteristica dessa
forma de Estado de possibilitar a alteracdo de competéncias das coletivida-
des territoriais por simples lei ordinaria do poder central. Disso decorre certa
fragilidade na autonomia dessas coletividades, que fica a mercé do legislador
central.

Vale, contudo, recordar a ligdo de Durand (1965, p. 180), de que a carac-
teristica referida é mais marcante para a estruturagao do Estado unitario do
que a prépria amplitude da autonomia. Em outras palavras, a forma de ma-
nifestacdao da autonomia nao é capaz, por si so, de determinar a sua medida.
Com efeito, a tentativa de classificacdo dos Estados a partir da extensao da
autonomia das coletividades territoriais apresenta dificuldades, pelas diferen-
tes configuragOes que possibilita. Tanto assim que é tormentosa a distingao
entre o Estado unitdrio descentralizado e o Estado federal (BONAVIDES, 2001,
p. 156; FERREIRA FILHO, 2007, p. 54).



Observe-se que a nogao de autonomia tem como requisitos
a auto-gestdo dos interesses proprios da coletividade, associado
a um poder normativo®®. Essas caracteristicas estdo presentes
nos arranjos mais recentes de descentralizagdo administrativa
ou politica do Estado unitario*®. No Estado federal, a essas
faculdades se soma o poder de auto-organizac¢do dos Estados-
membros, exercido por um poder constituinte préprio, além
da possibilidade de participacdao na decisdao do poder central
(FERREIRA FILHO, 2007, p. 53-54)%3,

Entdo, ndo identificamos como invidvel a aplicagdo do principio da subsi-
diariedade no Estado unitdrio descentralizado'®*. Tal como se expressa Drago
(1994, p. 585), se ha diferenca em relacdo a aplicacdo do principio nessa forma
de Estado, se comparada com outros modelos estatais, ela é somente de grau
de aplicacdo e ndo de natureza.

Em verdade, o principio da subsidiariedade pode trazer ao Estado unitario
descentralizado pelo menos dois beneficios, cada um deles relacionado a uma
das duas funcges (atributiva e de ajuste) na reparticdo de competéncias. Na
funcdo atributiva, pode servir como um critério — o mais objetivo quanto pos-
sivel — para a designacao de competéncias, pelo legislador central, as coletivi-
dades locais e regionais. Embora a subsidiariedade ndo seja um critério rigido,
deve valer para reduzir a discricionariedade do legislador central, permitindo

161 Segundo Horta (1964, p. 17), a autonomia é “a revelagdo da capacidade para expedir as normas que
organizam, preenchem e desenvolvem o ordenamento juridico dos entes publicos”. Acrescenta que
“a relagdo necessdria entre a autonomia e a criagdo de normas préprias, para constituir ordenamen-
to tipico, é suficiente para justificar a nogdo juridica da autonomia” (HORTA, 1964, p. 18).

162 Horta (1964, p. 26) refere-se a ligdo de Carlo Girola, que sustenta ser a descentralizagdo politica
realizavel no Estado unitario, distinguindo-se da autonomia politica, com a qual ja se ingressa no
dominio do Estado-membro da federacdo. Ferreira Filho (2007, p. 53) também admite a descentra-
lizagdo politica no Estado unitario descentralizado. Em sentido contrario: Bonavides (2001, p. 156-
157) aceita somente a descentralizagdo administrativa no Estado unitério (e no Estado regional); e Di
Pietro (2002, p. 350) identifica como tipica dos Estados unitarios a descentralizagdo administrativa,
porque as atribuigdes dos entes descentralizados ndo decorrem, por forga prdpria, da Constituigdo,
mas do poder central.

163 Horta (1964, p. 21-29) traca distingBes entre autarquia, descentralizagdo e autonomia. Para o autor,
a primeira decorreria da descentralizagdo administrativa; a segunda, da descentralizagdo do Estado
unitario ou do Estado regional; e a terceira, da organizag¢do do Estado federal.

164 Segundo Quadros (1995, p. 19), “nos Estados unitarios descentralizados, é possivel o respectivo direi-
to administrativo proceder a reparti¢do de atribuigcdes entre o Estado e as comunidades menores, es-
pecialmente no dominio da Administragdo local autarquica, através do principio da subsidiariedade”.



as coletividades preservarem ou reivindicarem competéncias até o maximo
de suas capacidades (terceiro parametro organizatdrio). Isso proporcionaria o
alargamento adequado da autonomia das coletividades territoriais.

A segunda funcao, de agjuste, ganha potencialidade no Estado unitario,
em face de sua estrutura unitdria e dos mecanismos da descentralizacdo, que
permitem um intercimbio mais flexivel das responsabilidades. Assim, como
contrapartida a aludida fragilidade da autonomia, verifica-se que o Estado uni-
tario descentralizado favorece a versatilidade do principio da subsidiariedade,
uma vez que a possibilidade de modificacdo por lei ordindria da atribuicao de
competéncias, ou a utilizacdo de mecanismos administrativos ou politicos da
descentralizacdo para o ajuste dindmico das tarefas compartilhadas, confere
boa margem de flexibilidade ao sistema. Embora se possa supor que tal flexi-
bilidade possibilite a centralizacao, é preciso observar que a descentralizacdo
do Estado unitario, em geral, adota a politica de devolucdo de competéncias
as coletividades locais, de modo a privilegiar as forcas centrifugas.

A Carta Européia de Autonomia Local, adotada pelo Conselho da Euro-
pa’®> em Estrasburgo, a 15 de outubro de 1985%¢, contempla o principio da
subsidiariedade de forma implicita'®’. A alinea 3 do artigo 42 da Carta disp&e
que “regra geral, o exercicio das responsabilidades publicas deve incumbir,
de preferéncia, as autoridades mais préximas dos cidadaos. A atribuicdo de
uma responsabilidade a uma outra autoridade deve ter em conta a amplitude
e a natureza da tarefa e as exigéncias de eficacia e economia” (CONSELHO...,
1985, art. 49, al. 3). A partir dela, portanto, sugere-se a incidéncia do principio
da subsidiariedade nos Estados unitarios descentralizados europeus (TORRES,
2001, p. 263)%5,

Conforme Bandrés Sanchez-Cruzat (1999, p. 18), a Carta constitui um
marco institucional comum de referéncia do ambito de responsabilidade dos
governos locais nos Estados membros do Conselho da Europa. O autor identifica
na Carta uma “dimensdo dindmica” do principio da subsidiariedade, que “se

1850 Conselho da Europa ndo é uma instituigdo da Unido Européia. Trata-se de uma institui¢do inter-
governamental, criada em 1949, que se destina a proteger os direitos humanos, promover a diversi-
dade cultural e a lutar contra problemas sociais na Europa.

166 A Carta entrou em vigor na ordem internacional em 12 de setembro de 1988.

167 Segundo Bandrés Sanchez-Cruzat (1999, p. 17), Morais (1999, p. 34) e Torres (2001, p. 263).

168 Curiosamente, a ratificagdo mais recente foi a da Franga (ainda faltam 2 dos 44 Estados signatarios

da Carta), ocorrida em 17.01.2007, com entrada em vigor em 01.05.2007, segundo o site do Conse-
lho. (Disponivel em:<http://www.coe.int/t/pt/com/about_coe/>. Acesso em:17.06.2007).



desenvolve e se projeta no exercicio das responsabilidades
publicas pelos entes locais, ndo sendo invocavel somente no
plano da atribuicdo de competéncias”. O principio emerge
como um dos pilares da Carta, apresentando dois aspectos
basicos: o primeiro, de carater normativo, busca maximizar
a descentralizagdo; o segundo, comportamental, requer aos
entes periféricos que assumam a iniciativa pelas a¢des e ndo
aguardem o poder central.

O reforco da autonomia das coletividades locais e o maximo encoraja-
mento de suas capacidades sdo, também, as vantagens que Delcamp (1995,
p. 621) identifica na aplicacdo da subsidiariedade em prol da descentraliza-
cdo. A originalidade dessa solu¢do ndo estaria somente na limitacdo do poder
central, mas principalmente na nova forma de apoio as coletividades que ela
representa, na medida em que implica uma assisténcia a realizacdo, por elas
mesmas, de seus objetivos. Afinal, apenas em ultimo caso é que se justificaria
a intervencdo direta do nivel superior. Para o autor, essa sistematica sugere
sistemas menos rigidos de reparticdo de competéncias e maior transferéncia
de meios as autoridades descentralizadas, com mais confianca na dindmica
gue se pode aplicar ao nivel local. Por isso, a subsidiariedade seria portadora
de uma “solidariedade positiva”, que ndo esta presente na descentralizacao,
mas a complementaria.

Contudo, como tudo o que lhe diz respeito, o principio da subsidiarieda-
de suscita controvérsias e criticas quanto a sua aplicagdo no Estado unitario
descentralizado. De certo modo, essas posicdes apresentam-se como contra-
pontos aos seus possiveis beneficios. Uma delas se refere a prioridade que o
principio confere a atribuicdo de competéncias as coletividades locais'’. Isso
geraria um “localismo” exacerbado, contrario as exigéncias de igualdade e
de solidariedade. Além disso, nem sempre a eficiéncia deveria ser o critério
mais adequado para regular a intervenc3o da coletividade superior. As vezes,
um desempenho pouco eficiente pode ser o mais desejavel. Nesse sentido,

169 O autor observa que a descentralizagdo, em comparagdo com a subsidiariedade, tem o mérito de
uma relativa simplicidade, embora seja menos rica conceitualmente (DELCAMP, 1995, p. 615, tradu-
¢d0 nossa).

170 Essa posicdo é sumariada por Baudin-Culliere (1995, p. 34). Mas o autor lhe apresenta ressalvas.



propde-se substituir a no¢do de proeminéncia da base por um principio de
“exata adequac¢do” dos poderes?’.

Quadra-Salcedo (1999, p. 85) apresenta uma vertente dessa critica, ao
rejeitar que a distribuicdo das competéncias seja construida sobre uma pre-
sungao ou preferéncia inicial a coletividade local, cabendo ao legislador o 6nus
da prova, em termos exaustivos, das razoes de ndo atender a essa diretriz.
Para o autor, ndo se trata de dispensar a motivacdo da atribuicdo de compe-
téncia, mas de conferir ao legislador a presuncao de razoabilidade da decisdo
legislativa. Nesse sentido, o poder legislativo deve gozar de uma presuncdo de
legitimidade de sua atuacdo, de forma que, sempre que a motivacdo resulte
razoavel, sua decisdo deve prevalecer. Apenas quando ndo existam razoes, ou
os motivos alegados sejam absurdos ou arbitrarios, é que a possibilidade de
controle constitucional da decisdo legislativa deve ser plena. Conclui o autor
gue a preferéncia em favor da autonomia local termina por inverter o 6nus
da prova e se transformar em uma presuncdo de ilegitimidade da decisdo
legislativa (QUADRA SALCEDO, 1999, p. 85).

Outra critica a aplicacdao do principio refere-se ao que Baudin-Culliere
(1995, p. 65, traducdo nossa) denomina de “subsidiariedade frente a ela mes-
ma”, e que concerne a subjetividade das no¢des que orientam a distribuicao
de competéncias, especialmente as de insuficiéncia ou incapacidade, que sdo
de dificil mensura¢do. Ou seja, quando uma coletividade se torna incapaz?
Quando ndo é mais suficiente para, sozinha, atingir os seus objetivos?

Uma primeira possibilidade é que essa resposta caiba a propria coleti-
vidade. Contudo, podem existir razGes pelas quais a coletividade ndo deseje
exercer suas responsabilidades de maneira plena. Por exemplo, a coletividade
pode decidir ndo despender recursos ou esforcos com determinada matéria,
preferindo recorrer a ajuda superior. Ou seus representantes podem querer
fugir de medidas impopulares ou contrarias a seus interesses proprios, prefe-
rindo aguardar a determinacdo superior. Assim, a subsidiariedade supGe um
voluntarismo das coletividades face aos demais escalGes. Sabendo-se que o
poder central €, em geral, tentado a aumentar a sua esfera de competéncias,
o principio torna-se inoperante se a coletividade inferior requer ou aceita
passivamente a ingeréncia da coletividade superior.

71 A mencdo a esse principio é feita por Cornu (1993, p. 153), que atribui sua concepgdo a G. Heraud.



A outra possibilidade é que o préprio poder central seja
responsavel por julgar a insuficiéncia da coletividade. Nesse
caso, ele se torna juiz e parte da reparticdo das competéncias.
Mas, entdo, a decisao pela incapacidade pode dissimular um
desejo de ingeréncia. Mesmo que nao seja assim, a decisdo
estard amparada pela justificativa de obtengdo de melhor re-
sultado ou de eficiéncia na acdo da autoridade superior. Mas
como aprecia-la? E, sem duvida, dificil obter uma resposta
Unica. Basta lembrar que pode haver um enfoque mais quantitativo, que pri-
vilegie os aspectos econdmicos e financeiros, e outro qualitativo, que enfatize
o desenvolvimento imaterial das pessoas e da coletividade.

O principio da subsidiariedade exige que os atores envolvidos, tanto individuais
guanto coletivos, sejam pessoas responsaveis e que ajam dessa maneira. Contudo,
isso nem sempre ocorre, o que torna dificil o juizo acerca de sua aplicagdo. Também,
nao é simples a determinacdo do grau de intervengdo necessario em cada circuns-
tancia. As coletividades inferiores ndo devem habituar-se a recorrer a assisténcia
superior, nem esta deve dissimular uma dominacdo. Cabe, aqui, a adverténcia de
Baudin-Culliére (1995, p. 67, traducdo nossa): “ndo existe tutela indolor”*”2.

3.2.5 A subsidiariedade na experiéncia constitucional portuguesa

Apds a adocao expressa do principio da subsidiariedade pela Uniao
Européia, Portugal tornou-se o primeiro Estado unitdrio descentralizado a
constitucionaliza-lo'’3. Segundo Morais (1999, p. 33), embora o principio tenha
origem federalista, ele “expandiu-se para outras formas de Estado, mormente
para os de estrutura unitdria”, nos processos de regionalizacdo administrativa
e de descentralizacdo. A Carta Européia de Autonomia Local deu impulso a
sua propagacdo doutrindrial’*, mas foi apds o Tratado de Maastricht que ele
assumiu cardter qualificado no ordenamento juridico portugués.

172 Sobre o habito de alocagGes periddicas de recursos do poder central para as coletividades, Baudin-
Culliere (1995, p. 75) comenta que podem levar ao que os cantdes suigos denunciavam como uma
“tutela indolor”, que representa uma armadilha pela qual se chega a apatia das coletividades.

173 Informa Quadros (1995, p. 61) que Portugal foi um dos Estados-membros da Unido Européia que
mais se bateu pela causa da subsidiariedade na preparagdo do Tratado e depois.

74 N3o obstante, para o autor, apesar de Portugal haver ratificado a Carta, o principio teve impacto
diminuto no ordenamento portugués. Exemplifica que os tribunais administrativos preferiram, ao
revés, aplicar disposi¢Oes legislativas ordindrias que reconheciam a superioridade hierarquica dos re-
gulamentos estaduais sobre os regulamentos municipais em matéria de ordenamento do territério e
urbanismo (MORAIS, 1999, p. 34-35).



A constitucionalizagao do principio deu-se em duas etapas. Na primeira
etapa, ocorrida em 1992, a revisdo extraordinaria'’> da Constitui¢cdo portugue-
sa (terceira revisao) exprimiu o consentimento constitucional ao processo de
integracdo comunitdria e consagrou o principio da subsidiariedade no plano
externo, no exercicio em comum dos poderes necessarios a constru¢do da Unido
Européia. O art. 72, n? 6, da Constituicdo revisada adotou o seguinte texto:

Artigo 72(RelagGes internacionais)

6. Portugal pode, em condi¢Ges de reciprocidade, com respeito pelos
principios fundamentais do Estado de direito democratico e pelo principio
da subsidiariedade e tendo em vista a realizagdo da coesdo econdémica,
social e territorial, de um espaco de liberdade, seguranca e justica e a
definicdo e execucdo de uma politica externa, de seguranca e de defesa
comuns, convencionar o exercicio, em comum, em cooperacdo ou
pelas instituicdes da Unido, dos poderes necessarios a construgdo e
aprofundamento da unido européia.

(PORTUGAL, 1976, art. 72, n2 6, grifos nossos).

Essa disposicdao, conforme Duarte (2000, p. 113), tem uma dupla funcao.
Ela consiste numa habilitacdo constitucional para permitir as restricées a
soberania, impostos pela evolucdo do processo de evolucdo européia, e a in-
corporacao de suas conseqiiéncias quanto a reparticdo de poderes. Por outro
lado, consiste numa limitacdo que submete o aprofundamento do processo
de atribuicdo de poderes dos drgaos comunitdrios ao respeito da reciprocida-
de, do principio da subsidiariedade e do critério teleoldgico da realizacdo da
coesao econOmica e social.

A adocgdo expressa do principio da subsidiariedade no texto resultante da
revisdo de 1992 (plano externo) atendeu, em suma, a trés objetivos. O primeiro
foi o de salvaguardar, na Constituicdo Portuguesa, um conceito autbnomo de
subsidiariedade, posicionada como uma medida de valor constitucional, para
possivel interpretacao prépria por parte do Tribunal Constitucional portugués

175 A Constituicdo da Republica Portuguesa dispde que: “1. A Assembléia da Republica pode rever a
Constituigdo decorridos cinco anos sobre a data da publicagdo da ultima lei de revisdo ordinaria; 2.
A Assembléia da Republica pode, contudo, assumir em qualquer momento poderes de revisdo ex-
traordindria por maioria de quatro quintos dos Deputados em efetividade de fun¢Ges.” (PORTUGAL,
1976, art. 284).



(MORAIS, 1999, p. 36), independente do alcance e do conte-
udo que apresenta no direito comunitario (DUARTE, 2000, p.
114).

O segundo objetivo foi privilegiar o sentido de que a Co-
munidade ndo deveria exercer as competéncias que os Estados-
membros, como coletividades mais préximas dos cidadaos,
possam desenvolver com mais eficiéncia. A intencdo era pos-
sibilitar uma leitura essencialmente (de dimensao) negativa
do principio (MORAIS, 1999, p. 38)'¢. Com efeito, informa Duarte (2000, p.
114) que, nos debates parlamentares que antecederam a terceira revisao
constitucional, a ado¢do do principio da subsidiariedade foi apresentada como
uma contrapartida a extensdao das competéncias comunitdrias decorrentes do
Tratado de Maastricht'”’. Isso reforca a funcdo do principio como limitador da
atribuicdo de poderes de soberania aos érgdos comunitarios, que se acentua
ao final do dispositivo, com a expressao “poderes necessarios a construcdo e
aprofundamento da unido européia”.

Finalmente, o terceiro objetivo foi prevenir-se contra uma transferéncia de
poderes do Estado para a Comunidade, conservando a titularidade soberana
das competéncias concorrentes (MORAIS, 1999, p. 38). Na expressdo de Horta
(2002b, p. 467), o principio da subsidiariedade que, no direito comunitario, é
formula de conteludo indeterminado, foi convertido, na Constituicao Portugue-
sa, em instrumento de competéncia concorrente do Estado e da Comunidade,
com especial referéncia ao exercicio de poderes “em comum”. Nesse sentido,
conforme Duarte (2000, p. 116), pretendeu-se conduzir a interpretacdo que
assumisse, na divisdo de competéncias compartilhadas, o seguinte pressuposto:
“a competéncia nacional é a regra, a competéncia comunitdria é a exce¢do”.

Numa segunda etapa, na revisdao ordinaria de 1997 (quarta revisdo), a
subsidiariedade foi consagrada no plano interno, como um dos principios que
presidem a organizagao unitdria descentralizada do Estado portugués. Assim
dispde o art. 62, n2 1:

176 para Morais (1999, p. 64), uma leitura “positiva” do principio poderia levar a dissolugdo da unidade
do Estado-nagdo, que adviria da perda de seus poderes soberanos a nivel super-estatal para a Unido
Européia.

177 Essa idéia vinha em consondncia com a doutrina portuguesa que, informa Horta (2002b, p. 466),
entendia o principio da subsidiariedade como um principio juridico habilitado a controlar a tendén-
cia da interpretacdo expansiva das competéncias comunitdrias e a reduzir o temor de um crescente
esvaziamento das competéncias do Estado.



Artigo 62(Estado unitario)

1. O Estado é unitario e respeita na sua organizagdo e funcionamento
o regime autondmico insular e os principios da subsidiariedade, da
autonomia das autarquias locais e da descentralizagdo democratica da
Administragdo Publica.

2. Os arquipélagos dos Acores e da Madeira constituem regiGes aut6-
nomas dotadas de estatutos politico-administrativos e de drgdos de
governo préprio.

(PORTUGAL, 1976, art. 69, grifo nosso).

Até 1997, havia duvidas sobre a aplicabilidade, por interpretacdo ex-
tensiva, do principio da subsidiariedade no plano interno do Estado unitario
portugués!’®, O novo texto dissipou essas duvidas e adotou a subsidiariedade
como um dos principios reitores da organizacdo do Estado!”. Contudo, o fez
mais uma vez sem lhe dar definicdo ou Ihe precisar o sentido (MORAIS, 1999,
p.41). Essa referéncia apenas nominal exige que, para extracdo de seu sentido
juridico, o principio seja interpretado em combinacdo com a sua posicdo na
Constituicao (DUARTE, 2000, p. 121).

Para Morais (1999, p. 42), a redacdo do n2 1 do art. 62 ndo foi das mais
felizes, pois ndo emerge dela que a subsidiariedade torne-se uma medida de
valor do regime autonémico insular, da autonomia das autarquias locais e da
descentralizacdo democratica da Administracdo Publica, mas que atue como
mais um principio, que funcione a par desses. Para o autor, contudo, o principio
deve servir como parametro da reparticdo vertical de poderes e competéncias
entre os componentes do Estado. Para que possa ter esse sentido operativo, o
principio deve firmar-se como “um parametro material do equilibrio” entre o
principio da unidade nacional, que estriba o Estado e seus poderes funcionais,

178 para Quadros (1995, p. 68), “a subsidiariedade nas relagdes Estados—Unido Européia impde, se ndo
engloba, a subsidiariedade no Direito Administrativo interno dos Estados membros, especialmente
no Direito Administrativo das Autarquias Locais”.

179 Duarte (2000, p. 117-118) relata que, ainda depois da revisdo de 1997, persistiu uma posi¢do dou-
trinaria favordvel a apreensdo do principio comunitério da subsidiariedade como fundamento de um
sistema relacional com estruturas descentralizadas, em que o Estado seria apenas um dos patama-
res. A autora, contudo, rejeita essa idéia “pluri-dimensional” da subsidiariedade porque: a) a auto-
nomia constitucional dos Estados seria contraria a preferéncia ao nivel infra-estatal de decisdo; b) iria
além dos tratados comunitarios, que se restringem a dispor sobre os niveis comunitario e nacional
de decisdo; c) sua repercussdo interna nos Estados-membros sé seria compativel com uma estrutura
federal da relagdo entre estes e a Unido Européia.



e os demais principios, que garantem o campo da auto-regulagao
dos entes territoriais descentralizados.

Por sua vez, Duarte (2000, p. 121) entende que a subsi-
diariedade deve atuar, no quadro do Estado unitario, como um
critério de densificacdo dos principios de autonomia regional e
da descentralizacdo administrativa. Deve constituir-se, assim,
como uma garantia supletiva da autonomia das entidades
infra-estatais. A autora reserva ao principio da subsidiariedade
duas funcbes: uma, de critério de interpretacdo das normas constitucionais,
estatutarias e legais; e outra, de critério de orientacdo para o legislador, quan-
do da reparticdo de competéncias entre o Estado e as entidades autdbnomas
(DUARTE, 2000, p. 122).

Portanto, o que se verifica na posicao dos autores mencionados é que a
subsidiariedade ndao obteve posicdo preponderante na descentralizacdao do
Estado portugués. No entendimento de Morais (1999), ele serve de ponto de
equilibrio entre os principios ja anteriormente adotados e no de Duarte (2000)
ele serve de garantia ou suplemento a estes.

Quanto a aplicacdo do principio, importa observar que, conforme o art. 62
da Constituicdo da Republica, o Estado portugués tem caracteristicas tanto de
Estado unitdrio descentralizado (autarquias locais) quanto do Estado regional°
(regides autobnomas dos Arquipélagos dos Acores e da Madeira)*®?.

A Constituicdo Portuguesa prevé trés tipos de competéncia legislativa para
as regides, em matérias de seu interesse especifico que ndo estejam reservadas
as competéncias dos 6rgaos de soberania: primaria, em atengao aos principios
fundamentais das leis gerais da Republica; derivada, mediante autorizacdo da
Assembléia da Republica; e complementar, para desenvolver as leis de base
(PORTUGAL, 1976, art. 227, n2 1, alineas a até c; DUARTE, 2000, p. 125)*2,

Como a Constituicdao nao institui, nesses dominios, reserva legislativa em
favor do Estado ou da regido, a competéncia legislativa é do tipo concorrente.

180 Por isso, Morais (1999, p. 43) afirma que “Portugal é um Estado Unitario Regional de carater peri-
férico [...]".

181 Qs estatutos das regides sdo elaborados por suas respectivas assembléias legislativas e enviados
para aprovacdo pela Assembléia Nacional (PORTUGAL, 1976, art. 226).

182 Além disso, a Constitui¢do prevé o poder regulamentar das leis regionais e das leis gerais dos 6rgdos
de soberania, quando ndo esteja reservado, para estes, tal poder (PORTUGAL, 1976, art. 227, n2 1,
alineas d).



E nessa area que Morais (1999, p. 44) identifica o surgimento de “um campo
de virtual incidéncia da subsidiariedade”*®3. Com efeito, assegura Duarte (2000,
p. 124), os problemas mais complexos de delimitacdo de competéncias, nas
quais é suscetivel a invocag¢dao do principio da subsidiariedade, surgem no
quadro das fungdes legislativas. Para a autora, nas matérias de competéncia
concorrente, mas que concretize um interesse especifico da regido®, o le-
gislador nacional nao deve substituir o regional, ao aprovar textos legais cuja
aplicacdo seria limitada as regides. Essa proibi¢ao, que resguarda um espago
util de autonomia regional, somente pode ser afastada se coexistirem interes-
ses especificamente regionais e interesses nacionais em fungao do objetivo a
alcancar (DUARTE, 2000, p. 126).

Com relacdo as autarquias locais, elas sdo dotadas de érgdos representa-
tivos, que buscam atender aos interesses proprios das populacdes respectivas,
de competéncias administrativas e de poder regulamentar, que se subordina
a lei e aos regulamentos do Estado (PORTUGAL, 1976, arts. 235, 237 e 241).

Nesse campo, conforme Morais (1999, p. 48), existe uma tensdo normativa
entre o poder legislativo e regulamentar do Estado e o poder regulamentar
autdbnomo, que contrapde o critério hierarquico, no qual se fundamenta o
poder vinculante da lei ou de regulamentos de grau superior, e o critério
de competéncia, que deve salvaguardar a existéncia de dominios Uteis de
regulamentac¢do autdbnoma. E nesse “quadro difuso da distribuicdo vertical
de poderes normativos” confluentes sobre dominios diversos referentes as
mesmas matérias que “pode ganhar pertinéncia o principio da subsidiariedade,
em articulacdo com os principios da unidade e da descentralizacdo” (MORAIS,
1999, p. 48).

Duarte (2000, p. 131) relata que a adoc¢ao expressa do principio da sub-
sidiariedade no plano da organizacdo do Estado ndo acarretou uma mudanca
de direcao imediata da jurisprudéncia portuguesa. Assim, por exemplo, no
Acorddo n? 329/99/T, de 2 de junho de 1999, o Tribunal Constitucional con-
cluiu pela primazia dos planos regionais de organizacao do territério sobre

18 Em sua analise, o autor restringe esse campo a competéncia legislativa primaria (MORAIS, 1999,
p. 44-47).

184 A Constituicdo Portuguesa apresenta, no art. 288, relacdo de matérias de interesse especifico das
regies, encerrando-a com a seguinte alinea: “0) outras matérias que respeitem exclusivamente a
respectiva regido ou que nela assumam particular configuragdo” (PORTUGAL, 1976, art. 228). Essa
disposicdo, inserida na quarta revisdo constitucional, e em especial a alinea transcrita, trouxe para a
Constituigdo a definigdo jurisprudencial de interesse especifico da regido (DUARTE, 2000, p. 128).



os planos municipais. A Corte ndao deixou de considerar o

principio da subsidiariedade, mas — seguindo orienta¢do que

vinha desde 1993 — entendeu que a matéria de organizacao do

territério e do urbanismo afetava ndo so os interesses locais,

mas interesses que diziam respeito a toda a comunidade na-

cional. Por essa razdo, seria necessario proceder a uma justa

ponderagao para harmonizar o poder de decisao, que nao

poderia ficar inteiramente livre as coletividades locais. Para a

autora, conforme demonstra essa decisdo, o principio da subsidiariedade nao
pode ser um critério automatico de escolha do nivel inferior ou mais préximo
do cidaddo, mas um critério de atribuicdo da competéncia para o nivel que
possa “assegurar a realizacao do interesse comum da maneira mais adequada
possivel” (DUARTE, 2000, p. 132).

Ainda na opinido de Duarte (2000, p. 134-135), a adocdo expressa do
principio da subsidiariedade no texto constitucional e seu pouco impacto na
jurisprudéncia configura um paradoxo. A autora atribui a contradicdo a plura-
lidade de sentidos do principio no plano juridico e a dificuldade de avaliacdo
de valores econGmicos e técnicos que o juiz deve considerar em sua aplicacdo.
Para ela, o principio ndo pode servir como critério autbnomo capaz de fun-
damentar um julgamento de invalidade de um ato normativo, a ndo ser em
caso de erro manifesto. Mas deve servir para dar consisténcia a uma decisao,
se utilizado de forma articulada com outros principios ou parametros de valor
constitucional.

Entretanto, para a autora, a importancia do principio da subsidiariedade
ndo estd em servir como critério de legalidade, mas em se concretizar como
uma diretiva de interpretacdo de normas de competéncia, no grau consti-
tucional ou infraconstitucional, e como critério de orientacdo de escolha do
legislador do nivel de decisdo mais adequado para assumir certa competéncia
(DUARTE, 2000, p. 135). Esse aspecto é também ressaltado por Morais (1999,
p. 66), que aponta duas vantagens na aplicacdo do principio da subsidiarie-
dade: a) a valorizacdo das tarefas juridico publicas, inerentes a nocao de efi-
ciéncia, pressupondo um maior cuidado do decisor na avaliacdao do produto
normativo; e b) a sua utilizacdo, em quadros de conflitos gerados por campos
concorrenciais obscuros e dilematicos, como critério apto a “fundamentar
adequada e racionalmente a preferéncia por uma dada relagdo material de
poder” (MORAIS, 1999, p. 66).



3.3 Estado regional e Estado autonémico

3.3.1 Caracteristicas do Estado regional e do autonémico

No Estado regional, a Constituicdo admite, além do poder central, ou-
tras esferas de poder, que correspondem a coletividades territoriais. Essas
coletividades podem ser denominadas regiGes®® (na Itdlia) ou comunidades
auténomas*® (na Espanha), delas derivando as diferentes denominacdes dessa
forma de Estado®’.

A peculiaridade dessa organizacdao do Estado é que “a autonomia do
ente descentralizado — a regido — tem uma garantia e um campo minimo de
abrangéncia definidos pela Constituicdo” (FERREIRA FILHO, 2007, p. 54).
Segundo La Pergola (1988, p. 8), o Estado regional é “uma categoria interme-
didria, flutuante entre o Estado federal e o Estado unitario”!®. Na distin¢do das
formas de Estado, alerta que ndo é sé “a medida, mas também o caracteristico
modo de manifestar-se da descentralizacdo que devem ser considerados” (LA
PERGOLA, 1988, p. 11, grifos do autor)®°.

Com efeito, o Estado regional e o Estado autonémico aproximam-se do
Estado unitario por manterem a unidade do ordenamento juridico, sob apenas

185 A Constituicdo Italiana de 1947 admite dois tipos de regido. As regides especiais, relacionadas no
art. 116, dispdem de maior autonomia e tém seus estatutos aprovados por lei constitucional. As de-
mais regioes, listadas no art. 131, tém seus estatutos elaborados e aprovados, por maioria absoluta,
pelo préprio Conselho Regional, podendo ser submetido a referendo popular, em condigdes previs-
tas na Constituicdo (art. 123, modificado em 1999 e em 2001). (ITALIA, 1947, arts. 116, 123 e 131).

186 A Constituigdo Espanhola de 1976 ndo reconhece diretamente a autonomia a nenhuma das nacio-
nalidades e regides, mas apenas um direito a ver reconhecida essa autonomia. Esse reconhecimento
se faz por um Estatuto de Autonomia, que é a “a norma institucional basica de cada comunidade
auténoma” (art. 147). E com sua aprovacdo pelas Cortes Generales [0 Parlamento espanhol], me-
diante lei organica, que a comunidade alcanca a sua cria¢do juridico-politica (PEREZ TREMPS, 2003,
p. 311).

187 Baracho (1982, p. 306) relata que, na Espanha, ha resisténcias a denominagdo de regides por algu-
mas das comunidades auténomas. Por isso, também, se prefere a denominagao Estado autonémico
a Estado regional.

188 Como apenas o poder constituinte pode suprimir ou alterar a descentralizagdo, Ferreira Filho (2007,
p. 53) prefere adotar a denominagdo de Estado unitdrio constitucionalmente descentralizado.

189 O termo regido é utilizado com diferente significado no Estado federal, para indicar “uma area
emergente de interesses comuns a mais de Estado-membro” (LA PERGOLA, 1988, p. 8)

1% para o autor, a autonomia da regido configura-se na atribuicdo a ela de poder legislativo e da decor-
rente competéncia administrativa para executar as leis criadas.



uma constituicdo®*. Contudo, afastam-se do modelo unitario
descentralizado porque neles a configuracao da descentraliza-
¢do depende do poder constituinte e ndo do poder legislativo,
pois a constituicdo é que estabelece as normas que regulam
os poderes e as competéncias dos entes territoriais, a serem
desenvolvidos por seus respectivos estatutos.

Essa caracteristica, por sua vez, faz com que se aproxi-
mem do Estado federal, no qual a distribuicdo de poderes e
competéncias também tem assento constitucional'®?. Entretanto, algumas
outras caracteristicas distanciam o Estado regional e o Estado autonémico do
Estado federal. A primeira, e mais importante deles, é a auséncia de autonomia
constitucional (HORTA, 2002a, p. 475). Enquanto os Estados-membros tém
poder de auto-organizacdo, por meio de constituicdo propria, as regides ou
comunidades autdbnomas ndo exercem poder constituinte (FOSSAS, 1999, p.
285; LAPERGOLA, 1988, p. 11), pois elas tém sua organizacao disciplinada por
estatutos, elaborados por elas préprias, mas em geral aprovados pelo poder
central, mediante procedimento descrito na constituicdo.

A doutrina aponta, ainda, trés outros importantes fatores distintivos. O
primeiro é a auséncia de autonomia judiciaria no Estado regional e no Estado
autondémico, pela inexisténcia do poder judicidrio regional ou autonémico
(FOSSAS, 1999, p. 285; HORTA, 200243, p. 475; LA PERGOLA, 1988, p. 11). Ou-
tra diferenca é que o Estado federal deriva de uma unido de soberanias, que
passam a constituir autonomias origindrias e residuais; nos Estados regional
e autonomico, as entidades autdbnomas nao correspondem a estruturas pree-
xistentes e suas autonomias sdo outorgadas (LA PERGOLA, 1988, p. 11)*3. Por
fim, na federacao, é histdrica a divisdao do Parlamento em dois ramos, um para
representacao do povo e o outro, dos Estados-membros. No Estado regional,

1 Bonavides (2001, p. 156-157) ndo apresenta distingdo entre o Estado unitario descentralizado e o
regional, nos quais admite somente a descentralizagdo administrativa. Mencionando o exemplo da
Italia, argumenta que as competéncias legislativas das RegiGes ndo correspondem a autonomia po-
litica de um Estado-membro federal, visto que tais faculdades “exprimem tdo-somente os principios
de uma mesma ordem juridica, ndo ocorrendo nenhuma lesdo, quebra ou secessdo do ordenamento
estatal, que subsiste assim unitario [...]".

192 | 3 Pergola (1988, p. 11-12) identifica nessa enumeragdo constitucional de competéncias uma conti-

guidade entre o Estado regional e o Estado federal, com especial proximidade ao federalismo alemao
e austriaco.

193 Fossas (1999, p. 285) afirma que o Estado autonémico espanhol se constitui a partir da “soberania
nacional do povo espanhol” e ndo desde um pacto constitucional entre povos soberanos.



a segunda Camara recebe apenas uma “imagem apagada”, que procura obter
da investidura popular direta a mesma legitimidade democratica da outra (LA
PERGOLA, 1988, p. 11). Por essa razdo, Fossas (1999, p. 285) entende que o
modelo regional ndo desenvolveu suficientemente os mecanismos de parti-
cipacao dos entes territoriais nas instituicdes gerais.

3.3.2 A subsidiariedade no Estado regional ou autonémico

O Estado regional ou autonémico situa-se a meio termo entre o Estado
unitario descentralizado e o federal também no que diz respeito a garantia da
autonomia dos entes territoriais. Isso porque a Constituicdo do Estado regio-
nal relaciona, em linhas gerais, os poderes e competéncias desses entes, mas
seus desenvolvimentos dependem do estatuto de cada regido ou comunidade
auténoma.

Para La Pergola (1988, p. 13), o modelo de garantia da autonomia regional
é um elemento de aproximacdo com o federalismo'®*, pois a regido esta acima
do tradicional plano da autarquia. Tanto assim, argumenta, que a lei regional
esta sujeita aos mesmos controles de constitucionalidade que recaem sobre as
leis do Estado perante a Corte Constitucional italiana. O Estado pode impugnar
a lei da regido, mas a regido também pode impugnar a lei do Estado, se lesiva
de sua competéncia constitucionalmente garantida. Além disso, pode haver
conflitos de atribui¢cdes e demandas sobre interferéncias indevidas de um centro
de poder contra outro no campo administrativo. Essas controvérsias constituem
uma “robusta veia do contencioso constitucional” na Italia. Conclui o autor que
“se a regido difere do Estado-membro, os seus poderes ndo sao, parece-me,
menos intensamente tutelados: a autonomia regional conquistou tal relevo
[...] quando se estabeleceu que ela pode socorrer-se da Corte Constitucional
em pé de igualdade com o Estado” (LA PERGOLA, 1988, p. 14).

Em relagdo a constitucionalizagao do principio da subsidiariedade, porém,
é preciso registrar que o Estado regional italiano e o Estado autondmico espa-
nhol tomaram caminhos distintos. A Italia adotou explicitamente o principio
da subsidiariedade em sua Constitui¢cao, enquanto a Espanha ndo. Por essa

1% Diversamente, para Fossas (1999, p. 285), essa caracteristica € uma das distin¢des entre o Estado
federal e o autonémico. Neste, a distribuicdo de competéncias se realiza em um bloco de constitu-
cionalidade, que inclui numerosas leis centrais, com o que “ndo existe propriamente uma garantia
constitucional da autonomia”. Para o autor, o sistema concede uma “autonomia de baixa intensida-
de” (FOSSAS, 1999, p. 288).



razao, o exame do principio da subsidiariedade nesses paises
sera feito em subsec¢des separadas, a seguir.

3.3.2.1 O principio da subsidiariedade no Estado au-
tondmico espanhol

Sem uma adogdo expressa, a assimilacdo implicita do princi-
pio da subsidiariedade ainda fica sujeita a controvérsias A posicao
favoravel é representada por Bandrés Sanchez-Cruzat (1999, p.
26) e a contraria por Farreres (2003, p. 521).

Bandrés Sanchez-Cruzat (1999, p. 24) esclarece que o principio da sub-
sidiariedade ndo consta expressamente da Constituicdo de 1978 porque nao
estava no conjunto de principios consolidados doutrinariamente no momento
historico em que se produziu o processo constituinte espanhol. Contudo, ad-
mite a adoc¢ado implicita do principio, a partir de duas razdes. A primeira sdo
os “vestigios e reminiscéncias” do principio que identifica nos arts. 149.3 e
150.2 da Constituicdo, que dispdem:

[Articulo 149.]3. Las materias no atribuidas expresamente al Estado por
esta Constitucién podran corresponder a las Comunidades Auténomas,
envirtud de sus respectivos Estatutos. La competencia sobre las materias
que no se hayan asumido por los Estatutos de Autonomia corresponderd
al Estado, cuyas normas prevalecerdn, en caso de conflicto, sobre las
de las Comunidades Auténomas en todo lo que no esté atribuido a la
exclusiva competencia de éstas. El derecho estatal serd, en todo caso,

supletorio del derecho de las Comunidades Autonomas. (ESPANHA,
1978, art. 149).

[Articulo 150.]2. El Estado podra transferir o delegar en las Comunidades
Autonomas, mediante ley orgdnica, facultades correspondientes a materia
de titularidad estatal que por su propia naturaleza sean susceptibles de
transferencia o delegacidn. La ley preverd en cada caso la correspondiente
transferencia de medios financieros, asi como las formas de control que
se reserve el Estado. (ESPANHA, 1978, art. 150).

Mas, além disso, Bandrés Sanchez-Cruzat (1999, p. 26) defende que o
principio da subsidiariedade nem mesmo precisaria estar explicitamente con-
templado no texto constitucional, porque “aparece implicito nos poderes de
autonomia e de descentralizacao”, que estao reconhecidos nos arts. 2, 137 e
103. Para o autor, pode-se considerar que ele constitui “um valor constitucional
emergente na formulagao constitucional, desde a interpretacdo aberta de seus
preceitos e evolutiva de seu significado [...]” (BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, 1999,



p.27). 0 art. 2 assegura tanto a indissoluvel unidade do Estado quanto a auto-
nomia das “nacionalidades e regiGes”, que o art. 137 garante as comunidades
auténomas, provincias e municipios para gestdao de seus proprios interesses
(ESPANHA, 1978, arts. 2 e 137). Ja o art. 103 determina que a Administracao
publica atue de acordo com os principios da eficiéncia, hierarquia, descentra-
lizagdao, desconcentracdo e coordenagdo, com plena sujei¢ao a lei e ao direito
(ESPANHA, 1978, art. 103).

Bandrés Sanchez-Cruzat (2003, p. 28) assegura que os principios da auto-
nomia e da subsidiariedade constituem “duas idéias-forca necessarias e com-
plementares para compreender o principio da separacdo vertical de poderes
e o valor da democracia na Constituicao espanhola”. Nisso, a subsidiariedade
contribuiria como salvaguarda contra a concentra¢do dos poderes no centro
e contra o abuso do poder publico, além de possibilitar a proximidade das
responsabilidades publicas aos cidadaos*®>.

Farreres (2003, p. 521) tem posi¢do oposta, pois nao identifica na Cons-
tituicdo espanhola a incidéncia do principio da subsidiariedade, sob dois
argumentos. Primeiro, aduz que o principio teve aplicacao singular no direito
comunitdrio, no campo das competéncias ndo exclusivas, onde opera “como
um critério de atuacao ou de exercicio das competéncias sumamente flexivel
e dinamico”, com dupla direcdo, pois pode incidir tanto em favor do Estado-
membro quanto em favor da Comunidade (FARRERES, 2003, p. 523). Como
entende que os pressupostos da reparticdo entre as instancias sdo diferentes
dos utilizados no plano interno do Estado espanhol, conclui que o principio da
subsidiariedade, com aquele significado e funcionalidade, resulta desnecessa-
rio’®. Porisso, a Constituicdo ndo recorreu a ele para demarcar as competéncias
estatais e autondmicas (FARRERES, 2003, p. 523).

195 Bandrés Sanchez-Cruzat (1999, p. 37-46) também identifica a presenca do principio da subsidiarie-
dade na Administragdo Local, que fundamenta a autonomia dos municipios e provincias, tendo como
ponto de partida o conceito de interesse local previsto no art. 137 da Constituicdo espanhola. Em
sentido diverso, Quadra-Salcedo (1999, p. 87) argumenta que, atualmente, sdo poucos os ambitos
de exclusivo interesse local por natureza, de modo que, em lugar disso, o que ha é o interesse local
em participar de assuntos nos quais também estdo interessados outros niveis de Administragdo.

1% No mesmo sentido, Quadra-Salcedo (1999, p. 83) alerta para a diferenca de significados que o prin-
cipio da subsidiariedade deve ter no marco europeu e no mundo local. Especialmente porque, no
ambito europeu, sua formulagdo se assemelha a que, nos sistemas federais, tem o reconhecimento
da competéncia dos Estados-membros em tudo o que ndo esta atribuido a federagdo. Originalmen-
te, a intengdo do principio era limitar a agdo da Comunidade (QUADRA-SALCEDO, 1999, p. 84).



Ademais, aduz o autor, em um segundo argumento, que a
adoc¢do do principio nem sequer seria um avango em compara-
¢do com o conceito de autonomia local. Afirma que, embora se
pudesse admitir a subsidiariedade no sentido de trazer maior
proximidade das decisGes publicas ao cidaddo, sua acolhida
teria efeito mais simbdlico, porque a garantia constitucional
da autonomia local é suficiente para a articulagdo das com-
peténcias entre as diversas instancias nas quais se estrutura
territorialmente o Estado espanhol (FARRERES, 2003, p. 526 e 528).

Examinadas essas posicoes, verifica-se que o principio da subsidiariedade
ndo presidiu a reparticdo de competéncias na experiéncia constitucional es-
panhola. Realmente, na época da constituinte espanhola, ele ainda ndo havia
ganho a projecdo que lhe trouxe o Tratado da Unido Européia. E preciso regis-
trar, ainda, que a descentralizacdo do Estado unitario espanhol foi um processo
extremamente complexo, permeado por herangas do passado autoritdrio e
dos embates decorrentes da plurinacionalidade!. Nesse sentido, a solugdo do
Estado autonomico foi engendrada como uma solucdo de compromisso, que
ndo mantivesse o Estado unitdrio, fosse mais adiante que o Estado regional,
mas também ndo assumisse a forma de Estado federal®®®, que muitos viam
como uma ameaca a desintegracdo da unidade espanhola'®®. Em processo
tdo complexo, ndo se pode deduzir uma aplicacdo implicita do principio da
subsidiariedade, de carater geral.

Nao obstante, é possivel identificar dois fatores que possibilitam a aplicagdo
do principio da subsidiariedade no Estado autondémico espanhol. A primeira
é uma garantia da autonomia mais efetiva do que a de um Estado unitario,
uma vez que a Constituicdo ja promove um delineamento da descentralizacao
do Estado, a ser desenvolvida pelos estatutos das comunidades autébnomas.

97 A proposito da plurinacionalidade e da organizagdo do Estado espanhol, ver Fossas (1999) e Reque-
jo (1999).

198 para Requejo (1999, p. 315), no Estado regional, a descentralizagdo politica é o inverso das federa-
¢Oes histdricas, em que ha um processo de centralizagdo, pois naquele um Unico centro de decisdo
politica se descentraliza, caracterizando uma cessdo “devolucionaria” de competéncias politicas.

199 pérez Tremps (2003, p. 295, tradugdo nossa) entende que a peculiaridade mais importante da Cons-
tituicdo espanhola consiste em “ndo realizar uma definicdo do modelo territorial adotado. O cons-
tituinte, em lugar de adotar um dos modelos tradicionais de forma territorial descentralizada de
Estado (Estado federal ou Estado regional), seguiu outro caminho, que se caracteriza, basicamente,
por evitar a definicdo da forma de Estado, deixando aberto um processo complexo desde o ponto de
vista juridico e politico de concregdo da organizagdo territorial do Estado”.



A segunda coincide com a identificacdo que Bandrés Sanchez-Cruzat (1999,
p. 24) faz de “vestigios” da subsidiariedade na reparticdo de competéncias,
cuja base assenta-se na Constituicdo, com peculiaridades que propiciam a
adequacdo do principio.

De fato, a Constituicao espanhola de 1978 discrimina as matérias de
competéncias exclusivas do Estado (ESPANHA, 1978, art. 149.1). Mas também
prevé as matérias nas quais as comunidades autbnomas podem assumir a
competéncia, desde que assim previsto em seus respectivos estatutos (ESPA-
NHA, 1978, p. 148.1). O art. 149.3 constitui uma “clausula residual”, pela qual
as competéncias que os estatutos ndo reservam a comunidade autbnoma
permanecem na competéncia do Estado. Essa norma equivale a uma orien-
tacdo de subsidiariedade, no sentido de que permite a prépria comunidade
definir o escopo de sua competéncia, deixando a autoridade superior o que
Ihe exorbita a capacidade.

Mas, além disso, a Constituicdo espanhola admite iniUmeras possibilidades
de competéncias compartilhadas, que se exercem em diferentes niveis. Esse
compartilhamento pode assumir formas diversas, tal como a reparticao de
funcdes (legislativa para o Estado e executiva para as comunidades auténo-
mas) ou a divisdo de atribuicdes dentro da mesma funcao (legislacdo basica
para o Estado e especifica para as comunidades auténomas) (LOPEZ GUERRA,
2003, p. 326)*°.

Ha, ainda, duas hipdteses em que as comunidades autbnomas recebem
competéncias conferidas ao Estado (ESPANHA, 1978, art. 150): a) mediante
atribuicdo das Cortes Generales para que as comunidades autonomas dispo-
nham, por elas mesmas, de normas legislativas no marco dos principios, bases
e diretrizes fixadas por uma lei estatal (art. 150.1); e b) por transferéncia ou
delegacdo as comunidades autbnomas, mediante lei organica, de faculdades
correspondentes a matéria de titularidade estatal, assim como dos meios fi-
nanceiros necessarios e desde que atendidas as formas de controle do Estado
estipuladas (art. 150.2). Por outro lado, hd um caso em que o Estado intervém
nas competéncias das comunidades: as Cortes Generales podem aprovar leis,
por maioria absoluta de cada Camara, que estabelecam principios necessarios

200 | 6pez Guerra (2003, p. 328) verifica que, apesar do art. 149.1 se referir a competéncias “exclusivas”
do Estado, a intensidade dessa reserva estatal varia notavelmente: em algumas €&, realmente, exclu-
siva; mas, na maioria dos casos, se configuram como competéncias compartilhadas, “de forma que,
sobre a mesma matéria, o poder estatal se exerce junto do poder das comunidades autbnomas”.



para harmonizar disposi¢des normativas das comunidades au-
tbnomas, mesmo em matérias da competéncia destas, se assim
o exigir o interesse geral (ESPANHA, 1978, art. 150.3).

Desse modo, embora ndo se possa concluir por uma ado-
cdo implicita do principio da subsidiariedade na Constituicdo
espanhola de 1978, a estrutura de reparticdo de competéncias
do Estado autondmico contém elementos que propiciam uma
aplicacao pontual da subsidiariedade. Para tanto, contudo,
seria preciso que o principio ganhasse desenvolvimento nas leis e estatutos
gue fixam as competéncias das comunidades autonémicas e na legislagcdo que
regula outros possiveis mecanismos de compartilhamento de competéncias,
alguns deles previstos na propria Constituicdo.

3.3.2.2 0 principio da subsidiariedade no Estado regional italiano

Por meio de uma Lei Constitucional, aprovada em 18 de outubro de 2001,
a Itdlia promoveu a inser¢do do principio da subsidiariedade em sua Constitui-
¢do, tanto na modalidade sociopolitica (subsidiariedade horizontal) quanto na
organizatoria (subsidiariedade vertical), voltada para o ambito da organizacao
interna do Estado. As duas acepc¢Oes estao presentes na nova redacao do art.
118 e a ultima também no art. 120. Esses dispositivos integram o Titulo V
(Regides, Provincias e Comunas) da Parte Il (Organizacdo da Republica)?®.

Porém, ao fazé-lo no mesmo dispositivo (art. 118), a Constituicao deixa
claro que essas acepg¢des, embora distintas, sao interdependentes. Para Pastori
(2005, p. 43), as duas modalidades do principio correspondem a uma exigéncia
comum de realizar a proximidade das instituicdes aos cidaddos no exercicio e
no desenvolvimento das fun¢des publicas e, com isso, também a participacdo
dos cidad3dos no exercicio destas. Além disso, para o autor, a subsidiariedade
vertical concorre para promover e fazer atuar a subsidiariedade horizontal, pois
a atribuicdo das fung¢bes administrativas as instituicdes de base possibilita o
exercicio daquelas por parte das familias e outras formagdes sociais (PASTORI,
2005, p. 44).

201 A primeira mengdo ao principio da subsidiariedade na legislagdo italiana pode ser encontrada na
reforma Bassanini, de cunho descentralizador, especialmente na Lei n2 59, de 1997, que realizou
uma ampla delegac¢do de fungGes administrativas do nivel estatal para as autonomias territoriais (DE
MARCO, 2005, p. 6).



Observa De Marco (2005, p. 3) que os novos preceitos constitucionais
colocam-se em sobreposi¢cdo com o tradicional principio da autonomia, pre-
sente na Constituicdo de 1947, tanto na expressao da autonomia publica
quanto na da autonomia privada. Nos dois casos, percebe-se a influéncia das
novas orienta¢des provenientes da Unido Européia e de um ajustamento a
economia globalizada, que exigem uma releitura do principio da autonomia,
para sintoniza-lo com a subsidiariedade.

O artigo 118, ultima alinea, da Constituicdo italiana, estabelece que o
Estado, regides, cidades metropolitanas, provincias e comunas devem favo-
recer a iniciativa autébnoma dos cidadaos e individuos pelo desenvolvimento
de atividades de interesse geral, sobre a base do principio da subsidiariedade
(ITALIA, 1947, art. 118). Com isso, pretende-se conferir aos particulares a pre-
feréncia no desenvolvimento das atividades, atuando o poder publico apenas
se nenhum daqueles puder chegar a resultados adequados.

De Marco (2005, p. 13) registra, contudo, que os preceitos que compu-
nham a denominada constituicdo econdmica, nas escolhas dos constituintes
de 1947, eram marcadamente publicistas, embora reconhecessem o papel da
iniciativa privada. Uma série de fatores, entre eles a crise do Estado social, o
progressivo influxo do direito comunitdrio e a nova cultura do mercado, que
faz da competicdo um valor primario, exigiram uma nova compreensao dos
relacionamentos econémicos entre publico e privado. Para o autor, a “dimensao
privatistica” passa a prevalecer, no quadro de uma interpretacado evolutiva da
constituicdo econdmica, que muito pouco conserva do seu significado original
(DE MARCO, 2005, p. 14). O principio da subsidiariedade atua, entdo, como
um elemento que contribui para a nova maneira de entender essa dinamica
dos relacionamentos econdémicos.

Um ajuste de compreensdo deve ser promovido também na autonomia
publica, afetada pela adocgdo da subsidiariedade vertical, cuja aplicacdo se
refere, conforme as modificagcdes constitucionais realizadas, as funcées admi-
nistrativas. O principio se fez expressamente presente em dois dispositivos. O
artigo 118, primeira alinea, determina que as funcdes administrativas sejam
atribuidas as comunas, a ndo ser que, para assegurar o exercicio unitario, se-
jam conferidas as provincias, cidades metropolitanas, regides e Estado, sobre
a base dos principios da subsidiariedade, diferenciacdo e adequacao.

Observa Pastori (2005, p. 44) que esse dispositivo adota a subsidiariedade
vertical, cujo nucleo essencial é a atribuicdo de responsabilidades e fung¢des



publicas, prioritariamente, as instituicGes mais préoximas do
cidaddo (no caso, a comuna). Desse modo, as instituicdes de
nivel superior essas fungdes sao atribuidas em via subsidiaria
e especial.

Outra interessante caracteristica do dispositivo em exa-
me é a aplicacdo conjunta dos principios da subsidiariedade,
diferenciacdo e adequacdo. Defende Violini (2005, p. 60) que
a referéncia a essa triade de principios ndo pode ser lida como
se implicasse trés diferentes avaliacdes, mas deve ser entendida segundo um
encadeamento légico, de forma que a alocacdo mais adequada das fungdes
seja aquela que permitirda uma melhor aplicacdo da subsidiariedade, o que
leva a necessidade de acentuar a necessidade de medir o dado normativo a
realidade de fato, do que decorrem as diferenciacGes, conforme a regiao?®.

O artigo 120, segunda alinea, por sua vez, admite que o Governo possa
substituir os érgados regionais e outros entes territoriais nos casos de desres-
peito a norma, tratado internacional ou normativa comunitaria, de perigo
grave a incolumidade e seguranca publicas, ou quando o requererem a tutela
da unidade juridica ou econémica e, em particular, a tutela do nivel essencial
de prestacdes concernentes ao direito civil e social. Para tanto, prevé que a lei
definira os procedimentos aptos a garantir que os poderes substitutivos sejam
exercidos com respeito aos principios da subsidiariedade e da leal colaboracdo
(ITALIA, 1947, art. 120).

Lembra De Marco (2005, p. 4) que o quadro constitucional tracado pelos
constituintes de 1947 se apoiava sobretudo no principio da autonomia expresso
no artigo 52 da Constituicao italiana, no qual se fixava a caracteristica unitaria
da Republica, com a determinacdo de reconhecer e promover a autonomia
local. A partir dessa disposicdo, a organizacao italiana se articulava segundo
um processo descendente de delimitacdo de poderes, de um nivel superior a
um nivel inferior do poder, e um sistema constitucionalizado de autonomias,
que contemplava ndo so as regides, mas também as comunas.

A partir da mudanca constitucional, segundo o autor, passa a ser necessario
compatibilizar esse sistema com os canones do principio da subsidiariedade,

202 N3o obstante, a autora observa que as escolhas das regides tém sido caracterizadas por um bai-
xissimo grau de diferencia¢do, ndo se distinguindo muito daquela da época em que era feita pelo
Estado. Para ela, isso demonstra que o centralismo ainda é a cultura dominante na Italia (VIOLINI,
2005, p. 62).



que pretendem uma Republica “construida a partir de baixo”. Em sua dtica,
isso significa associar uma idéia de “residualidade” das funcdes alocadas ao
nivel mais préximo da base social, ou seja, a comuna, tal qual expressa o novo
art. 118, primeira alinea, da Constituicdao. De certo modo, essa perspectiva ja
vinha sendo obtida por uma interpretacdo evolutiva, sustentada na doutrina e
na jurisprudéncia da Corte Constitucional, pela qual a comuna era concebida
como o ente mais representativo dos interesses gerais da coletividade.

Lembra o autor, ainda, que a compatibilidade entre os principios da auto-
nomia e da subsidiariedade pode ser identificada no fato de que este ultimo
prefigura, em uma visao dinamica, um arranjo movel de competéncias, que
ora joga a favor da descentralizacdo, ora atua em prol da centralizacdo, tendo
por base avaliacGes sobre a adequacdo do exercicio de uma funcdo em um
ou outro nivel. Desse modo, conclui que os principios “tendem a se compor,
a partir de formas de relacionamento entre os niveis de governo territoriais
gue superem a rigidez dos modelos convencionais pré-constituidos e das es-
quematizagdes conceituais” (DE MARCO, 2005, p. 11, traduc¢do nossa).

Tal como no caso da Constituicdo portuguesa, a insercdo do principio da
subsidiariedade na Constituicdo italiana demanda um grande esforco de siste-
matizacdo com principios constitucionais construidos pela histérica forma de
organizacao do pais. Sob um dngulo negativo, é provavel que se possa identificar
nesses processos uma espécie de importacdo do principio adotado na Unido
Européia, sem a necessaria correspondéncia na pratica constitucional dos Es-
tados?®. Sob um aspecto positivo, talvez se possa encontrar ai os influxos de
uma retomada de competéncias para as coletividades territoriais mais proximas
do cidadao, o que lhe possibilitaria maior influéncia nas decisdes politicas e
maior ajustamento das politicas publicas as diversidades regionais.

Com efeito, atesta Pastori (2005, p. 45) que os primeiros anos de vigor da
reforma constitucional ddo sinais de que o legislador ndo recolheu as novas
indicacGes?®. Assim, prossegue alocando as fun¢des administrativas com pre-
valéncia para as competéncias do centro, muitas vezes até em sobreposicdo

203 De certo modo reconhecendo esse aspecto, Violini (2005, p. 64) relata que o principio da subsi-
diariedade era desconhecido nos ordenamentos europeus até o Tratado de Maastricht, sendo dali
transferido para os debates nacionais, onde enfrenta dificuldades equivalentes para firmar sua atu-
acdo juridica.

204 N3o obstante, o autor da noticia da aprovagdo da Lei n2 131, de 2003 (Lei La Loggia), para a adequa-
¢do da legislagdo ao novo Titulo V da Constituicdo, que dita principios e critérios coerentes com as
normas constitucionais para o relacionamento das fun¢des administrativas (PASTORI, 2005, p. 45).



as decisGes dos entes autdbnomos territoriais®®. Quanto a
subsidiariedade horizontal, o legislador mostra disposi¢ao de
anexar, ao ambito dos sujeitos publicos, instituicdes privadas
gue devem ser consideradas mera expressao de realidades
coletivas locais.

Na Italia, a jurisprudéncia mostrou-se mais afeta a sub-
sidiariedade horizontal do que a vertical, embora tenha dado
interpretacGes inovadoras a ambas. Pastori (2005, p. 47) analisa
essa jurisprudéncia a partir de sentencas da Corte Constitucional de 2003.
Nas sentencas n2 300 e 301, discutia-se uma disposicao legal (art. 11 da Lei
n2 448, de 2001) que visava transformar as fundacdes de origem bancdria em
entidades auxiliares dos entes territoriais e locais. A decisdo, contudo, firmou
a natureza formal e substancialmente privada das fundacdes, na medida em
gue essas entidades ndo lucrativas constituem uma expressao organizada
das liberdades sociais. A sentenca deu uma interessante configuracao a sub-
sidiariedade horizontal, ao atestar que as entidades sem fim lucrativo, com
tarefas de utilidade social ou de promoc¢do do desenvolvimento econémico,
ndo pertencem a administracdo publica, embora desenvolvam atividade de
interesse geral.

O autor vé duas interessantes conseqiéncias dessas decisdes. Nelas,
primeiramente, a subsidiariedade horizontal ndo se apresenta como uma
maneira de redistribuir ou de reduzir as funcdes publicas, tal qual pretenderia
uma matriz liberal. Além disso, as sentencas restringem a aplicacdo da subsi-
diariedade aos sujeitos sem fins lucrativos, portadores de liberdades sociais.
Assim, o principio encontra uma concretizacao prépria, como manifestacdo da
autonomia e da iniciativa privada, nos entes privados com finalidades publicas,
entes a servico da comunidade ou em relacionamento de colabora¢do com as
instituicdes publicas territoriais (PASTORI, 2005, p. 49).

Na sentenca n2 303, a Corte Constitucional tratou da subsidiariedade
vertical, dirimindo controvérsia quanto a invasdo das competéncias regionais
pela Lei n? 443, de 2001, sobre a programacdo e execuc¢ao de obras estratégi-
cas de interesse nacional. Na auséncia da competéncia legislativa do Estado, a
Corte Constitucional entendeu que o principio da subsidiariedade servia ndo
soO para legitimar a centralizacdo das funcbes administrativas, mas também

205 Violini (2005, p. 59), apds analisar algumas normas, também observa que ndo é facil verificar que o
principio da subsidiariedade tenha sido efetivamente aplicado apés a reforma constitucional.



para legitimar a mudanca da fungao legislativa em dire¢do ao Estado. Ou seja,
entendeu a Corte que se o principio da subsidiariedade governa as fungdes
administrativas, de forma dinamica e flexivel, e comporta uma mudanca de
competéncias até o alto, o mesmo raciocinio deve incidir, por forga do principio
da legalidade, na disciplina legislativa da matéria, que pode, entdo, ser ditada
por lei nacional (PASTORI, 2005, p. 52) 26,

Ressalvou a Corte, porém, que o principio tem valor principalmente sobre
o plano procedimental a respeito da reparticdo das fungdes e que, no caso
de matéria de competéncia regional, a decisdo deveria ser adotada mediante
acordo entre o Estado e as regides. Esse acordo deveria ser obtido ainda no
processo legislativo, mas a Corte considerou suficiente que ele ocorresse
durante a atuacdo da lei nacional. Conclui Pastori (2005, p. 54) que a Corte
gerou uma criatura estranha, nem acordo administrativo, nem legislativo, que
serve como uma forma de escamotear, mediante um suposto instrumento
processual, a utilizacdo de um critério de interesse nacional para a reparticdo
de competéncias. Adverte o autor que esse procedimento somente seria
admissivel com uma camara de representantes das regides (Senado) adequa-
damente composta, de modo a garantir um relacionamento adequado entre
as coletividades territoriais (PASTORI, 2005, p. 47)*".

Na verdade, trata-se de uma forma de a Corte possibilitar uma intervencao
legislativa de carater unitario (nacional) em um setor que a Constituicdao nao
admitiu expressamente. A Corte justifica, com a sentenga n2 303, uma cen-
tralizagcao de competéncias, tanto de indole administrativa quanto legislativa.
Segundo Violini (2005, p. 71, traduc¢do nossa), a Corte utilizou o principio da
legalidade como um instrumento de justificacdo para a “evocacado ao centro,
ndo apenas das funcdes administrativas, mas também das funcdes legislati-
vas” e o principio da subsidiariedade como um “superprincipio constitucional,
aplicado de modo amplissimo, em nome da natureza e da extensao do inte-
resse de regulamentar”. Arremata a autora que a leitura da subsidiariedade
vertical adotada pela Corte, ao invés de inspirar a favor da autonomia, parece
consentir com a captura das competéncias regionais pelo Estado (VIOLINI,
2005, p. 72).

206 para o autor, isso define um “paralelismo ao contrario”: antes se dizia que havia competéncia ad-
ministrativa onde houvesse a legislativa; agora, se afirma o contrario, em nome da dinamicidade e
flexibilidade do principio da subsidiariedade (PASTORI, 2005, p. 53).

2070 autor entende que o atual modelo do Senado italiano ndo corresponde a essa necessidade e as
reformas propostas sempre se configuram como “hibridas ou comprometidas” (PASTORI, 2005, p.
55).



Verifica-se que a jurisprudéncia italiana reforca a dupla di-
mensao do principio da subsidiariedade. Com efeito, o principio
procura privilegiar as instituicdes mais préximas do cidadao,
conferindo-lhes a competéncia até o limite de sua capacidade,
mas ele também admite a intervenc¢ao da instituicdo de maior
ambito quando isso se mostrar necessdrio. Ao contrario das
expectativas da doutrina, que esperava uma aplica¢ao preponde-
rantemente negativa (pela autonomia) do principio, a partir de
sua introdugao no texto constitucional, a interpretagdo da Corte Constitucional
demonstrou a possibilidade de uma aplica¢do positiva (pela intervencado) da
subsidiariedade. Embora se possa avaliar como excessivamente centralista a
posicdo da Corte, cumpre recordar sempre as duas dimensdes do principio,
para evitar a frustracao dos que propagam o principio como sinébnimo da des-
centralizagcdo de competéncias e do reforgo as autonomias territoriais.

3.4 Confederacao

3.4.1 Caracteristicas da confederacao

Embora tradicionalmente enquadrada como uma das formas de Estado,
a confederacdo é, em verdade, uma associa¢do de Estados, que conservam
sua soberania, sob forma estavel e mediante drgaos interestatais, para con-
secucao de objetivos comuns, em geral relacionadas a defesa e seguranca, ou
a finalidades econémicas (BONAVIDES, 2001, p. 167; DURAND, 1965, p. 178,
ZIMMERMANN, 1999, p. 14; 2002, p. 314)%®,

A base juridica da confederacdo é um tratado, da qual os Estados podem
se desligar a qualguer tempo. Portanto, trata-se de um pacto contratual de
direito internacional, que ndo cria novo poder estatal (DURAND, 1965, p.
178-179; BONAVIDES, 2001, p. 167)%*. A modificacdo desse ato de base da
confederacdo em geral exige a unanimidade dos Estados que a compdem, ou

208 Algumas das classificagdes das formas de Estado retiinem sob a rubrica Estados compostos (ou uniéo
de Estados) quatro espécies: unido pessoal, unido real, confederagdo e federagdo. As duas primei-
ras sdo tipicamente monarquicas (BONAVIDES, 2001, p. 161-167; DURAND, 1965, p. 177; ZIMMER-
MANN, 1999, p. 14; 2002, p. 312).

209 Conforme Bonavides (2001, p. 167) e Zimmermann (2002, p. 315), o corpo deliberativo de uma

confederagdo, em geral, chama-se Dieta, é unicameral e composto por chefes de Estado ou embai-
xadores.



admite-se que a alteragao se faga por maioria, ensejando o direito a secessao
aos recalcitrantes (DURAND, 1965, p. 178).

Bonavides (2001, p. 167) expde com propriedade as limitacdes do poder
de uma confederagao. Em primeiro lugar, ela “nao cria nenhum poder estatal,
nenhum ordenamento provido de imperium sobre os Estados participantes da
comunhao [...], nenhum sujeito de direito, nenhum corpo dotado de érgdos
e fungdes proprias, nenhum vinculo de direito publico interno entre os Esta-
dos”. Assim, a confederacdo cria somente uma relacdo juridica internacional,
gue equivale a um sistema de coordenacdo de vontades politicas, cuja base
contratual se assenta sobre uma limitacdo consentida da soberania de cada
Estado para consecucdo dos fins comuns.

Em segundo lugar, o poder da confederac¢do lida com os Estados, e ndo com
cidaddos, de modo que os drgdos instituidos ndo exercem nenhuma atribuicao
sobre os individuos. Isso porque a confederacao ndao engendra uma cidadania
e ndo constitui um poder estatal. Portanto, os cidadaos permanecem nacionais
dos respectivos Estados confederados. Esclarece Durand (1965, p. 178) que
para se impor uma obrigacdo (decorrente de uma decisdo da confederacdo) aos
individuos seria necessario votar uma lei em cada Estado. Em decorréncia de
sua natureza e objetivos, os atos da confederagdo em geral se projetam “para
fora”, voltada as relacdes e negdcios externos, e ndo “para dentro” dos Estados
que a compde (BONAVIDES, 2001, p. 167; ZIMMERMANN, 2002, p. 314).

3.4.2 Inaplicabilidade do principio da subsidiariedade a confe-
deracéo

O exame das caracteristicas da confederacao deixa antever que o principio
da subsidiariedade, na perspectiva de organiza¢do do Estado, ndo se aplica a
ela. Dois pontos se mostram fundamentais para conduzir a essa conclusao.

O primeiro ponto é o fato de que os drgaos interestatais que resultam da
confederagdo ndo constituem um poder de Estado, nem se inserem em uma
estrutura de natureza estatal. Na verdade, esses 6rgaos tao-somente se encar-
regam de possibilitar a reunido e deliberagdo dos representantes dos Estados
sobre os assuntos objeto do pacto. Aliado a isso, como visto, as delibera¢des
adotadas ndo tém poder de imperium perante os Estados e ndo alcangam
diretamente os individuos que neles residem. Ou seja, a implementagao das
decisGes no ambito dos Estados depende da incorporacao da decisdo adotada
pela confederacdo no ordenamento de cada um deles.



Cabe lembrar, ainda, que essas decisGes, em geral, tém por
escopo relagdes ou negdcios externos aos Estados, nos contornos
definidos pelos objetivos do pacto firmado. Desse modo, nao se
pode dizer que da confederagdo decorra uma estrutura de niveis de
autoridade e competéncias em matérias ou responsabilidades que
se comuniquem no interior dos Estados-membros. Disso resultam
desatendidos os parametros organizatdrios do principio, desde o
primeiro, que demanda a existéncia de multiplos niveis de decisdo
e funciona como um pressuposto do principio.

3.5 O Estado federal

3.5.1 Origem do Estado federal

O Estado federal é criagao dos norte-americanos, pela qual os Estados ja
independentes da supremacia real britanica (antigas col6nias), decidiram for-
talecer seus lagos, sem, contudo, perder sua prerrogativa de auto-organizagao
constitucional e governamental, nem permitir a prepoténcia de seus membros
mais poderosos sobre os demais (MELLO, Oswaldo, 1937, p. 7-9). Para tanto,
doze das treze republicas independentes (ausente a representacdo de Rhode
Island) indicaram delegados a uma Convencdo Federal, a fim de propor emendas
ao instrumento que as reunia em confederagdo. Mas o resultado dos trabalhos,
realizados entre maio e setembro de 1787, foi uma nova Constitui¢cdo para os
Estados Unidos da América, que se propds a substituir os Artigos da Confe-
deracado, firmados em 1781, apds a independéncia (LIMONGI, 2003, p. 245).
Essa Constituicdo estruturou uma nova forma de Estado, intermedidria entre
as formas de organizacgdo politica até entao conhecidas, o Estado unitario e a
confederacdo (ZIMMERMANN, 1999, p. 39).

Desde antes, Montesquieu (2000, p. 141) ja havia teorizado a necessidade da
unido de Estados em uma republica federativa, que definiu como “uma convencado
segundo a qual varios Corpos politicos consentem em se tornar cidaddos de um
Estado maior que pretendem formar”. Para o autor, essa associa¢do permitiria reunir
“as vantagens internas do governo republicano e a for¢a externa da monarquia”.
Assim, a republica federativa conseguiria fazer subsistir o espirito da monarquia
para a guerra e crescimento e o espirito da republica para a paz e a moderacdo
(MONTESQUIEU, 2000, p. 143). Os norte-americanos decidiram p6r em pratica
essa licdo, para atender a seis finalidades, que registraram no predmbulo da
Constituicdo: constituir uma Unido mais perfeita, estabelecer a justica, assegurar



a tranquilidade doméstica, providenciar a defesa comum, promover o bem-estar
geral e assegurar as béncaos da liberdade (WRIGHT, 1984, p. 23). Mas o fizeram
de forma inovadora, sobretudo para superar as deficiéncias da confederacao até
entdo vigente, especialmente a limitacdo de impor as leis diretamente aos cidadaos
dos Estados-membros (HAMILTON; MADISO; JAY, 1984, n2 16, p. 187)*°.

Desse modo, a maior inovacdo do Estado federal, entdo concebido, residiu
no fato de que a acdo do governo central ndo se restringia a alcancar os Estados-
membros, como na confederacdo, mas se estendia diretamente aos individuos,
fazendo com que convivessem dois entes estatais de estatura diversa no mesmo
territdrio, com a drbita de acdo definida pela Constituicdo Federal (BONAVIDES,
2001, p. 180; LIMONGI, 2003, p. 248) 2. Disso resultou a convivéncia de pelo
menos duas ordens juridicas em cada Estado-membro: a central, cuja validade
se estende a todo o territério da Unido; e a prépria daquela unidade federada
(HORTA, 200243, p. 465-466). Essa dualidade distingue o Estado federal do uni-
tario?? e do regional, que se caracterizam pela unidade da ordem juridica.

Vale lembrar a adverténcia feita por Dallari (1986, p. 7), de que, tecnica-
mente, o Estado federal corresponde a espécie de forma de Estado inaugurada
pelos norte-americanos?'3, embora muitas vezes o termo federa¢do seja em-
pregado em sentido genérico** e impreciso para significar qualquer alianca

210 para os defeitos da confederagdo, ver Hamilton, Madison e Jay (1984, n2 15, p. 179, e n2 21, p. 217).
Sobre as razBes de sua ineficacia, consultar Almeida (2005, p. 21) e Durand (1965, p. 178).

211 Segundo Almeida (2005, p. 17), a novidade “transcendeu os limites do pensamento politico an-
terior e passou a representar uma alternativa para o modelo de autoridade politica centralizada,
desenvolvido durante a Revolugdo Francesa”.

212 A unidade do sistema juridico nos Estados unitarios é acentuada por Bonavides (2001, p. 151) e
Zimmermann (2002, p. 311).

23 No mesmo sentido, Bothe (1995, p. 4) afirma que “a federagdo moderna é uma invengdo dos pais
da Constituicdo americana”. Também Silva (2002, p. 99, grifos do original) lembra que “o federa-
lismo, como expressdo do Direito Constitucional, nasceu com a Constituicdo norte-americana de
1787.[...] Quando se fala em federalismo, em Direito Constitucional, quer-se referir a uma forma de
Estado, denominada federagdo ou Estado federal, caracterizada pela unido de coletividades publicas
dotadas de autonomia politico-constitucional, autonomia federativa”.

214 Bothe (1995, p. 5) ressalva que as tentativas de definir a federacdo em termos estritamente con-
ceituais foram feitas por diversas vezes sem sucesso. Assim, observa, a definicdo da federagdo como
um Estado composto por outros Estados leva a questdo subsequliente sobre o que constitui o carater
essencial dos Estados-membros e ai ja ndo é mais cabivel nenhuma afirmagdo genérica razoavel. A
Unica afirmagdo possivel é que os Estados-membros devem representar um contrapeso perante o
Estado central. Mas a intensidade desse contrapeso ndo pode ser apreendida conceitualmente, pois
é produto histdrico da tensdo entre forgas politicas opostas de integragdo (centripetas) ou desinte-
gragdo (centrifugas) num determinado espaco geografico.



de Estados?’®, como as que existiram na Antigliidade, na Idade
Média ou nos primeiros séculos da Era Moderna. Em igual
sentido, registra Wright (1984, p. 49) que a confusao termino-
l6gica ndo é recente, pois existiram ligas ou confederagbes “a
muitas das quais fora aplicado o qualificativo federal, desde os
tempos dos gregos; todavia, antes de 1787 ndo existiam nem
a substancia do federalismo [...], nem a teoria, tal como veio
a ser entendida”.

Com efeito, o federalismo foi utilizado para denominar diversas formas de
associacao de Estados existentes no passado e algumas atualmente emprega-
das?®®. Assim, por exemplo, para Salgado (2000, p. 50), a origem do federalismo
remonta a épocas antigas, anteriores até a invencdo do termo federal?'’. Por
sua vez, Zimmermann (1999, p. 5) discorre sobre a trajetéria histdrica do fe-
deralismo “entendido em seu sentido /ato, tanto para federacdo quanto para
confederacdo, desde a Antigliidade até os nossos dias atuais, finalizando com
uma singela observacdo a respeito do carater federativo da Unido Européia”
(ZIMMERMANN, 1999, p. 5)2.

215 Para Durand (1965, p. 174-175), a federagdo distingue-se da alianga, pois aquela ndo é uma simples
relagdo juridica criadora de obrigagdes mutuas entre associados, mas uma coletividade publica esta-
vel, duradoura e organizada, constituida como pessoa juridica ativa, que possui 6rgaos que podem
tomar decisGes que produzam efeitos juridicos para os membros do grupo.

216 Baracho (1982, p. 11) informa que a idéia federativa é apontada nas sociedades politicas mais anti-
gas, apesar de muitos defenderem que o Estado federal so ter surgido com a Constituicdo Americana
de 1787. Almeida (2005, p. 19) distingue o aparecimento do Estado federal, que se deu nos Estados
Unidos, do surgimento do ideal federativo, cujo impulso associativo presidiu, desde a Antiglidade,
a constituicdo de aliangas entre nagdes independentes quando isso se mostrava conveniente por
razdes de seguranga ou de ordem econOmica. Alerta a autora, contudo, que as associagdes ante-
riores a norte-americana jamais constituiram um auténtico Estado federal, equivalendo, antes, a
confederagGes.

217 Salgado (2000, p. 59) lembra que federalismo provém do termo latino foedus, que significa pacto ou
contrato. Embora advirta que ndo ha defini¢do de federalismo que seja plenamente satisfatéria, pela
dificuldade de relacionar as formulagGes tedricas e a pratica dos modelos federais, define-o como
0 “modo de organizagdo politica que vincula unidades distintas em um sistema global, permitindo,
ao mesmo tempo, que cada um mantenha sua integridade politica fundamental” (SALGADO, 2000,
p. 49).

218 Essa trajetoria esta descrita no capitulo 10 da obra, denominado Aspectos histdricos do federalis-
mo (ZIMMERMANN,1999, p. 217-240). Nele, sdo contempladas como experiéncias federativas lato
sensu: a Confederagdo das Tribos de Israel (século XllIl antes de Cristo); as Ligas da Grécia Antiga; a
Confederagdo Helvética; as Provincias Unidas dos Paises Baixos (séculos XVII e XVIIl); o Federalis-
mo na América Latina (tentativa frustrada de Simon Bolivar), Alemanha, Argentina e Canad3; e o
Federalismo na Unido Européia. Nos capitulos 11 e 12 sdo descritos, ainda, os federalismos norte-
americano e brasileiro.



Observe-se que esta dissertacao utiliza as expressdes federagdo e Estado
federal em sentido estrito, como uma das espécies de forma de Estado, salvo
quando houver ressalva expressa pela ado¢ao de outro sentido.

3.5.2 Caracteristicas principais do Estado federal

Ndo é unanime a enumeracgdo das caracteristicas distintivas do Estado
federal, sobretudo em face das inumeras varia¢des adotadas nos diferentes
paises que se enquadram nessa espécie. Por essa razao, enumeramos a seguir
um conjunto bdsico de caracteristicas qualificadoras do Estado federal®®°.

A primeira delas é que, enquanto na confederacdo os Estados acham-
se ligados por um tratado, do qual podem se desligar a qualquer momento,
na federacdao os Estados-membros aceitam uma Constituicdo comum e sé
conservam os poderes que esta lhes assegura. A estrutura federal torna-se
indissoluvel, pois ndo ha direito de secessdao??, e admite-se a possibilidade
de intervencdo federal para salvaguarda da unidade??’. Os Estados federados
d3do origem ao um novo Estado, o Unico detentor de soberania, e passam a ser
titulares, tdo-somente, de autonomia (DALLARI, 1986, p. 17) 222

De inicio, entendia-se admissivel a coexisténcia de soberanias do Estado
federal e dos Estados-membros, mas essa posicao foi superada, pois a integra-
¢do dos entes federados em um sé Estado enseja que somente este conserve
a soberania (HORTA, 1964, p. 44)?%. A autonomia constitui elemento essencial
a configuracdo de uma federacao, traduzindo-se na “capacidade para expedir

219 Horta (2002a, p. 307) observa, apds relacionar requisitos que entende necessarios a caracterizagdo
do Estado federal observa que a reunido deles “nao se realiza homogeneamente nas formas reais
de Estados Federais”, pois ha casos em que a lista é integralmente atendida, mas ha casos de aten-
dimento parcial, com énfase em algum requisito e diluicdo de outros. Além disso, a configuragao
desses requisitos ndo é uniforme, dando origem a multiplos modelos de federalismo.

220 A quséncia do direito de secessdo é apontada como elemento caracteristico do Estado federal por
Almeida (2005, p. 26), Ferreira Filho (2007, p. 54) e Zimmermann (1999, p. 37).

221 Segundo Ferreira Filho (2007, p. 66), a intervengdo federal consiste “em assumir a Unido, por de-
legado seu, tempordria e excepcionalmente, o desempenho de competéncia pertencente a Estado-
membro”.

222 Conforme Silva (2002, p. 100), a soberania é o “poder supremo consistente na capacidade de auto-
determinagdo” e a autonomia é o “governo préprio dentro do circulo de competéncias tragadas pela
Constituigdo Federal”.

223 Sobre o tema, consultar Almeida (2005, p. 25), Dallari (1986, p. 15-18) e Oswaldo Mello (1937, p. 20).



as normas que organizam, preenchem e desenvolvem o ordena-
mento juridico dos entes publicos” (HORTA, 20023, p. 364).

Ferraz (1979, p. 53) define a autonomia federativa como a
capacidade “que tem as partes de um mesmo povo de organizar
a sua vida prépria, politica e administrativa, dentro dos princi-
pios constitucionais da Unido”. Essa capacidade desdobra-se em
guatro aspectos essenciais: a capacidade de auto-organizacao,
a capacidade de autogoverno, a capacidade de autolegislacdo
e a capacidade de auto-administracao (FERRAZ, 1979, p. 54).

O elemento mais relevante da autonomia federativa é a auto-organizacao
dos Estados-membros, que representa “a capacidade atribuida a unidade fe-
derada para dar-se uma Constituicdo particular”, cujo conteddo compreende a
formacdo e a organizacdo dos poderes publicos (FERRAZ, 1979, p. 54)***. Lembra
a autora que a Constituicdao escrita como instrumento de auto-organizacao das
unidades federadas tem raizes historicas, pois os Estados livres e independentes
que formaram o primeiro Estado federal, os Estados Unidos da América, ja se
organizavam por meio de Constituicdes proprias. Assim, passaram a coexistir
a Constituicdo Federal e as Constituicdes Estaduais, como dado fundamental
da organizacao politica do modelo de Estado criado pela Constituicdo de 1787
(FERRAZ, 1979, p. 55).

Por essa razao, a autonomia federativa estd vinculada a idéia de pluralidade
de ordenamentos juridicos (HORTA, 1964, p. 27-29). Conforme a concepgao de
Kelsen (2003, p. 53), o Estado federal apresenta-se como ordenamento juridico
descentralizado, de modo que, com base numa Constituicao total que distribui
as competéncias, vigoram duas espécies de ordenamentos parciais: um orde-
namento parcial com validade para todo o territdrio e varios ordenamentos
parciais com validade apenas para partes do territorio. Desse modo, Kelsen
(2003, p. 58) identifica trés ambitos normativos caracteristicos da estrutura
do Estado federal?®®: a) a Constituicdo total, que contém ao mesmo tempo a
Constituicdo Federal e os tracos fundamentais das constituicdes dos Estados-
membros; b) o ordenamento da Unido, constituido por normas de direito
material no ambito da competéncia federal objetiva; e ¢) o ordenamento de
cada Estado-membro, constituido pela constituicdo que é instituida por ele

224 Ensina Horta (1964, p. 41) que “a Constituicdo é dado do poder de auto-organizagdo, que ndo dis-
pensa a idéia de plenitude das fung¢des estatais”.

225 Sobre a concepcgdo de Kelsen, ver Horta (1964, p. 28-29).



autonomamente e pelas normas de direito material adotadas no ambito de
sua competéncia.

Observe-se, porém, que a Constituicdo total e a Constituicdo Federal, tal
qual concebidas por Kelsen (2003), fundem-se, na pratica, em um sé documento
constitucional??®, que adota, usualmente, o nome desta ultima. A Constituicdo
Federal é proveniente de um poder constituinte originario e a Constituicdo de
cada Estado-membro de um poder constituinte derivado-decorrente.

O poder constituinte origindrio é o encarregado de estabelecer a Cons-
tituicdo Federal. Ele cria a ordem juridica na qual encontrardo fundamento
as instituicdes do Estado e é, portanto, o suporte légico e a justificativa da
superioridade da Constituicdo Federal, que ndo pode ser modificada pelos
poderes por ela constituidos, a ndo ser na forma que ela mesma prevé. Atua,
comumente, nos Estados que adotam Constitui¢cdes escritas rigidas. Tem por
caracteristicas ser incondicionado (ndo esta sujeito a forma prefixada para ma-
nifestar sua vontade) e ilimitado (ndo se submete ao direito positivo anterior).
Nao obstante, encontra limites impostos pelos dados naturais, antropoldgicos
e culturais (GRUPENMACHER, 1996, p. 274).

O poder constituinte derivado (ou instituido) divide-se em duas espécies:
de reforma e decorrente. O poder constituinte de reforma tem por objetivo
permitir a mudanca e adaptacao da Constituicao a novas necessidades, a novos
impulsos ou novas forcas, dentro da mesma ordem juridica. Além de derivado
(secundario), é subordinado (obedece as prescri¢cdes de fundo estabelecidas
como limitacdo ao seu alcance) e condicionado (segue um procedimento es-
pecial, que é fixado pela propria Constituicdo) (FERREIRA FILHO, 1974, p. 156).
O poder constituinte decorrente tem por tarefa estabelecer a Constituicdo
dos Estados componentes da federacdo. Sua funcdo dirige-se a estruturacdo
e organizacdo de um Estado-membro, mediante institucionalizacdo de sua
ordem juridica interna (FERRAZ, 1979, p. 58). Esse poder, entretanto, é juridi-
camente limitado, pois encontra seu fundamento na Constituicdo Federal, de
modo que seu exercicio esta sujeito aos contornos juridicos por ela impostos
(FERRAZ, 1979, p. 66; FERREIRA FILHO, 2007, p. 57).

226 Horta (2002, p. 285, grifo do autor) observa que “se o ordenamento juridico federal ndo oferece
esse conjunto de documentos constitucionais, a analise de Kelsen apresenta, todavia, aspecto positi-
vo por ter despertado a atencgdo para a existéncia de normas centrais na Constituicdo Federal”.



Contudo, além da capacidade de auto-organizagao, aos
Estados federados também deve ser garantida a participagdo
nas decisdes do poder central. Tal participa¢do poderd ocorrer
por trés vias:

a) composicdo de uma camara de representac¢do dos Estados-
membros no Poder Legislativo federal, denominada cdmara alta,
Senado ou Conselho de Estados?”’. Essa assisténcia dos entes
federados previne excessos do governo central contra os gover-
nos locais e contrabalangam os poderes dos Estados mais populosos (MELLO,
Oswaldo, 1937, p. 107), uma vez que a outra camara, de representacao popular,
em geral é formada atendendo a certa proporcionalidade com a popula¢do de
cada Estado-membro??;

b) interferéncia no processo de modificacdo da Constituicdo Federal®.
Almeida (2005, p. 28) lembra que essa modalidade de participacdo pode-se
dar pela possibilidade de iniciativa ou pela necessidade de aprovacao para
gue as emendas entrem em vigor. Nesse Ultimo caso, constitui uma garantia
das atribui¢cdes dos Estados-membros e evita movimentos centralizadores
(MELLO, Oswaldo, 1937, p. 107);

c) eleicdo do chefe de Estado e de governo®°. Observe-se, porém, que grande
parte dos paises tem preferido como método de escolha a eleicdo direta.

Finalmente, o Estado federal demanda a existéncia de um tribunal fe-
deral, encarregado, pelo menos, das seguintes func¢des: dirimir conflitos de
competéncias, provenientes da reparticdo de atribuicdes entre a Unido e os
Estados-membros; verificar da compatibilidade dos ordenamentos juridicos
com as normas da Constituicdo Federal, em especial no que diz respeito aos
limites impostos as Constituicdes Estaduais; aferir a necessidade de intervencdo
federal, quando pertinente (FERREIRA FILHO, 2007, p. 61).

227 Baracho (1982, p. 51) classifica essa forma de participagdo como indireta.

228 Almeida (2005, p. 28, nota 3) registra como exceg¢des ao bicameralismo o Paquistdo e Camardes.
Por outro lado, Oswaldo Mello (1937, p. 30) assegura que inUmeros Estados unitarios também admi-
tem que suas provincias participem das decisdes do Estado através do Senado.

229 Baracho (1982, p. 51) classifica essa forma de participagdo como direta.

20 Ferreira Filho (2007, p. 61) lembra da elei¢do do chefe de Estado e de governo nos Estados Unidos
da América.



3.5.3 Processos de formacao

Os Estados federais resultam, basicamente, de dois processos histéricos
de formac3o (FERREIRA FILHO, 2007, p. 56; ZIMMERMANN, 2002, p. 321). O
primeiro desses processos é o federalismo por agregacao, pelo qual a federacdo
decorre da reunido de Estados preexistentes e soberanos, que decidem reunir-
se e criar um novo Estado federal, que os sobrepde, de modo que somente este
mantém a soberania e aqueles se tornam suas unidades integrantes autbnomas?.
A formacdo dos Estados Unidos da América é o caso classico desse processo, que
também tem como exemplos a Alemanha e a Suica. Nesses trés casos, a federacdo
sucedeu antigas confedera¢oes (ZIMMERMANN, 2002, p. 322).

O outro processo é o do federalismo por segregag¢ao, no qual um Estado
unitario, por decisao do poder constituinte, motivada por necessidade politica
ou de maior eficiéncia, descentraliza-se e eleva suas subdivisdes, até entdo de
natureza meramente administrativa, a categoria de Estados-membros deten-
tores de autonomia federativa (FERREIRA FILHO, 2007, p. 56; ZIMMERMANN,
1999, p. 54, 2002, p. 321). Esse foi o caso brasileiro, pois a proclamacado da
Republica ndo s6 adotou essa forma de governo como também transformou
o antigo Estado unitdrio do Império em um Estado federal, operando a simul-
tanea promocao das provincias a Estados-membros (FERRAZ, 1979, p. 82;
HORTA, 2002a, p. 321).

Observa Ferreira Filho (2007, p. 56) que, embora o resultado dos dois
processos seja 0 mesmo (a estrutura federativa), os Estados federais que
resultaram de uma agregacao “resistem melhor a universal tendéncia para a
centralizagdo que hoje se registra, motivada especialmente pela intervengao
do dominio econdmico (desenvolvida o mais das vezes pela Unido)”.

A propdsito, é interessante a observacao de Sommermann (2003, p. 2281),
segundo a qual o federalismo se desenvolve sempre em um paralelogramo de
forcas centripetas e forgas centrifugas. A tendéncia dominante é centripeta
(em prol da unidade), tal qual originalmente ocorreu nos Estados Unidos da
América, quando os varios Estados, entdo reunidos em confederacao, forma-
ram um so Estado federal. Ndo obstante, tdo logo estabelecido o novo Estado,
o principio federalista passa a ser invocado, com freqiiéncia, na direcdo cen-

21 Conforme Sommermann (2003, p. 2280, tradugdo nossa), “por federalismo se entende, tradicionalmen-
te, um principio organizativo segundo o qual dois os mais Estados formam uma unidade superior”.



trifuga, “para defender ou fortalecer a autonomia dos Estados
membros da federa¢do” (SOMMERMANN, 2003, p. 2.281)%%.

Essa observacdo, valida para os Estados federais formados
por agregagao, encontra ressonancia, até com mais intensida-
de, nas federacdes formadas por segregacdo. Afinal, nestas, a
circunstancia de terem sido provenientes de um Estado unitario
mantém firmes as forcas centripetas e o processo de federa-
lizacdo acentua (ou pretende acentuar) as forcas centrifugas
que se contrapéem aquelas?®.

De todo modo, observa Bothe (1995, p. 5), o federalismo é uma question
of degree, cujo critério essencial esta nas possibilidades de solu¢cdo que oferece
para um problema histérico-politico relacionado ao conceito do moderno Esta-
do territorial, a saber, a existéncia de forcas politicas opostas de integracao e de
desintegracao num determinado espaco geografico. Sua finalidade é simultanea-
mente gerar e manter tanto a unidade quanto a diversidade. Por isso, a tarefa de
equilibrar as forgas presentes num dado contexto ndo se coloca apenas na criagao
de uma federagdo, mas continuara existindo e marcando seu desenvolvimento,
razdo pela qual o federalismo deve ser visto como um conceito dinamico, porque
“ndo existe ‘o federalismo’, mas um federalismo ‘atual’ em determinada federa¢ao”
(BOTHE, 1995, p. 6).

3.5.4 Reparticao de competéncias

O federalismo demanda uma divisdao do poder, principalmente entre o
ente central (Unido) e os Estados-membros, mas também com os Municipios?*.
Na licdo de Silva (2002, p. 494), poder significa “a por¢cdo de matérias que a
Constituicdo distribui entre as entidades autbnomas e que passam a compor
seu campo de atuacdo governamental, suas dreas de competéncia”. Entao, a
competéncia determina a “esfera delimitada de poder que se outorga a um

232 Segundo o autor, esse é o caso da Alemanha, onde, quando se fala do fortalecimento do federalis-
mo, se aspira a um aumento da esfera de competéncias e do peso politico dos Ldnder (SOMMER-
MANN, 2003, p. 2.281).

23 Ppode-se atribuir a isso o fato de que, no Brasil, o estudo da federagdo praticamente n&o a apresenta
como um fendmeno de centralizagdo, mas tdo-somente de descentralizagdo do poder, o que ndo faz
jus a sua origem historica.

234 Ppara Ferreira Filho (2007, p. 55), essa reparticdo com os Municipios se da excepcionalmente. Contu-
do, a Constituigdo brasileira de 1988 elevou o Municipio a categoria de ente federativo.



orgdo ou entidade estatal, mediante a especificacdo de matérias sobre as quais
se exerce o poder de governo” (SILVA, 2002, p. 494).

Portanto, a divisdo de poderes opera-se principalmente pela reparticao
de competéncias, que representa “o ponto fulcral a ser considerado em uma
Constituicao Federal” (BARACHO, 1997, p. 61). Afinal, observa Horta (2002a,
p. 308) “a decisdo a respeito da reparticdo de competéncias condiciona a
fisionomia do Estado federal, para determinar os graus de centralizagdo e de
descentralizacdo do poder federal”?*.

Ainda conforme Horta (2002a, p. 308), as formula¢Ges constitucionais de
reparticdo de competéncias podem ser reduzidas a dois modelos principais,
que qualifica como classico e moderno. Ferreira Filho (1997, p. 150; 2007, p.
56) denomina esses modelos, respectivamente, de federalismo dual e de fe-
deralismo cooperativo?¢. Mas tanto em uma denominag¢do, quanto na outra,
os modelos correspondem a aplicacdo de técnicas distintas de reparticdo de
competéncias: a horizontal e a vertical (ALMEIDA, 2005, p. 33).

3.5.4.1 A reparticao horizontal de competéncias e o federalismo dual

O modelo cldssico foi inaugurado pela Constituicdo dos Estados Unidos da
América e praticado em outros paises, principalmente nos séculos XVIIl e XIX.
Nele, atua a reparticao horizontal de competéncias, que opera a separacao
radical de competéncia entre os entes federativos, por meio da atribuicdo a
cada um deles de uma darea propria, denominada competéncia privativa ou
exclusiva®®’, consistente em toda uma matéria (do geral ao particular), com
exclusdo da participacdo dos demais (FERREIRA FILHO, 1997, p. 151; 2007, p.

235 Para o autor, a reparticdo de competéncias € “a coluna de sustentagdo de todo o edificio constitucio-
nal do Estado Federal” (HORTA, 20023, p. 311). Ele recorre, ainda, a outras qualificagdes, atribuidas
a reparticdo de competéncias por estudiosos do federalismo, para demonstrar a sua importancia: a
chave da estrutura do poder federal (Karl Loewenstein), o elemento essencial da construgdo federal
(Claude-Sophie Douin), a grande questdo do federalismo (Jean Frangois Aubert) e o problema tipico
do Estado Federal (Pablo Lucas Verdu). (HORTA, 2002a, p. 308).

236 Além dos tipos dual e cooperativo, Ferreira Filho (2007, p. 57) registra que se chegou a falar no Brasil,
sob a égide da Constituigdo de 1967, de um federalismo de integragdo, que acentuaria os tragos do co-
operativo, mas com tendéncia a uma sujeigdo do Estado-membro a Unido. Entende, contudo, que seria
ele um passo no sentido da substitui¢do do Estado federal por um Estado unitario descentralizado.

237 Ppara Silva (2002, p. 478, nota 5), a competéncia privativa é delegavel e a competéncia exclusiva é
indelegdvel. Porém, Almeida (2005, p. 80) se insurge contra essa distingdo, entendendo se tratarem
de sinGnimos, que designam “as competéncias proprias de cada entidade federativa”.



55) 2%, Nesse sentido, pode-se dizer que a reparti¢do horizontal
opera uma reparticdo material das competéncias®*.

No modelo norte-americano, as competéncias da Unido
estdo expressamente relacionadas na Constituicdo — compe-
téncias enumeradas — e aos Estados-membros correspondem
todas aquelas que ndo sdo atribuidas a autoridade federal
nem vedadas as autoridades estaduais — competéncias rema-
nescentes —.

Explica Schwartz (1993, p. 9) que a preocupacdao dominante dos autores
da Constituicdo Federal era assegurar que o governo federal ndo fosse tao
poderoso que tragasse os Estados que comporiam a nagao. Para tanto, limi-
taram o governo federal a uma lista especifica de poderes essenciais a seu
funcionamento efetivo, enumerados na Constituicdo, ao mesmo tempo em
que reservaram todo o resto de autoridade aos Estados. O que era necessario,
na visao dos founding fathers, era que cada governo se limitasse a sua propria
esfera e, dentro desta esfera, fosse independente do outro.

O constituinte norte-americano nao viu necessidade de enumerar os
poderes dos Estados-membros, pois pressupds a preexistente organizacao
desses entes (HORTA, 2002a, p. 309). Contudo, como surgiram duvidas so-
bre a questdo, sobreveio a Décima Emenda, ratificada em 1791, cujo texto
expressamente estabelece que “os poderes que nao tenham sido delegados
aos Estados Unidos pela Constituicdo e ndo tenham sido proibidos por ela aos
Estados serdo reservados, respectivamente, aos Estados ou ao povo” (ALMEIDA,
2005, p. 48; SCHWARTZ, 1993, p. 13).

Em vista dessa separacdo estanque de competéncias entre as duas esferas
federativas, de modo que uma ndo pode participar na outra, é que se denomina
esse modelo de federalismo dual. Os Estados e a Unido sdo concebidos como
rivais iguais e a delimitacdo de competéncias é estabelecida para evitar que
a Unido sofra uma ruptura ou que haja uma expansao da autoridade federal

238 Ferreira Filho (2007, p. 55) cogita dessa mesma divisdo horizontal de competéncias em matéria tri-
butaria, que consistiria “em reservar certa matéria tributavel a um poder (Unido ou Estado-Membro)
que dela aufere recursos exclusivos”. Reconhece, porém, que essa técnica apresenta como incon-
veniente “o fato ébvio de que a diferenca de condi¢cSes econ6micas entre regides de um mesmo
todo faz com que a mesma matéria tributavel seja rendosa para um Estado e ndo o seja para outro”
(FERREIRA FILHO, 2007, p. 56).

29 Sommermann (2003, p. 2285) opde a distribuicdo “material” de competéncias do federalismo nor-
te-americano a distribui¢do “funcional” de competéncias do federalismo alemao.



(SCHWARTZ, 1993, p. 26). Essa divisdo rigida somente encontrava exce¢ao na
atribuicdo ao Congresso de competéncia para elaborar as leis necessarias e
adequadas ao exercicio dos poderes especificados e dos demais poderes confe-
ridos pela Constituicdo ao governo federal, seus departamentos e funciondrios.
Disso extraiu-se a clausula de competéncias implicitas da Unido, pela qual a
Suprema Corte operou a interpretacdo extensiva das competéncias federais
(ALMEIDA, 2005, p. 48).

Schwartz (1993, p. 29) verifica, ainda, uma interessante conexao do fe-
deralismo dual com a teoria do laissez-faire da funcdo governamental, que
dominou o pensamento politico e econémico até o inicio do século XX?*°. Para
essa teoria, o sistema econdmico funciona mais eficientemente se for deixado
livre da interferéncia governamental. Afinal, relegar determinada matéria ao
controle estadual pode significar, muitas vezes, negar-lhe o carater uniforme
necessario para uma regulamentacdo economica efetiva, do que resulta, na
verdade, o impedimento de sua regulamentacdo apropriada. Ndo obstante,
o federalismo dual ndo foi capaz de refrear a tendéncia de incremento dos
poderes federais. Ao contrario, assistiu-se, especialmente pela interpretacdo
da Constituicdo pela Suprema Corte, a uma ampliacdo progressiva dos poderes
da Unido, que aos poucos foi reunindo matérias que permaneciam, de certo
modo, indeterminadas nas competéncias residuais dos Estados (ALMEIDA,
2005, p. 49). Esse fendmeno foi reforcado pela mutacdo da posicao do Es-
tado, apds a Primeira Guerra Mundial, perante a economia, a sociedade e o
desenvolvimento nacional.

3.5.4.2 A reparticao vertical de competéncias e o federalismo
cooperativo

Como alternativa ao formato classico, destacou-se a técnica de repartigao
vertical de competéncias, concebida apds a Primeira Guerra Mundial com a
finalidade de estabelecer uma atuagdo coordenada entre as esferas federati-
vas. Assim, uma mesma matéria é dividida entre os diversos entes federativos,
de forma concomitante, operando uma distribui¢ao funcional de competén-

240 Schwartz (1993, p. 28-29) demonstra tal conexdo por meio do caso Hammer versus Dagenhart,
no qual a Suprema Corte declarou a inconstitucionalidade de uma lei federal sobre o transporte,
no comércio interestadual, de produtos fabricados com trabalho infantil, entendendo que o objeto
da lei era, na verdade, regular o trabalho infantil nas fabricas e minas existente dentro dos Estados,
matéria de competéncia estadual.



cias?*.. Surgem, entdo, as competéncias concorrentes (legislati-
vas) e comuns (administrativas)?*?, que admitem a atuac¢do de
mais de um ente federativo em uma mesma matéria (ALMEIDA,
2005, p. 49; FERREIRA FILHO, 1997, p. 151 e 178)%%.

A competéncia concorrente, por sua vez, pode ser de duas
espécies: a cumulativa e a ndo-cumulativa (FERREIRA FILHO,
1997, p. 182). Se a matéria pode estar integralmente afeta a
todos os entes federativos, sem limites prévios para o exerci-
cio da competéncia por cada um deles, trata-se de competéncia concorrente
cumulativa. Entretanto, se dentro de um mesmo campo material, a competéncia
é fracionada em niveis, cada qual correspondente a um plano na escala federa-
tiva, classifica-se tal competéncia como concorrente ndao-cumulativa. Esse é o
caso tipico de reparticdo da competéncia legislativa em diferentes niveis: a um se
atribui o estabelecimento de normas gerais; e a outro, de normas particulares ou
especificas?*. Essa Ultima espécie é a que propriamente estabelece uma reparticdo
vertical de competéncias (FERREIRA FILHO, 1997, p. 183).

O federalismo cooperativo representou uma nova conformacao do Estado
federal, com maior participacdo de uma esfera em outra no desempenho das
competéncias. Sua configuragdo e os mecanismos adotados para a cooperagao
entre os entes federativos nao foi uniforme nos diversos Estados federais.

Mais uma vez, vale tomar os Estados Unidos da América como paradigma.
Nesse pais, o federalismo cooperativo é entendido como aquele que foi colo-
cado em pratica apds o New Deal, na década de 1930, e que se caracterizou
pela crescente intervencdo do governo federal sobre a atuacdo dos governos
estaduais, por meio de politicas econémicas e sociais que aspiravam a uma
atuacdo conjunta dos distintos niveis federais, utilizando-se de mecanismos
como as subvencdes condicionadas a aceitacdo de padroes e a submissdo de

241 Vale recordar a distingdo, feita por Sommermann (2003, p. 2285), entre a distribuigcdo “material” de
competéncias nos EUA e a distribuicdo “funcional” de competéncias na Alemanha.

242 Ferreira Filho (2007, p. 56) admite um sistema analogo para a divisdo vertical de rendas, pela qual
se prevé “que do produto dos tributos uma parcela seja redistribuida a poder outro que ndo o que
recebeu o poder de dispor sobre aquela matéria tributavel”, o que se pode fazer diretamente ou por
meio de um sistema de fundos.

243 Durand (1965, p. 185, tradugdo nossa) denomina de mistas as competéncias que “pdem em jogo
uma coexisténcia de competéncias”.

24 Um exemplo de concorréncia concorrente ndo-cumulativa, no Brasil, encontra-se no art. 24 da
Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988, art. 24).



controles federais, com a aquiescéncia da Suprema Corte (ALMEIDA, 2005, p.
36; SOMMERMANN, 2003, p. 2.284; ZIMMERMANN, 1999, p. 56).

Ocorre que, como demonstra Schwartz (1993, p. 30-31), a teoria do
laissez-faire e o federalismo dual mostraram-se inadequados para atender aos
problemas apresentados pela Grande Depressdo de 1929, pois era requerida
uma maior intervengao do governo federal para recuperar a economia nacional.
Se antes o0 governo deveria ser apenas regulamentador e negativo, passou-se
a exigir dele uma atuacdo positiva, de intervencdo nos assuntos econémicos e
sociais em escala nacional. Isso somente estava ao alcance do governo federal,
que, para tanto, deveria atuar de forma coordenada com os Estados. A partir
de entdo, a Suprema Corte passou a interpretar a Décima Emenda como um
mero truismo (de que tudo que ndo foi cedido se conserva) e reconhecer a
competéncia federal em matérias de interesse local que tivessem repercussao
nacional®®. Disso resultou uma necessaria cooperacdo entre os niveis federa-
tivos, marcada pelo predominio do poder federal (SCHWARTZ, 1993, p. 36).

Contudo, a experiéncia que mais caracteriza o federalismo cooperativo
é a da Alemanha, cujo funcionamento ndo recai sobre as mesmas bases da
norte-americana, mas sim na técnica de reparti¢ado vertical de competéncias
(distribuicdo funcional) entre os entes federativos. Esse modelo tem suas origens
na Constituicdo alema de 1919 (Constituicdo de Weimar) e na Constituicdo
austriaca de 1920%*¢, mas ganhou forma e aplica¢do nas Constituicdes desses
paises posteriores a Segunda Guerra Mundial®¥.

A Constituicdo de Weimar relacionava as competéncias legislativas ex-
clusivas da Unido (Reich) e o direito de legislar prioritariamente em um longo
elenco de matérias. Havia, ainda, a possibilidade de a Unido estabelecer
regras de principio sobre determinadas matérias, ficando o detalhamento
delas a cargo das leis estaduais. Vigorava, ainda, a regra de que o direito fe-
deral prevalece sobre o estadual. Essa Constituicao ndo chegou, portanto, a
significar uma descentralizacdo acentuada de poderes. O avango veio com a
Constituicao austriaca, de 1920, que distribuiu as competéncias da seguinte

245 Schwartz (1993, p. 33-35) refere-se ao caso Estados Unidos versus Darby, de 1941, no qual a Supre-
ma Corte reviu seu posicionamento sobre o trabalho infantil, ao decidir que, sob as condi¢des con-
temporaneas, o sistema econémico é tdo interligado em suas partes que existem poucas atividades
comerciais puramente locais, que possam nao ter repercussdes sobre o comércio interestadual.

24 para uma descrigdo da reparticdo de competéncias nessas Constituigdes, ver Almeida (2005, p. 49-
51) e Horta (2002a, p. 311-312).

247 Almeida (2005, p. 51-52) traz como modelo de aplicacdo, ainda, a Constituicdo da india, de 1950.



forma: a Federagdo recebeu a competéncia de legislacao e

de execugdo sobre matérias predeterminadas; em outras, a

Federacgdo ficou com a legislagao e os Estados (Lédnder) com a

execuc¢do; e, em numerosas matérias, reservou-se a Federagdo

a legislacao de principios e aos Estados a legislacdo de aplicacao

e de execucgdo. Foi mantida, também, a regra de competéncia
remanescente para os Estados. Ou seja, rompeu-se com o

exclusivismo de legislacdo na Constituicdo austriaca e foi es-

tabelecido um sistema de comunicagdo entre a legislacdao da Federagao e a
de execucdo dos Estados. Ndo obstante, a Constituicdo austriaca preservou
elementos centralizadores, provenientes da tradicdo monarquica (HORTA,
200243, p. 312; ALMEIDA, 2005, p. 50).

Esse modelo foi aperfeicoado pela Lei Fundamental da Republica Federal
da Alemanha, de 1949, que introduziu inovacdes significativas na organiza-
cdo do Estado federal. Na sintese de Horta (2002a, p. 313), a reparticdo de
competéncias do novo federalismo alemdo compreendeu dois segmentos
fundamentais: o da legislacdo exclusiva da Federacdo (Unido) e o da legislacdo
concorrente ou comum. Esta se caracterizava como uma competéncia mista, a
ser explorada tanto pela Federacdo quanto pelos Estados, e era mais numerosa
do que a exclusiva da Federacao.

Ainda conforme Horta (2002a, p. 313), no dominio da legislacdo concor-
rente, que redne matérias de grande importancia, a prioridade de legislar é
dos Estados, admitindo-se o exercicio da legislagdo federal com o fim de preen-
cher a necessidade de legislacao uniforme, dentro de critérios constitucionais
(art. 72). Nessas mesmas condicOes, a Federacdo tem o direito de estabelecer
normas gerais, a serem complementadas pelos Estados para regular as suas
especificidades (art. 75)*%. Mantém-se a prevaléncia da legislacdo federal sobre
a estadual (art. 31), mas os Estados detém a competéncia remanescente (art.
70) e podem legislar em matéria exclusiva da Unido se houver autorizacdo
expressa por lei federal (art. 71).

Além disso, a execucdo das leis federais € atribuida aos Estados como maté-
ria propria, salvo disposicdo em contrario (art. 83), podendo também |Ihes caber
essa execucdo por delegacdo da Unido (art. 85). Nesses casos, os Estados podem
regulamentar a organizacdo dos érgaos publicos e procedimentos administrativos,

248 O tema serd objeto de maior desenvolvimento na préxima sec¢do, ao examinarmos a aplica¢do do
principio da subsidiariedade no Estado federal alemao.



salvo disposicdo em contrdrio de leis federais, admitindo-se, ainda, que o governo
federal determine preceitos administrativos de carater geral (arts. 84 e 85).

Em todo caso, essas disposicdes ensejam maior participacdo dos Estados
(ALMEIDA, 2005, p. 53), que também podem receber a colaboragao da Unido em
tarefas julgadas importantes para a coletividade ou de interesse comum para a
melhoria das condicdes de vida, conforme lei federal (art. 91-A). Por tudo isso,
Horta (20023, p. 313-314) entende que a Lei Fundamental de Bonn institui um
modelo de federalismo de equilibrio, por meio do qual “o indispensavel exercicio
dos poderes federais ndo venha inibir o florescimento dos poderes estaduais”.

3.5.5 0 principio da subsidiariedade e o Estado federal

3.5.5.1 Qual a relacao entre a subsidiariedade e o Estado federal?

A estreita relacdo entre o principio da subsidiariedade e o federalismo é
praticamente uma unanimidade da doutrina. Mas o grau desse relacionamento
varia: para alguns autores, ela é de preferéncia; para outros, de imprescindi-
bilidade.

A posi¢ao mais moderada entende que o federalismo seria a forma de
Estado mais apropriada a aplicacdo do principio da subsidiariedade. Nesse sen-
tido, Millon-Delsol (1993, p. 38, traducdo nossa) afirma que é “na organizacdo
federal que o principio da subsidiariedade encontra, sob o plano estritamente
politico, sua mais significativa expressdao”?*°. Quadros (1995, p. 20) entende
qgue “o federalismo confere o substrato organizativo ideal a subsidiariedade”.
Em passagem anterior, o autor invertera o sentido da relagdo, ao dizer que
o principio da subsidiariedade é que consistiria um instrumento adequado
para a aplicacdo do federalismo (QUADRQOS, 1995, p. 19). O mesmo raciocinio
é adotado por Torres (2001, p. 211), ao afirmar que ndo é sendo por meio da
subsidiariedade que se pode alcancar, de forma mais apropriada, a finalidade
do Estado federal.

Em uma posicao mais extremada, a relagdo entre federalismo e subsidia-
riedade é tratada como imprescindivel. Assim, a mesma Millon-Delsol (1993,
p. 4, traducdo e grifo nosso) afirma que “a idéia de subsidiariedade sobrevive

249 Baracho (1997, p. 39) invoca e reforca essa licdo ao tratar do tema. No mesmo sentido, Zimmer-
mann (1999, p. 199) vé, no federalismo, sob o plano politico, a “maxima significacdo” do principio
da subsidiariedade.



apenas nos regimes federalistas, que valorizam a autonomia
ndao somente do individuo, mas também dos grupos sociais
[...]”. Também, para Clergerie (1997, p. 39), o principio da sub-
sidiariedade “é inseparavel do federalismo”. Groff (2001, p. 74)
inicia por dizer que “a forma de Estado que permite melhor a
aplicacdo do principio da subsidiariedade é, sem sombra de
duvida, o Estado Federal”, mas depois aprofunda o liame, ao
afirmar que “a origem, e mesmo a idéia de subsidiariedade,
sao indissociaveis do federalismo”.

Em um passo adiante, situa-se o raciocinio da identidade ou da relacao
implicita entre os principios federativo e da subsidiariedade. Nesse sentido,
afirma Baracho (1997, p. 46) que “o federalismo pode ser considerado a im-
plementagdo do principio da subsidiariedade na vida do Estado”, o que “leva
ao entendimento de que o federalismo, de fato, é a aplicagdao do principio
da subsidiariedade”. Igualmente, para Torres (2001, p. 35), a relacdo entre
o federalismo e a subsidiariedade ndo sé é incontestavel, mas vai além, pois
entende que a subsidiariedade “traduz-se no principio federativo”, sobretudo
como critério de reparticao de competéncias entre as esferas federativas. Dessa
forma, uma vez que a federacdo se constitui forma de divisdo territorial do
poder, a subsidiariedade “estd implicita no principio federativo” (TORRES, 2001,
p. 212). Também para Delpérée (2000, p. 17), federalismo e subsidiariedade
vao de concerto e um supde o outro.

Em uma perspectiva comparada com as outras formas de Estado, quanto
a aplicabilidade do principio da subsidiariedade, uma caracteristica ganha
importancia no Estado federal. Com efeito, a autonomia das coletividades
territoriais tem maior garantia no Estado federal do que no Estado unitario
descentralizado ou no Estado regional e autondmico, especialmente porque
ela encontra amparo na Constituicdo Federal.

As unidades do Estado federal tém a capacidade de organizar sua vida
propria, politica e administrativa, dentro dos principios tracados na Constitui-
cdo Federal, o que se configura, sobretudo, pelo exercicio da capacidade de
auto-organizacao. Esta capacidade, por sua vez, traduz-se no direito de dar-se
uma Constituicdo particular, que compreende a formacao e a organizacdo dos
poderes publicos da coletividade (FERRAZ, 1979, p. 54). Por isso, a nogdo de
autonomia federativa vincula-se a idéia de pluralidade de ordenamentos juridi-
cos, sendo certo que na federacao coexistem os ordenamentos da Unido, que



incide sobre todas as pessoas e todo o territdrio, e os de cada Estado-membro,
que incidem sobre a correspondente parcela territorial e populagao.

Desse modo, sob o ponto de vista da garantia da autonomia das unidades
territoriais, a estrutura federativa é compativel e bastante apropriada para a
aplicacdo do principio da subsidiariedade. Afinal, ela se ajusta com perfeicao
aos ditames do primeiro principio organizatdrio, pois a garantia da autonomia
constitucional das coletividades e a pluralidade de ordenamentos juridicos estdo
em consonancia direta com a exigéncia de um Estado organizado em multi-
plos niveis de decisdo ou autoridade, com autonomia e crescente amplitude
territorial. Essa conclusdo coincide com a de Henkel (2002, p. 363, traducdo
nossa), que, embora trilhando raciocinio préprio, observa que o objetivo da
subsidiariedade é a definicdo de diferentes niveis de autoridade no Estado
e a distribuicdo apropriada de poderes entre eles, para concluir que “[...] o
federalismo fornece a estrutura na qual a subsidiariedade é exercida”?°. No
mesmo sentido, para Quadros (1995, p. 20), o federalismo fornece o substrato
organizativo ideal a subsidiariedade.

Quanto ao segundo parametro organizatdrio, que determina a primazia
de decisdo politica no nivel mais préximo do cidadao, sua associacdo com o
primeiro parametro converge para a descentralizacdo das decisdes e politicas
publicas, no sentido de que o exercicio das responsabilidades publicas caiba,
preferencialmente, a autoridade mais préxima do destinatario da acao. Ocorre
que, no Estado federal, esse processo ganha contornos complexos, por pelo
menos trés razoes.

Em primeiro lugar, cumpre lembrar os processos de formacdo do Estado
federal. No caso da formacdo por agregacdo, o segundo parametro organiza-
torio seria um fendmeno quase natural, pois corresponderia a retencdo, pelas
coletividades locais, das decisGes que afetassem diretamente a respectiva
populacdo. J4 no Estado federal formado por segregacdo, o segundo para-
metro organizatorio demandaria um esfor¢co de devolucdo de competéncias
as coletividades locais, comparavel ao da descentralizacao no Estado unitario
ou regional.

Em segundo lugar, vale recordar que o federalismo se desenvolve sempre
em um paralelogramo de forcas centripetas e forcas centrifugas (SOMMER-

250 0 termo “frame”, do original em inglés, mostra-se mais significativo, no contexto, que o termo “es-
trutura”, da tradugdo para o portugués.



MANN, 2003, p. 2.281), que busca um equilibrio entre as ten-
déncias opostas de integracdo e desintegracao num determinado
espaco geografico, de modo a manter tanto a unidade quanto
a diversidade (BOTHE, 1995, p. 5). Disso ndo se pode extrair,
obrigatoriamente, uma primazia da coletividade local na atri-
buicdo das competéncias, pois ela corresponderia a prevaléncia,
no arranjo federativo, das forgas centrifugas em prejuizo das
centripetas, ou da diversidade em detrimento da unidade.

Finalmente, em terceiro lugar, deve-se observar que a estrutura do Estado
federal demanda uma necessdria reparticdo de competéncias entre os entes
federativos. Essa reparticdo pode adotar tanto a técnica de reparticao horizontal
guanto a de reparticdo vertical, cada qual resultando em um diferente modelo
de funcionamento do sistema federal. Nem sempre, porém, sera possivel que
a primazia da coletividade local, ou a proximidade das decisGes com o cidadao,
seja o fator preponderante a presidir essa reparticao.

Aqui, alias, a questao imbrica-se com os demais parametros organizaté-
rios, que procuram exatamente conduzir ao balanceamento das competéncias
entre a menor instancia, que merece dispor da competéncia até o limite de sua
capacidade (terceiro parametro organizatdrio) e a justificativa de intervencao
do nivel superior, em face das incapacidades do nivel inferior e em proveito
do conjunto (quarto parametro organizatério).

Esses parametros sao sempre e necessariamente os que presidem a re-
particdo de competéncias em um Estado federal? Se a resposta for positiva,
tém razdo os que véem identidade entre o principio da subsidiariedade e o
federalismo. Se a resposta for negativa, a identidade ou relagdo implicita entre
eles ndo existe. A questdo é mais bem examinada se a colocarmos a prova nos
dois grandes paradigmas de Estado federal, o norte-americano e o alemao.

3.5.5.2 O principio da subsidiariedade e o federalismo norte-
americano

O Estado federal norte-americano caracterizou-se, inicialmente, pelo
federalismo dual, no qual os dominios de competéncia eram separados e
estanques, com poderes enumerados para a Unido e poderes remanescen-
tes para os Estados. Ndo obstante, foi reconhecido que o poder central ndo
possuia somente os poderes a ele atribuidos especifica e expressamente pela
Constituicdo Federal, mas também aqueles necessarios e apropriados para



o efetivo exercicio de tais poderes expressos. Essa orientacdo firmou-se a
partir do caso McCulloch versus Maryland, decidido pela Corte Suprema em
1819, configurando-se na doutrina dos poderes implicitos (SCHWARTZ, 1993,
p. 14-15)%,

Com isso, observa Almeida (2005, p. 49), a técnica classica de reparticao
de competéncias acabou por contribuir, contra as expectativas, para o incre-
mento dos poderes federais, ndo refreados pela simples delimitacdo de um
rol pré-definido. Ao longo do tempo, assistiu-se a uma ampliacdo dos poderes
da Unido, que aos poucos foi reunindo matérias que permaneciam, de certo
modo, indeterminadas nas competéncias residuais dos Estados. Essa tendéncia
centralizadora se viu fortalecida na interpretacdo judicial da Constituicdo pela
Suprema Corte e foi reforcada pela posicao de maior intervencdo do Estado na
economia, apds a década de 1930. A passagem do Estado liberal para o Estado
de bem-estar social envolveu a fixagdo de novas e crescentes atribuigdes, em
geral destinadas ao poder nacional.

O sistema norte-americano evoluiu, entdo, para um federalismo cooperativo
baseado em subvencdes condicionadas. Essas subvencdes eram acompanha-
das de uma rigorosa supervisao federal das atividades empreendidas pelos
Estados, com a aprovacgao da Suprema Corte, cujo entendimento era de que o
governo federal tinha o direito de fixar as condi¢des nas quais o dinheiro era
desembolsado. Se esse sistema trouxe inegavel contribuicdo aos Estados, ao
mesmo tempo, desequilibrou a balanga do poder, pois “a ajuda federal sé foi
estendida ao preco de um controle cada vez maior da parte de Washington
sobre a legislacdo e a administracdo estaduais” (SCHWARTZ, 1993, p. 44).

Mais tarde, nos anos 1980, a partir do governo republicano de Ronald
Reagan, observou-se um movimento a favor da devolugdo de competéncia
aos Estados e de alteracdo das subvencdes federais aos Estados, antes feitas
sob condicGes especificas, para condicdes fixadas em bloco, com menores
restricdes (SCHWARTZ, 1993, p. 65). Essa tendéncia foi mantida nos governos
democratas posteriores, como o de Bill Clinton, com o fim de promover uma
restauracdo do federalismo dual, de cunho liberal, para justificar drasticas
restricdes orcamentarias (CAMARGO, 2001, p. 81).

251 para Groff (2001, p. 80-81), a pratica de amplia¢do das competéncias da Unido a partir da teoria dos
poderes implicitos se verifica “em desrespeito ao principio da subsidiariedade”.



Desse modo, o sistema federal norte-americano experi-
mentou um movimento pendular®®? de expansdo e retragdo
dos poderes central e estadual (SCHWARTZ, 1993, p. 45), em-
bora com crescente proeminéncia do governo federal, mas
ndo se caracterizou propriamente pelo compartilhamento de
competéncias entre os entes federativos. Conforme observa
Camargo (2001, p. 81), o dualismo norte-americano foi calcado
no regime presidencialista e na autonomia entre os poderes,
tanto quanto na competicdo e autonomia dos Estados, distanciando-se do fede-
ralismo cooperativo alemao, baseado em mecanismos de integragao e interpenetragao
de competéncias®3.

Nesse cenario, considera-se inaplicavel a federacdo norte-americana o
principio da subsidiariedade. A separacdo (o tanto quanto possivel) absoluta
de competéncias entre os niveis de decisdo federal e estadual, existente na
federacdo norte-americana, ndo enseja a aplicagdo do terceiro e quarto para-
metros organizatérios, que demandam um entrosamento dindmico entre as
esferas de autoridade. Essa conclusdo é corroborada por Quadros (1995, p.
20), para quem, no federalismo norte-americano, “a idéia da subsidiarieda-
de foi totalmente ignorada na reparticdo das atribuicdes entre a Unido e os
States”, a ponto de os manuais de direito constitucional sequer menciona-la.
Também para Camargo (2001, p. 89), “o principio da subsidiariedade colide
com o dualismo americano, pois transfere para o governo federal um niumero
excessivo de competéncias e de responsabilidades financeiras”.

Mas ha dominios em que nao se pode estabelecer essa separa¢do absoluta
de poderes, ou nos quais ela ndo é suficientemente clara. No caso do fede-
ralismo norte-americano, a solucao das controvérsias sobre as competéncias
tem a Décima Emenda como uma de suas mais importantes chaves. Com a
adocdo do principio da subsidiariedade no direito comunitario, procurou-se
tracar um paralelo entre a fungao por ele desempenhada e o papel atribuido a
Décima Emenda no direito constitucional norte-americano. Isso porque ambos,
embora textualmente diferentes, tém por objetivo a retencdao dos poderes dos
Estados-membros, com a conseqliente contenc¢do do poder central, e incorpo-

252 Camargo (2001, p. 76) identifica um segundo surto centralista nos Estados Unidos, apds Roosevelt,
na era democrata de John Kennedy e Lindon Johnson, baseado na corrida militar da guerra do Vietna
e no intervencionismo social que expandiu os programas federais aos Estados e Municipios.

253 A autora acrescenta que o federalismo alem3o seria baseado também no principio da subsidiarie-
dade (CAMARGO, 2001, p. 81), tema a ser examinado adiante.



ram valores do federalismo, como os relacionados a diversidade, a democracia
e ao controle popular dos governantes (EDWARDS, 1996, p. 543 e 572).

Contudo, vale recordar que a Décima Emenda chegou a ser considerada apenas
um truismo e ndo conseguiu conter a expansao dos poderes federais, que se fortale-
ceram amparados principalmente pela teoria dos poderes implicitos. De outro lado,
a adocdo do principio da subsidiariedade no direito comunitario foi promovida com
a pretensao de evitar a centralizacdo de competéncias nos drgdos comunitarios®>*.

Além disso, as fdrmulas adotadas sdao bem distintas. O principio da sub-
sidiariedade vale-se dos critérios de eficiéncia e necessidade de atuacdo do
poder de maior nivel, enquanto a Décima Emenda pretende delimitar esse
poder atribuindo-lhe competéncias cedidas pelo nivel inferior e expressamente
enumeradas. Para Bermann (1994b, p. 423), no federalismo norte-americano,
nem a Constituicdo nem a interpretacdo judicial da Suprema Corte oferecem
uma garantia segura de que sera mantido um equilibrio politico entre o governo
federal e os Estados®®. A adocdo de um principio determinado de divisdo de
poder equivalente a subsidiariedade teria de ocorrer em bases nao constitu-
cionais. Entao, conclui o autor que a Décima Emenda, cujo alcance tem uma
semelhanca superficial com a subsidiariedade, ndo pode servir como uma
contrapartida norte-americana ao principio.

Vause (1995, item Ill) cogita de um dominio onde, em tese, o principio da
subsidiariedade poderia encontrar aplicacdo no direito constitucional norte-
americano. Trata-se da clausula de comércio interestadual, pela qual o Congresso
tem o poder de regular o comércio entre os diferentes Estados-membros (se¢do 8
do artigo | da Constituicdo norte-americana). Essa clausula foi objeto de inimeras
controvérsias na Suprema Corte, com definicGes ora restritivas ora ampliativas
do poder congressual de legislar sobre matéria econémica, em contraposi¢do ao
direito dos Estados de regular o tema em seu ambito.

Entretanto, Vause (1995, item Ill) constata que a Suprema Corte nunca adotou
o principio da subsidiariedade em suas decisdes. Segundo casos por ele analisa-

254 para Edwards (1996, p. 543), essa pretensdo ensejou um paradoxo, pois o principio, que tentava
limitar os poderes federais da Comunidade Européia, foi inserido no Tratado [da Unido Européia] que
teve por objetivo a criagdo de uma “federagdo européia”.

255 Bermann (1994b, p. 447) identifica na interpretacdo que a Suprema Corte faz da Décima Emenda
dois nucleos de “soberania dos Estados”: o direito de os Estados se organizarem livremente para o
desempenho de suas fungdes (caso National League of Cities versus Usery) e o direito de ndo serem
forcados ao cumprimento de obriga¢des estabelecidas por leis federais (caso New York versus United
States).



dos, as recomendacgdes da Corte foram para que o Congresso
considerasse cuidadosamente se os Estados ndo poderiam regular
uma determinada drea, sem intervencao federal, pois o governo
federal deveria suportar o 6nus financeiro da realizagdo das politi-
cas federais. Mas, em geral, os defensores de um governo central
forte sairam vitoriosos. No final, tratava-se menos de preservar ou
equilibrar as competéncias entre a Unido e os Estados, e mais de
evitar a intervengao excessiva do governo a qualquer nivel, fosse
ele federal, estadual ou local.

Bermann (1994b, p. 403) também conclui que o sistema norte-americano
ndo serve para comprovar que a subsidiariedade é essencial para sustentar
a balanca de poder em um sistema federal, pois a subsidiariedade ndo se
encontra nem no léxico nem na pratica constitucional norte-americana?®.
Mas sua observacdo mais pertinente é a que apresenta a diferenca entre o
federalismo e a subsidiariedade. Para o autor, embora reconheca que o fede-
ralismo estabelece uma distribuicdo de poderes entre niveis federativos, ele
ndo atua como a subsidiariedade, pois ndo expressa preferéncia por nenhuma
distribuicdo particular desses poderes, nem muito menos adota um critério
particular quanto as implicacdes de a¢cdes governamentais especificas para essa
distribuicdo. Em geral, no federalismo americano, a distribuicdo de poderes
entre a Unido e os Estados é “uma questdo politica que os poderes politicos
devem resolver” (BERMANN, 1994b, p. 404, traducdo nossa).

Assim, o federalismo norte-americano distancia-se da subsidiariedade, na
visdo de Bermann (1994b, p. 450), porque enfatiza mais um balanceamento
global de poder entre os governos federal e os governos estaduais do que
o respeito a qualquer regra singular de alocacdo de competéncias entre os
diferentes niveis de governo. Ou seja, no federalismo norte-americano, ao
invés de qualquer preferéncia pela centralizagdo ou pelo localismo, a escolha
do nivel de governo a que um problema deve ser enderecado, ou uma deter-
minada politica estabelecida, leva em conta uma série de consideraces®’.

256 Bermann (1994b, p. 416) identifica um “ingrediente de subsidiariedade” em leis federais que per-
mitem aos Estados estabelecer seu programa regulatdrio préprio, dentro de critérios minimos (que
poderiam servir como exemplos de um ‘federalismo cooperativo’). Contudo, como os poderes dos
Estados sdo determinados pelos limites que o Congresso permite, a subsidiariedade depende mais
do conteudo do que da estrutura legislativa.

257 Entre essas, Bermann (1994b, p. 451) exemplifica: de quem s&o os interesses a serem afetados por
uma dada politica e qual o nivel de poder que melhor representa esses interesses; qual a impor-



Como o leque de consideragdes configura-se relevante para a alocagao de
poder, ndo para de crescer o nimero de critérios e os conflitos entre eles. Com
isso, raramente sdo produzidas férmulas gerais de decisdo. De outro lado, a
subsidiariedade privilegia apenas uma considerac¢do: a acao federal somente
deve ser adotada em dreas de competéncia onde o objetivo a ser atingido nao
pode ser adequadamente obtido pela a¢do do nivel estadual ou inferior. Para
o autor, contudo, a adogdo somente desse critério, em um federalismo como
0 norte-americano, acostumado a levar em conta uma grande variedade de
consideragdes, poderia tornar, ao final, a no¢do de subsidiariedade vazia ou
até mesmo tola (BERMANN, 1994b, p. 452)%%,

Desse modo, ndo hd como identificar no Estado federal norte-americano,
berco do federalismo, o principio da subsidiariedade. Por isso, ndo se afigura
correto afirmar que o principio da subsidiariedade tenha aplicacdo universal no
Estado federal®°, nem muito menos defender a identidade entre o federalismo
e o principio da subsidiariedade?®.

3.5.5.3 O principio da subsidiariedade no federalismo alemao

Conforme relatam Gotz e Hecker (1999, p. 46), o debate acerca do aco-
Ihimento do principio da subsidiariedade pela Lei Fundamental de Bonn, de
1949, ndo é recente. As controvérsias tiveram curso nos anos 1950 e 1960,
com tendéncias opostas.

Na década de 1950 foi marcante a orientagdo que reconhecia a existéncia
do principio da subsidiariedade no direito constitucional alemao. Em busca
de um despertar da consciéncia de valores apds a ditadura nacional-socialista

tancia de dar ao assunto um padrao de regulagdo comum, ou se a disparidade de necessidades e
condi¢des da preferéncia a regulagdo local; qual o risco de a comunidade regular o tema de forma a
impor custos injustos para as comunidades vizinhas ou para a sua populagdo, ou gerar competicao
destrutiva, ou perder economia de escala.

28 Assim, por exemplo, sua aplicagdo pode causar danos ao comércio interestadual se ndo forem con-
siderados os riscos indiretos de regulagGes diferentes entre os Estados no funcionamento de um
mercado comum (BERMANN, 1994b, p. 452).

2% Tanto assim que Delpérée (2000, p. 16) observa que as constituicdes federais tém resistido a utili-
zar o vocabulo subsidiariedade. O autor menciona a Austria, a Bélgica e os Estados Unidos. Relata,
ainda, que a Suica evitou menciona-lo na reforma de janeiro de 2000 e que os canadenses o julgam
demasiado centralizador. A excegdo é a Alemanha.

260 para Quadros (1995, p. 20), o federalismo e a subsidiariedade se completam e formam um comple-

mento ideal, mas isso “nao significa que a subsidiariedade forneca a legitimagao juridica ao federalis-
mo e, portanto, ndo significa que nao possa haver, e ndo haja, federalismo sem subsidiariedade”.



e a Segunda Guerra Mundial, houve um renascimento consi-
derdvel do direito natural cristdo. Havia, entdo, uma corrente
do pensamento juridico que demonstrava disponibilidade em
acolher o principio da subsidiariedade, que tinha como fonte,
entre outras, a Enciclica Quadragesimo Anno (WEBER e GAS,
2000, p. 172)%%1, Esse renascimento teve influéncia na doutri-
na e na jurisprudéncia, pois o Tribunal Constitucional Federal
também se referiu muitas vezes ao direito natural de tradicao
cristd (GOTZ e HECKER, 1999, p. 46).

Na falta da mencdo explicita do principio, os defensores da subsidiarie-
dade viam diversas normas especiais da Constituicdo, como as dos direitos
fundamentais e da reparticdo de competéncias do Estado federal, como um
desenvolvimento do principio da subsidiariedade. Mas, a partir de uma argu-
mentagdo indutiva, pretendiam também reconhecer no principio da subsi-
diariedade um valor constitucional importante, para além dessas disposicées
pontuais®®?, considerando, ele préprio, como um principio constitucional geral
(GOTZ e HECKER, 1999, p. 53)2%,

Nos anos 1960, a controvérsia tomou direcdo inversa, com prevaléncia de
uma corrente positivista, contraria ao acolhimento da subsidiariedade como
principio do direito constitucional vigente na Alemanha (WEBER e GAS, 2000,
p. 172). A primeira contra-argumentacdo era a de que a constituinte de 1948
havia negado expressamente acolhimento ao principio da subsidiariedade?®,
o que refletia a relutancia frente a fixagdo positiva de principios concretos da
ordem social. Além disso, os detratores do principio acusavam os seus de-

261 Segundo Camargo (2001, p. 81), o novo federalismo alemao, de inspiragdo social e religiosa, con-
substanciou-se sob a hegemonia do Partido Democrata Cristdo, sob lideranga de Konrad Adenauer, e
teceu um modelo inteiramente original, baseado na cooperagdo e no principio da subsidiariedade.

262 Conforme Gotz e Hecker (1999, p. 54), a identificagdo do principio da subsidiariedade tinha como
ponto de partida a dignidade da pessoa humana e o livre desenvolvimento da personalidade (arts. 12
e 29), se estendia para a protegdo da familia (art. 62) e da livre associagdo privada (art. 92), e chegava
a autonomia administrativa das comunas (art. 28) e ao sistema federal de reparticdo de competén-
cias (art. 30, 70 e 72).

263 s autores apontam como integrantes dessa corrente Diirig e T. Maunz. (GOTZ e HECKER, 1999, p.
54).

264 Relata Clergerie (1997, p. 37) que alguns membros da Comissdo de Constituicdo desejaram fazer
referéncia ao principio da subsidiariedade, mas tiveram que renunciar a isso sob pressdo dos sociais
democratas e dos liberais, que preferiam um regime mais centralizado, proximo ao da Constituicao
de Weimar.



fensores de produzir um “destilado” de muitas disposi¢Ges constitucionais e
duvidavam que todas elas fossem realmente expressdes da subsidiariedade.
Embora admitissem haver elementos residuais do principio da subsidiarieda-
de na autonomia comunal (art. 28, alinea 2) e na legislacao concorrente (art.
72, alinea 2), negavam que o principio, em seu préprio complexo, possuisse
consisténcia suficiente (GOTZ e HECKER, 1999, p. 56).

O debate, contudo, ficou parado por aproximadamente vinte e cinco
anos, porque, segundo GOtz e Hecker (1999, p. 48), ndo tinha mais nenhuma
relevancia juridica pratica. Embora tenha reconhecido o principio da subsi-
diariedade em disposices singulares, como no direito dos pais educarem os
filhos e na competéncia das comunas, “o Tribunal Constitucional Federal ndo
acolheu sob nenhum ponto de vista a tese da existéncia de um principio geral e
vinculante de subsidiariedade, muito pelo contrario, deixou aberta a questdo”
(GOTZ e HECKER, 1999, p. 48, traducdo nossa)*®. Para Clergerie (1997, p. 38),
essa posicao da Corte deveu-se ao carater filosofico e religioso do principio.
Desde entdo, passou-se a considerar estéril na Alemanha a alegacdo da in-
constitucionalidade de uma lei por violacdo do principio da subsidiariedade
(GOTZ e HECKER, 1999, p. 49).

O Tratado de Maastricht fez com que recomecasse na Alemanha o debate
sobre o valor constitucional do principio da subsidiariedade. Afinal, o acolhimento
do principio no Tratado foi resultado da influéncia alema e, principalmente, da
pressdo dos Estados federados alemaes (Lédnder), que temiam a perda de com-
peténcias com a instituicdo da Unido Européia. Tanto assim que, logo depois da
ratificacdo do Tratado, veio uma modificacdo constitucional, em dezembro de
1992, que deu nova redacdo ao art. 23 da Lei Fundamental®®®, dispondo de forma
pormenorizada sobre o ingresso e forma de participa¢do da Alemanha na Unido
Européia. Com o novo art. 23, os Lédnder conseguiram assegurar posicao de forca
para participar na Unido Européia e fizeram com que o principio da subsidiarie-
dade fosse expressamente mencionado, pela primeira vez, no ambito do direito
constitucional alem3o (GOTZ e HECKER, 1999, p. 47).

25 Informam os autores que o Tribunal Administrativo Federal chegou mesmo a negar o valor consti-
tucional do principio em uma decisdo, de 1966, sobre a consideragdo das Camaras de Trabalho, nos
Ldnder de Brema e de Saar, como entidades de direito publico. O tema foi submetido ao Tribunal
Constitucional Federal em 1974. Na decisdo, a Corte sequer menciona o principio da subsidiariedade
(GOTZ e HECKER, 1999, p. 49).

266 (0 antigo art. 23 estabelecia a drea de jurisdi¢do da Lei Fundamental e ficou superado com a unifica-
¢do, tendo sido revogado em agosto de 1990 (362 modificagdo constitucional — Tratado da Unido).



Com efeito, esse dispositivo estabelece que, nos assuntos da
Unido Européia, participam o Parlamento Federal e os Lénder, por
meio do Conselho Federal®® (art. 23, alinea 2, 12 frase). Assegura,
ainda, que o Conselho Federal deve participar na formagao de
vontade da Federagao, desde que a medida nacional exija a sua
participagdo ou que os Lédnder sejam competentes em nivel nacional
(alinea 4). O governo federal deve, ainda, tomar em consideragdo a
opinido do Conselho Federal quando, num dominio de competéncia
exclusiva da Unido, sejam lesados os interesses do Lénder, ou a Federagao possua
o poder legislativo (alinea 5, 12 frase). Se estiverem em causa, a titulo principal,
as competéncias legislativas dos Lénder, a organizacdo de sua administracdo ou
os seus procedimentos administrativos, a opinido do Conselho Federal devera ser
considerada decisivamente na formagao da vontade da Federacao (alinea 5, 22
frase). Se, porém, estiverem em causa, de modo preponderante, competéncias
legislativas exclusivas dos Lédnder, nos dominios da formacgao escolar, da cultura,
do radio e da televisdo, a defesa dos direitos que pertengam a Alemanha como
membro da Unido Européia devera ser transferida da Federagdo para um repre-
sentante dos Lédnder, nomeado pelo Conselho Federal (alinea 6, 12 frase), embora
esse direito deva ser exercido com a colaboragao e em harmonia com o governo
federal (alinea 6, 22 frase) (ALEMANHA, 1949, art. 23, tradugdo nossa).

Mas o mais importante, para o exame da subsidiariedade, estd na abertura
do art. 23. Diz o dispositivo que, para edificar uma Europa unida, a Alemanha co-
labora no desenvolvimento da Unido Européia, que estd vinculada aos principios
federativos, sociais, de Estado de direito e da democracia, assim como ao principio
da subsidiariedade e a garantia da protec¢ao dos direitos fundamentais substancial-
mente comparaveis aos da Lei Fundamental (alinea 1, 12 frase). Para esse efeito, a
Federacdo pode transferir os direitos de soberania, por meio da lei aprovada pelo
Conselho Federal (alinea 1, 22 frase) (ALEMANHA, 1949, art. 23).

De certo modo, o art. 23 da Lei Fundamental estabelece as condicdes
pelas quais devera ser realizada a construcdo da Unido Européia na visao
dos alemaes. E nela se inclui, expressamente, o respeito tanto ao principio
federativo®® quanto ao principio da subsidiariedade. A referéncia expressa a

27 QO Conselho Federal é a Camara de representac¢do dos Ldnder no Poder Legislativo alem3o.

268 E certo que o respeito ao principio federativo enseja polémica, principalmente por parte dos paises
que ndo adotam essa forma de Estado ou ndo pretendem ver, na Unido Européia, essa modalidade
de unido.



subsidiariedade reabriu o debate sobre sua posi¢cdo como principio constitucio-
nal, sendo certo, agora, que é impossivel simplesmente negar a sua existéncia
(WEBER e GAS, 2000, p. 172).

A questdo, entdo, desloca-se para o alcance do disposto no art. 23 e pode
ser resumida pela seguinte pergunta: o respeito ao principio da subsidiarieda-
de restringe-se a relacdo entre a Alemanha e a Unido Européia, ou deve valer
também para a organizacdo interna do Estado federal alemdo?

GOtz e Hecker (1999, p. 47) posicionam-se pela primeira op¢ao, sob
argumento de que o principio da subsidiariedade consta expressamente no
dispositivo que regula a relacdo entre a Alemanha e a Unido Européia, e ndo
no que diz respeito ao funcionamento interno da estrutura do Estado federal*®. Os
autores entendem que o principio deve ser interpretado a luz do senso histérico de
sua mencao no art. 23, destinado exclusivamente a impedir que a Unido Européia
erodisse excessivamente a competéncia dos Estados, em particular da Alemanha
e, sobretudo, dos Ldnder. Para os autores, isso ndo se relaciona com a reparticao
de competéncias interna do Estado federal alemdo. Ou, como concluem: “o prin-
cipio da subsidiariedade mencionado no art. 23 da Lei Fundamental coincide com
o principio da subsidiariedade do art. 3b [renumerado para art. 59], alinea 2, do
Tratado da Comunidade Européia, e n3o vai além” (GOTZ e HECKER, 1999, p. 58).

Por seu turno, Weber e Gas (2000, p. 147) apresentam argumentos pelo al-
cance do principio no ambito interno. Em primeiro lugar, lembram que o principio
da unidade da Constitui¢do postula que ndo se deve interpreta-la artigo por artigo,
mas que a Constituicdo deve ser vista como um sistema homogéneo, no qual os
principios enunciados em alguns artigos podem, sob reservas de especialidade, in-
fluenciar a interpretacao dos outros dispositivos (WEBER e GAS, 2000, p. 171).

Observam, porém, que a aplicacdo do principio da subsidiariedade pela Corte
Constitucional Federal ainda é pontual, pouco sistematica e até contraditoria®’.
Com isso, a questdo do alcance do principio foi deixada deliberadamente em
aberto. Lembram que a Corte ja considerou que a subsidiariedade territorial
constitui uma obrigacdo imposta a Federacdo perante a Unido Européia, mesmo

29 (Os autores mencionam a opinido divergente de Thomas Oppermann e Peter Heberle, de que o Es-
tado alemdo somente pode requerer que a Unido Européia salvaguarde um principio se este for, na
ordem alem3, um principio de direito constitutivo, como os demais mencionados no art. 23 (GOTZ
e HECKER, 2000, p. 57).

270 Qs autores relatam decisGes ora favoraveis ora contrarias aos Estados no ambito das competéncias
legislativas concorrentes. Para tanto, consultar Weber e Gas (2000, p. 148).



na defesa dos interesses dos Lénder (BVerfGE 92, p. 203, de
2/3/1995). Mas verificam, por outro lado, que a Corte tem
favorecido a Federagdo nas controvérsias sobre o exercicio das
competéncias concorrentes (WEBER E GAS, 2000, p. 170).

De todo modo, defendem a aplicacdo do principio na ordem
interna e afastam a alegacdo de que ele sé existe em teoria. Para
os autores, “trata-se de um conceito juridico indeterminado cuja
definicdo e aplicacdo devem ficar rodeados de alguma ambigtiida-
de”. Acrescentam que nenhuma ordem juridica do mundo subsistiria se tentasse
eliminar todas as no¢des cuja significacdo nao fosse totalmente evidente (WEBER e
GAS, 2000, p. 171, traducdo nossa).

Finalmente, para Weber e Gas (2000, p. 171), o art. 72, alinea 2, da Lei Funda-
mental, que trata dos critérios de exercicio da competéncia legislativa concorrente,
deve ser interpretado em conformidade com o art. 23, alinea 1, da Lei Fundamental
e também com o art. 52, alinea 2, do Tratado que institui a Comunidade Européia.
Por essa via, o principio da subsidiariedade nao seria aplicado somente no nivel
europeu, mas também no nivel nacional.

Como se vé, a posi¢do do principio da subsidiariedade na Lei Fundamental
deixa clara a sua aplicacdo na relacao entre o Estado alemdo e a Unido Euro-
péia, mas ndo resolve as controvérsias sobre sua extensao ao ambito interno
do Estado federal. Os defensores do principio da subsidiariedade encontram,
apos a mencdo no art. 23, argumentos mais solidos para defender sua apli-
cacdo interna, mas ainda dependem de identificar sua presenca em pontos
especificos do ordenamento constitucional da federagao alema.

O exame da incidéncia interna do principio da subsidiariedade no Estado
federal alemao pode ser realizado sob duas perspectivas: a primeira, do ponto de
vista geral da reparticdo de competéncias entre o Bund (Federacdo) e os Ldnder; a
segunda, mais especificamente, na reparticdo das competéncias concorrentes.

Sob uma visdo geral, um ponto a destacar seria a prevaléncia que a Lei
Fundamental procura conceder aos Lédnder no desempenho das atividades
publicas?’t. Para tanto, o art. 30 estabelece que o exercicio das atribuicdes
estatais e o cumprimento das funcbes estatais compete aos Lédnder, salvo

271 Groff (2001, p. 76) identifica uma referéncia implicita ao principio da subsidiariedade no art. 28,
alinea 2, da Lei Fundamental, que garante a autonomia administrativa das comunas.



disposicdo em contrdrio na Lei Fundamental (ALEMANHA, 1949, art. 30)¥2.
Esse dispositivo irradia-se na competéncia material, pois o art. 83 dispde que
os Ldnder executam as leis federais como matéria prépria, salvo disposi¢ao
em contrario (ALEMANHA, 1949, art. 83)?’3. No ambito legislativo, o art. 70
dispde que os Ldnder tém o direito de legislar no caso em que a Lei Fundamen-
tal ndo atribua competéncias legislativas a Federacdo?*. Essas competéncias
legislativas dividem-se em exclusivas e concorrentes (ALEMANHA, 1949, art.
70). Embora seja uma questdo controversa, parte da doutrina alema defende
a adogdo do principio da subsidiariedade no Estado federal alemao, com base
nesses preceitos constitucionais (GOTZ e HECKER, 1999, p. 58).

Duas ponderacdes, porém, merecem ser feitas. A primeira é a de que, na
pratica, a regra da prevaléncia dos Ldnder se inverteu, porque os catalogos
das competéncias federais sdo muitos vastos, de maneira que os dominios de
verdadeira autonomia dos Ldnder reduziram-se bastante e sé dizem respeito,
basicamente, ao ensino escolar, aos direitos das coletividades locais, ao de-
senvolvimento econdémico regional, a policia e aos assuntos culturais (WEBER
e GAS, 2000, p. 144). Além disso, o direito federal prevalece sobre o direito
estadual, segundo o art. 31 da Lei Fundamental, o que imp&e uma real priori-
dade do poder federal em matéria legislativa (CLERGERIE, 1997, p. 37).

A segunda ponderacado, trazida por Gotz e Hecker (1999, p. 59), é a de
que o sistema de reparticdo de competéncias alemao nem sempre se orienta
pelo critério de capacidade, tal qual o principio da subsidiariedade. Assim,
mesmo que os Ldnder sejam executivamente capazes somente mediante
acdo cooperativa, em setores como a cultura e a policia, a Lei Fundamental
renuncia a entregar essas tarefas aos poderes legislativo e administrativo do
Bund. Alertam os autores que tentar conduzir a reparticdo das competéncias
no Estado federal alemdo ao modelo da subsidiariedade é uma simplificacdo
inoportuna. Afirmam que “o principio da subsidiariedade ndao é o modelo de

272 Para Clergerie (1997, p. 36), o art. 30 faz uma referéncia implicita ao principio da subsidiariedade.
Segundo o autor, o dispositivo refere-se a regra dita de “agdo subsididria” (CLERGERIE, 1997, p. 37,
tradugdo nossa).

273 Nagel (2002, p. 67-68) identifica na adjudicagdo da execugdo da lei aos Lédnder a base do federalis-
mo “executivo” alemdo, que assim compensa a pouca competéncia legislativa que lhes é atribuida.

274 para Quadros (1995, p. 22), os arts. 30 e 70 se limitam a enunciar que as atribui¢es dos Lander sdo
definidas pelo sistema de clausula geral, enquanto as atribui¢cdes do Bund sdo definidas pelo sistema
de enumeracdo. Para o autor, esses dispositivos acolhnem apenas o principio do federalismo e “ndo
tem nada a ver com o principio da subsidiariedade”.



reparticdo de competéncias no ordenamento federal alemao,
embora contribua para ele” (GOTZ e HECKER, 1999, p. 59,
traducdo nossa).

Aduzem, ainda, que a reparticao de competéncias entre o
Bund e os Ldnder é produto de um desenvolvimento histérico
gue se iniciou com a fundacdo do Estado alemao e atravessou
diversas fases até chegar a sua fisionomia atual, e ndo o resultado
da aplicagdo de um determinado principio. Assim, por exemplo,
nao se pode interpretar segundo o modelo do principio da subsidiariedade o
fato de os Lédnder terem poderes legislativos relativamente débeis, enquanto
gozam de competéncias de capital importancia na qualidade de ente adminis-
trativo com soberania organizativa e pessoal (GOTZ e HECKER, 1999, p. 60).

Finalmente, a segunda perspectiva de exame do principio da subsidiariedade
na federacdo alema volta-se, especificamente, para a reparticao das competéncias
concorrentes, cujo funcionamento é regulado pelo art. 72 da Lei Fundamental,
complementado pelo art. 74*”, Nesse tema, abrandam-se as controvérsias, com o
reconhecimento de que essa é a principal contribuicdo da subsidiariedade ao Estado
federal alem3o (GOTZ e HECKER, 1999, p. 60; WEBER e GAS, 2000, p. 146).

O art. 72 da Lei Fundamental permaneceu com a mesma redac¢do de 1949
até 1994276, Alterado em outubro de 1994 (Lei de Modificagdo da LF n242), voltou
a sofrer mudanga em agosto de 2006 (Lei de Modificagdo da LF n2 52). Essas alte-
racdes demonstram que o tema das competéncias concorrentes ganhou especial
interesse nos uUltimos tempos, muito em funcdo da preponderancia da legislacdo
federal, do processo de unificacdo (dos lados oeste e leste alemaes) e dos impactos
da Unido Européia no arranjo territorial e de competéncias do Estado alemao?”’.
Nao obstante, em nenhuma das duas modificagcdes o principio da subsidiariedade
obteve referéncia expressa.

2750 art. 74 relaciona as matérias objeto da competéncia concorrente. O art. 75, revogado em 2006,
disciplinava a elaboragdo de normas gerais. O art. 73 relaciona os dezessete dominios de competén-
cia exclusiva da Unido (ALEMANHA, 1949, arts. 73 a 75).

276 Nagel (2002, p. 68) observa que boa parte das modificagdes constitucionais alterou a relagéo entre
os Lander e a Federagdo, que se utilizou da competéncia concorrente para ampliar sua participagdo
na legislagdo.

277 Observa Camargo (2001, p. 87) que Alemanha e Brasil enfrentam os impactos recentes da glo-
balizagdo sobre o regime federativo, pois a economia global uniformiza regras, rompendo tanto a
autonomia dos entes federados quanto com o principio da subsidiariedade, que a autora entende
basico para ambos.



Mas desde a redacdo original do art. 72 é possivel identificar sua equiva-
[éncia com os parametros organizatérios do principio da subsidiariedade?’®.
A alinea 1 estabelece a prevaléncia dos Ldnder no dominio da legislacao
concorrente, enquanto e na medida em que a Federagao nao fizesse uso da
sua competéncia legislativa por meio de uma lei?”. Trata-se, para Clergerie
(1997, p. 38, traducdo nossa) de uma “presuncao de competéncia” atribuida
aos Ldnder. A alinea 2 do dispositivo estabelecia, originalmente, que cabia a
Federacdo o direito de legislacdo, nos dominios de competéncia concorrente,
desde que houvesse necessidade de regulamentacdo por lei federal em virtude
de trés possiveis razdes: 12) um assunto ndo poder ser regulamentado satisfa-
toriamente pela legislagdo dos diversos Ldnder; 22) a regulamentagao de um
assunto pela lei de um Land poder prejudicar os interesses de outros Lédnder
ou os interesses gerais; ou 32) o exigir a manutencdo da unidade juridica e
econdmica, especialmente a manutencao da uniformidade das condi¢des de
vida para além do territério de um dos Ldnder.

Contudo, a redacdo original era considerada muito fraca para proteger
contra o uso abusivo das competéncias federais (WEBER e GAS, 2000, p. 146).
Por isso, em 1994, a alinea 2 do art. 72 passou a dispor que, no dominio da
legislacdo concorrente, a Federacdo tem o direito de legislar se e na medida
em que a realizacdo de condicdes de vida iguais no territorio federal ou a
salvaguarda da unidade juridica ou econ6mica tornarem necessaria, no inte-
resse do conjunto do Estado, uma regulamentacao legislativa federal. Tanto
na redac¢do anterior quanto nesta, verifica-se a manifestacdo do principio da
subsidiariedade, no que concerne ao critério da necessidade de uma regula-
mentacado federal. Ndo obstante, segundo Nagel (2002, p. 68), a clausula ndo
serviu para refrear a continua extensao da legislacdo pela Federacao.

A modificacdo promovida na Lei Fundamental em 2006 (Lei de Modificacdo
da LF n252) alterou ndo sé os catadlogos de competéncias, mas significou uma
mudanca radical no sistema de competéncias concorrentes (HANSCHEL, 2007,
p. 13). Mantiveram-se as condi¢cdes impostas desde 1994 para o exercicio da
legislacao federal. Contudo, esses critérios aplicam-se ndo mais para todos os
dominios relacionados no art. 74 (rol de matérias de legislagdo concorrente),
mas para apenas dez deles*°. Desse modo, boa parte dos dominios de com-

278 Clergerie (1997, p. 37) afirma que o art. 72 leva ao principio da subsidiariedade. Aduz que o princi-
pio esta implicitamente presente nos arts. 30 e 72 da Lei Fundamental.

279 Essa redagdo foi mantida pelas modificagdes constitucionais de 1994 e 2006.

280 S3o eles: 4) direito de estadia e estabelecimento de estrangeiros; 7) assisténcia social (salvo o direi-



peténcia legislativa concorrente ficou isenta das condi¢des de
necessidade estabelecidas pela alinea 2 do art. 72. Além disso,
foi suprimido o art. 75, que previa o direito de a Federagao
estabelecer normas gerais para a legislagao dos Ldnder nas
matérias relacionadas no dispositivo, atendidas as condi¢des
do art. 72%,

Foi inserida, ainda, uma nova alinea 3 no art. 72, pela
gual, mesmo que a Federacdo faca uso de sua competéncia
legislativa, os Lédnder podem adotar, nos seis dominios relacionados na 12 frase
dessa alinea?®?, disposicGes legislativas que se desviem da legislacdo federal.
A 22 frase da alinea 3 estipula que a legislacdo federal nesses dominios so-
mente entra em vigor apds seis meses de sua promulgacao, exceto se disposto
diferentemente com autorizacdo do Bundesrat. Nesses dominios, a 32 frase

to dos hospicios); 11) direito econémico (minas, industria, economia de energia, artesanato, profis-
sdes industriais e comerciais, bancos e bolsa, seguro de direito privado), salvo o direito dos horarios
de fechamento das lojas, dos restaurantes, das casas de jogo, dos espetdculos de pessoas, das feiras,
das exposigdes e dos mercados; 12) direito do trabalho, compreendendo as relagGes no interior da
empresa, a prote¢do dos trabalhadores e o emprego, assim como a seguranga social e o seguro-
desemprego; 13) regulamentacgdo dos subsidios de formacgdo e promogdo da pesquisa cientifica; 15)
utilizagdo do solo, dos recursos naturais e dos meios de produgdo, sob um regime de propriedade
coletiva ou de outras formas de gestdo coletiva; 19a) financiamento dos hospitais e pregos dos cui-
dados hospitalares; 20) direito dos produtos alimentares, incluindo o dos animais que servem a sua
obtencdo, direito dos produtos de lazer, dos produtos de uso corrente, dos alimentos para animais,
assim como a protegdo das sementes e das plantas agricolas e florestais quando da sua colocagdo
em circulagdo, prote¢do das plantas contra as doengas e os parasitas, assim como a protecdo dos
animais; 22) circulagdo rodoviaria, veiculos, automdveis, constru¢do e manutencgdo de estradas para
o trafego de grande distancia, assim como a cobranca e reparticdo das taxas ou remuneragdes para a
utilizagdo de vias publicas pelos veiculos; 25) responsabilidade do poder publico; 26) reprodugao hu-
mana assistida pela medicina, levantamento e manipulagdo das informagdes genéticas, assim como
a regulacdo relativas a transplantagdo de 6rgdos, de tecidos e de células; 27) direito e obrigagbes
estatutdrias dos funcionarios dos Ldnder, comunas e outras coletividades publicas, assim, como dos
juizes dos Ldnder, com excegdo das carreiras, salarios e pensdes. (ALEMANHA, 1949, arts. 72, al. 2;
e 74, al.1, tradugdo nossa).

281 Com isso, o sistema alem&o distancia-se do brasileiro, pois era o art. 75 da LF que estabelecia a
sistematica de legislagdo concorrente ndo-cumulativa, por meio de normas gerais, tal qual adotado
pelo art. 24 da Constituigdo de 1988 (muito embora, no Brasil, seu exercicio nunca tenha sido depen-
dente de condig¢Ges equivalentes as do art. 72 da LF).

282 Esses dominios sdo: 1) caca (salvo o direito de licenga de caca); 2) prote¢do da natureza e conserva-
¢do dos espacos (salvo os principios gerais do direito de prote¢do da natureza, o direito de protecdo
das espécies ou dos espagos naturais marinhos); 3) distribuicdo das terras; 4) ordenamento terri-
torial; 5) regimes das aguas (salvo as regras relativas as substancias e as instalagdes); 6) admissao
ou estabelecimentos de ensino superior e diplomas de conclusdo do ensino superior (ALEMANHA,
1949, art. 72, al. 3, 12 frase, tradugdo nossa). [A maioria dessas matérias constava no art. 75 suprimi-
do, mas de forma mais abrangente].



da alinea 3 determina que, entre a lei federal e a de um Land, prevalece a lei
mais recente?®®, Hanschel (2007, p. 12-15) apresenta ressalvas quanto a essa
solucdo, em relagdo a dois aspectos: a) pode-se estabelecer um jogo de “ping-
pong”, ou uma corrida, entre a legislagao federal e a dos Lénder; b) a regra da
lex posterior aplica-se, na doutrina da hierarquia das normas, entre normas do
mesmo nivel de hierarquia, e ndo entre uma norma federal e uma estadual.
Por isso, o autor teme que esse esquema resulte em incerteza, imprecisao e
falta de transparéncia no ordenamento juridico alemao.

Embora restrita aos dominios nela relacionados, a alinea 2 do art. 72
mantém o critério de necessidade equivalente ao principio da subsidiariedade,
tal como na versdo anterior. Esses critérios, porém, apresentam matizes distin-
tos dos positivados no direito comunitario. Neste, a atuacdo da Comunidade
ampara-se na necessidade de sua atuacdo por incapacidade do Estado-membro
ou na sua maior eficiéncia, devido a dimensdo ou aos efeitos da acdo prevista.
Por sua vez, no direito constitucional alemao, a atuacdo da Federacdo tem em
vista a necessidade de criar condicOes de vida iguais no territério federal ou
salvaguardar a unidade juridica ou econémica, no interesse do conjunto. Essa
diferenca leva Quadros (1995, p. 23) a afirmar que, em termos estritamente
juridicos, o federalismo alemao ndo se encontra organizado em harmonia com
o principio da subsidiariedade.

No que diz respeito a aplicacdo da alinea 2 do art. 72, Gotz e Hecker (1999,
p. 61) observam que, inicialmente a jurisprudéncia da Corte Constitucional Fe-
deral alema ndo permitiu que o principio da subsidiariedade tivesse adequada
conotacdo juridica na Alemanha, pois reconhecia que a questao da necessida-
de de uma legislacdo federal ficava a discricdo do legislador federal. Assim, a
Corte ndo considerou que esse problema pudesse ser submetido a jurisdicao
constitucional e evitou substituir a avaliagdo feita pelo legislador federal por
sua propria avaliagdo. Depois, a Lei de Modificacdo da Lei Fundamental n242,
de 1994, acrescentou, entre as competéncias da Corte Constitucional, a de
apreciar os casos de divergéncia de opinido acerca da conformidade de uma
lei com as condic¢des da alinea 2 do art. 72, por requerimento do Conselho
Federal, do governo de um Land ou da representacdao do povo de um Land
(ALEMANHA, 1949, art. 93, alinea 1, n2 2a). A partir dessa modificacdo, segundo

283 Trata-se de uma excec¢do ao art. 31 da Lei Fundamental, pelo qual a lei federal prevalece sobre a
estadual.



Hanschel (2007, p. 9), a Corte Constitucional tornou mais restrito
o escopo da legislagao federal.

Para Gotz e Hecker (1999, p. 62), as mudancas promovidas
na Lei Fundamental pretenderam reconquistar para os Lénder
um pouco de terreno em matéria de competéncia legislativa
concorrente, propdsito que consideram dificil de ser realizado e
nem sempre desejavel®®*. As alteracGes constitucionais promo-
vidas na reparticdo das competéncias concorrentes, em 1994
e 2006, e o movimento em favor da inscricdo do principio da subsidiariedade
no art. 23 da Lei Fundamental vincularam-se a uma tentativa de manter a
importancia legislativa dos Lédnder?®. No entender de Clergerie (1997, p. 38),
porém, a subsidiariedade ndo foi capaz de proteger as coletividades inferiores
dos excessos do poder central, cuja importancia foi, ao contrdrio, cada vez
mais reforcada. Isso, em grande parte, porque as decisées judiciais relativas
aos conflitos de competéncia entre a Federacao e os Ldnder foram favoraveis
ao aumento do poder federal?®,

Para Hanschel (2007, p. 9), na reforma de 2006, tanto a Federa¢do quanto
os Ldnder ganharam e perderam. A Federagdo ganhou novas matérias exclusi-
vas. Alguns dominios de competéncia concorrente foram redistribuidos (para
a competéncia exclusiva da Federacdo ou para a dos Lédnder), outros foram
revisados e outros acrescentados, chegando a trinta e trés dreas. Mas, agora,
os critérios de necessidade para exercicio da competéncia legislativa pela
Federacdo nao se aplicam a todos eles. Foi extinta a sistematica de normas
gerais para a Federacdo (art. 75) e criada a possibilidade de, em determinadas

24 Lembram os autores, ainda, que muitas matérias sdo hoje reguladas por atos normativos da Co-
munidade Européia, no quadro da unificagdo e harmonizagdo do direito no mercado comunitario, o
que pde o legislador federal também em concorréncia com os érgaos legislativos comunitérios. Para
eles, a posicdo de forga dos Ldnder ndo deve se apoiar tanto na legislagdo concorrente, mas na forte
soberania administrativa, organizativa e pessoal, assim como na forga constitucional do Conselho
Federal (GOTZ e HECKER, 1999, p. 62).

285 Ppara Groff (2001, p. 79), “apesar das opiniGes contrarias, o novo artigo 23 n3o reforga a influéncia
dos Lédnder, porque eles ndo conseguiram incluir uma cldusula de subsidiariedade que lhes favore-
cesse”.

286 Clergerie (1997, p. 38) registra também que revises constitucionais serviram para estender as atri-
buicbes da Federagdo. A titulo de exemplo, verifica-se que as competéncias legislativas exclusivas
cresceram de onze na redagdo original para dezessete dominios [até a data em que escreve] (ALE-
MANHA, 1949, art. 73).



matérias, os Lédnder adotarem legislacdo diversa da legislacao federal (nova
alinea 3 do art. 72).

Para o autor, alguns novos poderes dos Ldnder, como nas areas de edu-
cagdo e conservagao da natureza, provocam o temor de que os padrdes sejam
baixados para atenderem a interesses econémicos. Em outros, como na ad-
ministragao prisional, podem ocorrer tratamentos diferenciados dos presos,
0 que é criticado em outros paises. Além disso, os Lédnder pobres podem ser
os grandes perdedores da reforma, pois ndo conseguirdo exercer 0s NOVOS
direitos de maneira efetiva. Desse modo, conclui Hanschel (2007, p. 19) que o
propdsito da reforma, que foi o de descomplicar a partilha de competéncias,
foi apenas parcialmente atingido. Os resultados dependerao da forma como os
Ldnder aproveitardo seus novos poderes e estardo conectados a duas outras
reformas federativas, sobre a reparticdo financeira e a distribuicdo territorial,
gue deverdo suceder essa primeira modificacdo.

De tudo o que foi visto sobre a Lei Fundamental alem3, verifica-se que o
principio da subsidiariedade tem aplicacdao expressamente prevista com res-
peito a relacdo entre a Alemanha e a Unido Européia (art. 23). A aplicacdo do
principio no ambito interno da federagao alema é ainda controversa. Admite-
se, porém, sua incidéncia implicita na reparticao das competéncias legislativas
concorrentes entre a Federacgdo e os Lédnder, embora com diferenca de aplicagao
dos critérios positivados na Unido Européia (art. 72, alinea 2).

3.5.5.4 O principio da subsidiariedade e o federalismo de com-
peticao

Como visto, o federalismo dual experimentou um ressurgimento nos Es-
tados Unidos, a partir dos anos 1980, com a devolugdao de competéncias aos
Estados e o estabelecimento de condi¢des mais flexiveis para as subvengdes
federais (SCHWARTZ, 1993, p. 65)?*. Conforme observa Camargo (2001, p.
75), no pacto federativo dos Estados Unidos “prevalece a idéia de radical au-
tonomia dos poderes e de plena liberdade institucional, em primeiro lugar”.
Com isso, a unidade “resulta mais da competicdo do que da cooperagao”.
Nisso estaria uma grande distin¢do entre o federalismo norte-americano e o

287 QObserva Camargo (2001, p. 80) que o revival do federalism dual americano deve ser ligado a um
novo ciclo de liberalismo republicano, nos governos Nixon e Reagan, caracterizados pela defesa do
controle do déficit publico, do ajuste fiscal e da conten¢do dos gastos orgamentarios.



alemao, ja que este se baseia na interpenetracao de compe-
téncias entre os entes federativos.

Mas, mesmo na Alemanha, Nagel (2002, p. 65) da noti-
cia de vozes que se levantam pela substituicdo do tradicional
federalismo cooperativo por um federalismo de competigao.
Essa tendéncia implicaria o fortalecimento do rol de compe-
téncias legislativas dos Lénder, a limitacdo das competéncias
concorrentes, além da redugdao dos mecanismos de partilha
financeira e fiscal.

Na Alemanha, desde os anos 1970, tem-se um maior desenvolvimento do
federalismo cooperativo?®, com a transferéncia de competéncias dos Ldnder
para as responsabilidades compartilhadas, a instauracao de comités de plani-
ficacdo conjunta entre a Federacdo e os Lénder e a introdugdo do sistema de
partilha financeira horizontal, entre os préprios Lénder, e vertical, mediante
cooperacado da Federacdo (NAGEL, 2002, p. 68). Para o autor, o federalismo co-
operativo na Alemanha resultou em uma dupla perda de capacidade inovadora.
A primeira delas decorre da diminuicao do potencial que radica na autonomia
de cada Estado federado. A outra provém da falta de competicdo entre os par-
tidos federalizados e a mudanca periddica de governo. Desse modo, as regras
do federalismo cooperativo e da competicao entre partidos se bloquearam
mutuamente para inibir experiéncias inovadoras (NAGEL, 2002, p. 71).

Mais recentemente, dois outros fatores contribuiram para as dificuldades
do federalismo cooperativo alemao: a unificagdo (das partes ocidental e oriental)
e a integracdo européia. A unificagdo trouxe consigo grande heterogeneidade
econOmica entre as regides alemdas. Do processo, surgiram Lénder pequenos
e mais dependentes do sistema de partilha de recursos. Como conseqiiéncia,
essa partilha converteu-se em um dos problemas centrais do federalismo
alemdo. De um lado, o sistema aumentou a necessidade de uma politica de
inter-relacdo entre os entes federativos alemaes. De outro, porém, resultou em
mais controvérsias, pois os Ldnder mais ricos se puseram em desacordo com
o sistema, que alegavam ndo incentivar os Ldnder mais pobres a desenvolver
esforgos préprios.

288 Nagel (2002, p. 69) lembra que Konrad Hesse chegou a criar a expressdo, aparentemente paradoxal,
do “Estado federal unitario”, para caracterizar a situagdo alema.



Ndo obstante, o federalismo cooperativo manteve-se em evolucdo, pas-
sando a invadir dreas como cultura e segurancga publica, tradicionalmente
de dominio exclusivo dos Ldnder. Nagel (2002, p. 80) aponta como maiores
perdedores, nesse processo, os parlamentos dos Ldnder, que véem ainda
mais diminuida suas competéncias legislativas. Para o autor, o federalismo
cooperativo promove uma diminuicdao da autonomia dos Lédnder em troca
de uma suposta capacidade de maior influéncia nas decisées federais (no
Busdesrat, o Senado alemao). Entretanto, essa co-decisdo se vé prejudicada
porque o governo federal muitas vezes “compra” os votos dos Ldnder mais
pobres. Além disso, as assimetrias econdmicas criaram uma reafirmacdo de
interesses regionais, especialmente dos Lédnder orientais, o que gerou uma
conflituosidade crescente. Desse modo, “apesar da continuidade da tendéncia
pela cooperagao e unitarizagao, também existe uma corrente contraria, que é
seguramente mais forte do que nunca” (NAGEL, 2002, p. 82).

Essa mesma tendéncia dupla pode ser observada quanto a influéncia da
integracao européia no sistema federal alemao. De um lado, espera-se que a
interligagao politica pode se estender tanto no ambito da Alemanha quanto da
Europa. De outro, porém, ha os que acreditam que uma Europa sem fronteiras
pode provocar uma diferenciacdo entre as regides, com uma conseqiente
vontade de seguir caminhos préprios. Ainda segundo Nagel (2002, p. 85), os
mecanismos de participacdo dos Ldnder na Unido Européia acabaram por dividi-
los em grupos: os trés mais ricos contra os cinco mais pobres (do antigo leste
alemado), ocupando os demais uma posicao intermediaria. Segundo o autor, as
razdes que amenizaram a possibilidade de conflitos mais graves foram: o fato
de que as competéncias exclusivas dos Lédnder (quando, entdo, podem atuar
na UE) sdo poucas; e os altos custos politicos de os Lédnder ndo se colocarem
de acordo com a Federacao.

De qualquer modo, os mecanismos de integracdo resultaram em um reforco
da participacdo dos Ldnder na decisao federal, por intermédio do Bundesrat,
em prejuizo dos parlamentos estaduais. Nesse sentido, Nagel (2002, p. 88)
caracteriza esses mecanismos como uma garantia da participacdo do nivel
dos Ldnder no processo de tomada de decisdes alema na Unido Européia, e
ndo na protecdo da singularidade de cada Land. Embora isso force o acordo,
os conflitos entre os Ldnder ndo se dissiparam, porque se posicionam por ve-
zes em lados opostos. Tipicamente, os mais ricos privilegiam sua autonomia,
enquanto os mais pobres pretendem estender a politica de integracdo alema
até a instancia européia. Entretanto, como devem levar uma posi¢ao Unica,



acabam forgados a cooperar, mas ja se verificam crescentes
assimetrias econdmicas, sociais e mesmo de identidade, mos-
trando sintomas de “sobrecarga e cansa¢o” do federalismo
cooperativo alemado (NAGEL, 2002, p. 93).

Fiori (1995, p. 31) lembra, ainda, que um dos resultados
da globalizacdo na estrutura federativa foi o aumento do grau
de competicdo entre as regides. Seu raciocinio parte da homo-
geneizagao das politicas econdmicas dos paises, destinada a
diminuir a intervencdo do Estado, desregular o mercado e abrir as economias
a competicdo. Para se preparar para uma competicao de nivel internacional,
0s paises realizaram ajustes destinados a aumentar as vantagens relativas
de seus territorios, reduzindo a regulamentacdo do trabalho, os salarios e a
carga fiscal. Essa mesma competicdo, porém, passa a se desenvolver dentro
dos paises, entre as regides, Estados e Municipios, o que estimula também a
reducdo da solidariedade econémica entre essas unidades e a fragmentacao
econdmica e territorial dos paises (FIORI, 1995, p. 32).

Para Abrucio (2001, p. 99), a chave para uma boa coordenacdo federa-
tiva estd na combinacdo entre a cooperagdo e a competicao. A cooperagao
é necessaria porque reforca os lacos entre os entes federativos e permite o
compartilhamento de decisdes sobre as politicas publicas. Para o autor, isso
decorre de um paradoxo que marca os sistemas federais contemporaneos:
“embora as acdes governamentais sejam divididas entre unidades auténomas,
tais politicas tém aumentado sua interconexdo”, em razao da nacionalizacao
de determinados programas ou metas ou da fragilidade financeira e adminis-
trativa dos governos locais. Isso resulta numa possivel armadilha, segundo a
qual as decisdes sao amplamente negociadas e dependem da intervencao de
diversos agentes, o que resulta num aumento da racionalidade administrativa
e na reducdo de conflitos, mas, em nome da uniformidade, pode causar o
enrijecimento das relagdes intergovernamentais, a reducao da inovacdo e o
enfraguecimento dos controles mutuos.

E nesse Ultimo ponto que se apdia o federalismo competitivo, pela ins-
talacdo de mecanismos de freios e contrapesos intergovernamentais, como
forma de evitar a tirania, o paternalismo e o parasitismo (ABRUCIO, 2001, p.
99). Por seu turno, a competicdo reforga tendéncias centrifugas e assimétricas
nas relacdes intergovernamentais, de que sdo exemplos a guerra fiscal, a busca
por maior autonomia local e o aumento das desigualdades entre as regides,
podendo pbr em risco a prépria unidade nacional. Contudo, o autor entende



que “a presenca da cooperagao ndo significa a auséncia da competicao, e
vice-versa”, concluindo que é no equilibrio delas que o sistema federal pode
ser bem sucedido.

A cogitacdo de uma maior énfase em um federalismo de competicao,
mesmo que combinado com mecanismos de cooperacdo, demanda mais uma
vertente de reflexdo sobre a pertinéncia do principio da subsidiariedade no
Estado federal. Embora um federalismo competitivo acentue ou, pelo menos,
reforce a demanda por maior autonomia, ele enseja maior independéncia en-
tre as instancias. Ou seja, o federalismo competitivo demandaria uma leitura
da subsidiariedade apenas em sua dimensdo negativa, de ndo-intervencao.
Ocorre que ndo se pode ler o principio dessa forma, pois a dimensao positiva
é inseparavel do principio.

Trata-se, entdo, de uma interessante comprovacao. A de que nao basta
a autonomia — ou a decisdo mais préxima do cidaddo — para caracterizar o
principio da subsidiariedade. De certa forma, um excesso dela se pde até em
contrariedade com ele. Ao exercicio da autonomia até o limite da capacida-
de (terceiro parametro organizatorio), vale lembrar que se deve contrapor a
possibilidade de intervencdo da coletividade superior em proveito de todos
(quarto parametro organizatério). Esse elemento, que remete filosoficamen-
te ao bem comum ou a solidariedade, e que se converte em coopera¢ao no
federalismo, mostra-se indissocidvel da autonomia na aplicacdo do principio
da subsidiariedade no Estado federal.

A idéia cooperativa tem, ainda, forte conexao com a simetria. Conforme
lembra Camargo (2001, p. 75), a cooperacao federativa, que ainda prevalece
no federalismo alemdao, tem por objetivo declarado garantir a mesma quali-
dade de vida para todos os cidaddos?°. Como se pode inferir, um federalismo
competitivo, que admita a assimetria, tem dificil ajustamento com o principio
da subsidiariedade.

A questdo que resta é a de como promover a uniformidade sem centraliza-
¢30%°, A conhecida férmula-sintese do federalismo, a unidade na diversidade,

29 |gualmente, no Brasil, constitui objetivo fundamental da Republica Federativa

2%0 para Bercovici (2004, p. 57), uniformizagdo ndo significa centralizagdo. Com esta, hd a concentragdo
de poderes na esfera federal. Ja aquela “é baseada na cooperacdo, pois se trata do processo de re-
ducdo das desigualdades regionais em favor de uma progressiva igualagdo das condigdes sociais de
vida em todo o territdrio nacional”. Ela ndo seria imposta pela Unido, mas resultado da vontade do
conjunto da federagdo.



pende quase sempre mais para o primeiro termo, do que para
o segundo. Traduzido para o principio da subsidiariedade, o
quarto parametro impera repetidamente sobre o terceiro. A
resposta, muitas vezes sugerida, mas dificilmente obtida, estd no
equilibrio, seja entre o federalismo cooperativo e o competitivo,
seja entre o terceiro e o quarto parametro do principio.

3.6 Consideracoes finais

Tendo em vista a multiplicidade de formas de Estado e de experiéncias
constitucionais analisadas em confronto com o principio da subsidiariedade,
faz-se necessario realizar um inventario parcial das conclusdes que este capi-
tulo possibilita.

Quanto a aplicacdo do principio da subsidiariedade as formas de Es-
tado, apenas em dois casos se pode afastar sua possibilidade: no Estado
unitario puro e na confederacdo. As demais formas admitem a aplicacao do
principio, mas essa possibilidade se condiciona a garantia de um minimo de
autonomia para as unidades descentralizadas. De qualquer modo, ndo se
pode afirmar que o principio da subsidiariedade tenha aplicacdo exclusiva
no Estado federal.

Realmente, apds a utilizagdo do principio pela Unido Européia, pelo menos
um Estado de cada tipo, entre os integrantes dessa Comunidade, o adotou em
sua Constituicdo. Assim, Portugal e Itdlia fornecem a comprovacgdo pratica de
gue o principio pode ser aplicado em modelos ndo-federais de Estado, o que
desmente que a subsidiariedade seja inseparavel ou indissocidvel da federacao.
Observe-se, porém, que tanto em um pais, quanto no outro, o principio ainda
demanda maiores desenvolvimentos.

Em um aspecto, porém, o Estado federal estd em vantagem com relacao
as outras formas de Estado, quanto ao principio da subsidiariedade: na garan-
tia da autonomia das unidades territoriais. Isso porque permite que, dentro
dos limites tracados pela Constituicdo Federal, as coletividades territoriais
disponham as normas préprias para a sua organiza¢do. Além disso, confere
status constitucional a essa autonomia, o que lhe reveste de maior estabili-
dade. Observe-se, contudo, que ndo existe uma relacdo direta entre a forma
de garantia da autonomia e sua extensdo.

N3o se pode, ainda, estabelecer uma relacao de imprescindibilidade
entre federalismo e principio da subsidiariedade, nem uma equivaléncia ou



identidade entre eles, pois o Estado federal subsiste como tal mesmo que
ndo devote respeito ao principio. Assim, por exemplo, o federalismo norte-
americano, paradigma originario do Estado federal, jamais fez aplicacdo do
principio da subsidiariedade.

A primazia de decisao conferida a coletividade mais préxima ao cidadao
pelo principio da subsidiariedade ganha contornos complexos nas federacgdes.
A organizacdo federal desenvolve-se numa tensdo entre forgas centrifugas e
centripetas, que buscam promover a unidade na diversidade. Entretanto, con-
siderar necessariamente aquela primazia poderia significar uma indesejavel
prevaléncia da diversidade em detrimento da unidade, embora esta seja, na
verdade, a razao ultima da prépria federagao.

A reparticdo de competéncias no Estado federal pode seguir, basicamente,
duas técnicas, a horizontal ou a vertical. A técnica da reparticdo horizontal,
tipica do federalismo dual norte-americano, ndo se coaduna com o principio
da subsidiariedade. Por outro lado, a técnica de reparticdo vertical, do fede-
ralismo cooperativo, é a que enseja a possibilidade de aplicacdo juridica do
principio da subsidiariedade.

Na Alemanha, a Lei Fundamental de Bonn aplica expressamente o prin-
cipio da subsidiariedade na relacdo entre o pais e a Unido Européia, desde
1994. A extensdo da incidéncia do principio para a estrutura organizativa do
Estado federal alemao, contudo, ainda é controversa. Apenas a aplicacdo do
principio na reparticdao das competéncias legislativas concorrentes encontra
maior aceitacdo, mas os critérios adotados diferem dos praticados pelo direito
comunitario.

A dialética entre federalismo e subsidiariedade pode ser identificada, tam-
bém, nas tendéncias de ressurgimento do federalismo dual ou de prevaléncia
do federalismo competitivo. Esses movimentos resultam um menor grau de
interdependéncia entre os entes federativos, uma divisdo mais clara e distinta
de competéncias e um uso restrito de mecanismos de partilha financeira. Na
medida em que o federalismo se distancia da cooperacdo, também se afasta do
principio da subsidiariedade.

Os resultados obtidos, até aqui, sobre a relagdo entre federalismo e sub-
sidiariedade demonstram a necessidade de uma investigacdo cuidadosa da
possivel aplicacdo do principio no Estado brasileiro. Com efeito, se o modelo
federal ndo guarda, necessariamente, correspondéncia com a aplicacdo do
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4 FEDERACAO BRASILEIRA E PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE

4.1 Consideracao inicial

Cumpre observar, inicialmente, que o principio da subsidiariedade nunca
ganhou expressa mencdo em uma Constituicdo brasileira, nem em sua mo-
dalidade sociopolitica, nem como principio de organiza¢do do Estado, o que
torna ainda mais oportuna a reflexdo que ora se pretende desenvolver, voltada
para esse segundo aspecto. Para conduzi-la, serdo cumpridas trés etapas, com
especial énfase para dois elementos do Estado federal que tém ressonancia
nos parametros organizatoérios do principio da subsidiariedade: a autonomia
dos entes federativos e o sistema de reparticdo de competéncias.

A primeira etapa é conduzida a partir desses elementos na histdria consti-
tucional da federacdo brasileira, até a Constituicdao pretérita, e tem por objetivo
compreender a conformacao que o modelo federal adotou na tradi¢gdo nacio-
nal. As duas etapas posteriores tém o propdsito de analisar cada um desses
elementos, especifica e separadamente, na Constituicdo Federal de 1988.

4.2 Historico constitucional da federacao brasileira

A histdria da federagao brasileira ndo é retilinea. Ao contrario, caracteriza-
se por periodos ciclicos de breves expansdes e de longas restricdes a auto-
nomia dos entes federativos, com conseqientes retracées ou alargamentos
dos poderes e competéncias da Unido. Até a Constituicao de 1988, podemos
identificar pelo menos trés desses ciclos, cada um descrito por uma das secoes
seguintes.
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4.2.1 Da proclamacao da Republica a Revolucao de 1930

O Estado federal brasileiro tem reconhecida e indisfarcavel inspiracdo
na precursora federacdo norte-americana. A republica e a federacdo foram
consagradas conjuntamente, no Decreto n2 1, de 15 de novembro de 1889,
gue inaugurou o Governo Provisério da Republica. Entretanto, enquanto os
Estados Unidos da América experimentou o federalismo por agregacdo, em que
os Estados, até entdo soberanos, ja se encontravam constituidos e organizados
por ConstituicGes préprias, o Brasil vivenciou o federalismo por segregacao, em
gue as unidades federadas, nunca antes soberanas, foram criadas e pautadas
pelo poder central (FERRAZ, 1979, p. 82-83).

Com efeito, no Brasil, o Estado federal ndo se deu pela aglutinagdo historica
e real de Estados preexistentes, mas pela associacdo normativa das unidades
federadas, operada pela Constituicdo de 1891, que instituiu a Republica Federal
e gerou o simultdneo nascimento juridico da Unido e dos Estados-membros.
Os antecedentes desses Estados eram as provincias, nas quais se dividia terri-
torialmente o Estado unitario do Império. A Constituicdo Republicana promo-
veu a transformacao das provincias em Estados-membros (HORTA, 20023, p.
321-322)*'. Na implantacdo da federacao brasileira, conforme a avaliacdo de
Ferrari (2003, p. 66), “salta aos olhos o mimetismo do modelo estadunidense
vis a vis ainadequacdo a nossa realidade, seja na denominacdo Estados Unidos
do Brasil, seja na imagindria reunido das provincias, que em verdade jamais
estiveram separadas”.

A Constituicdo de 1891 adotou, na reparticdo de competéncias entre a
Unido e os Estados-membros, o federalismo dual, inaugurado pela Constituicdao
norte-americana, com a rigida separa¢do de competéncias, atribuindo-se a
Unido as competéncias expressamente enumeradas na Constituicdo e perma-
necendo os Estados-membros com as competéncias remanescentes (BRASIL,
1891, arts. 34 e 65)*2. Aos Municipios, conferiu-se autonomia “em tudo quanto
respeite ao seu peculiar interesse” (BRASIL, 1891, art. 68).

291 Nagel (2002, p. 67) conduz raciocinio semelhante ao descrever a federagdo alem3d. Para o autor,
desde o Império de Bismark, em 1871, “criada desde cima, esta federagdo ndo era o resultado da
vontade popular, ainda que a populagdo a aceitasse”. O mesmo se deu em 1949, pois muitos Esta-
dos-membros foram criados pelos aliados ocidentais, sendo que apenas Hamburgo, Bremen e Bavie-
ra tinham continuidade historica.

292 Dispde a Constituicdo de 1891 que é facultado aos Estados “[...] 22) em geral, todo e qualquer poder
ou direito, que Ihes ndo for negado por clausula expressa ou implicitamente contida nas clausulas
expressas da Constitui¢do” (BRASIL, 1891, art. 65, 29).



Aincorporagao da técnica dual ensejou certo artificialismo
juridico, pois ndo havia competéncias estaduais preexistentes
a serem cedidas a Unido e residualmente preservadas pelos
Estados (FERRARI, 2003, p. 67). Porém, a Constituicao de 1891
assinalou, na visao de Horta (2002a, p. 375), o inicio e 0 apogeu
das atividades de auto-organizagdo do Estado-membro no Brasil.
Igualmente, destaca Almeida (2005, p. 41) que, nessa época,
a autonomia estadual era exercida em suas ultimas conseq-
éncias, inclusive quanto a adogao de solugGes diferenciadas nas constituicdes
estaduais para a separagdo de poderes.

Quanto a reparticdo de competéncias, os poderes enumerados conden-
savam os poderes federais e os Estados-membros, em fase inicial de organi-
zagdo, nao experimentavam os reflexos negativos advindos do deslocamento
de poderes, que antes ja se concentravam nas maos do Império. Assim, ao
invés da cessdo de competéncias, que teoricamente poderia lhes diminuir o
poder, os Estados viram-se contemplados com bom nimero de matérias que
antes nao lhes competiam.

A reparticao horizontal também se aplicava ao poder tributario, na de-
limitacdo de ingressos estaduais e federais, devendo cada esfera se manter
com os recursos que arrecadava. Aqui, mais uma vez se mostrou inadequado o
arranjo federativo implantado, em face das disparidades de desenvolvimento
entre os Estados. Os mais ricos conseguiam arrecadar recursos suficientes para
as necessidades publicas e para investir na prosperidade, enquanto os mais
pobres nem sequer atendiam as suas necessidades elementares (ALMEIDA,
2005, p. 42). A Constituicdo ndo oferecia possibilidade de cooperacdo entre a
Unido e os Estados, pois somente admitia o socorro aos Estados em caso de
calamidade publica (BRASIL, 1891, art. 59).

Muito em funcdo dessas inadequacdes, a autonomia estadual ndo restou
incélume por muito tempo. Logo, o instituto da intervencao federal, previsto
no texto constitucional para aplacar traumas ou desvios de conduta federati-
vos, ultrapassou essas finalidades e tornou-se pratica reiterada, movida por
critérios politicos. Tanto assim que apenas os trés Estados economicamente
mais fortes e politicamente mais influentes — Sdo Paulo, Minas Gerais e Rio
Grande do Sul — ndo sofreram intervencdo federal, sob qualquer pretexto, até
1930 (BERCOVICI, 2004, p. 32).



As bases do regime politico do inicio do século XX eram a Politica dos
Governadores e o coronelismo. A adogao de eleicdes para a escolha dos
governadores tornou necessaria a implantacdo de maquinas eleitorais nos
Estados, baseadas no poder dos coronéis, donos de terra que dominavam o
eleitorado, preponderantemente rural. O presidente da Republica, por sua
vez, precisava compor-se com os governos estaduais para se firmar perante
os demais componentes da Unido. Os politicos estaduais firmavam acordos
com os donos de terra, por intermédio dos chefes politicos locais. Formava-
se, entdo, 0 compromisso coronelista entre os governos estadual e municipal,
descrito por Victor Leal (1997, p. 40), de indole semelhante a composicdo
politica firmada entre o lider estadual e o governo federal.

A manipulacdo de votos pelos coronéis e a dependéncia dos Municipios
em relacdo aos Estados resultou no dominio dos votos pelo governador, que
decidia a composicdo da bancada estadual no Congresso Nacional e qual seria
o candidato da Republica eleito em seu Estado (BERCOVICI, 2004, p. 36). O
Congresso era, entdo, expressao da direcdo politica dos governos estaduais, que
exigiam a fidelidade dos deputados e senadores ao presidente da Republica.
Nas relacdes entre os Municipios e os Estados, atuava a politica dos coronéis;
nas relacbes entre os Estados e a Unido, operava a Politica dos Governadores.
Isso levou ao dominio do Poder Executivo, que subordinava o Congresso Na-
cional aos interesses das oligarquias estaduais em alianca com o presidente
da Republica (BERCOVICI, 2004, p. 33).

Os casos de conflito entre os governos federal e estadual eram resolvi-
dos por intermédio da intervencdo federal. A presenca federal nos Estados,
por esse meio, a partir do repetido impulso do governo presidencial, exerceu
gradativa deterioracdo da autonomia dos Estados-membros. Esse processo,
intensificado pela combinacdo da politica dos governadores com a intervencao
federal e o presidencialismo exacerbado (HORTA, 2002a, p. 401), culminou
na Reforma Constitucional de 1926, que reduziu a plenitude normativa dos
Estados-membros mediante inclusdo de principios constitucionais enumerados
da Unido no ambito das normas sobre intervencao federal. Passou a ocorrer,
entdo, a padronizacdo da estrutura dos governos estaduais, com a fixagdo de
regras de preordenacao institucional e a expansao das competéncias da Unido,
incluindo legislacdao sobre comércio interior e medidas de saneamento das
financas estaduais (ALMEIDA, 2005, p. 42).

O declinio da autonomia do Estado-membro completou-se com a Revolugdo
de 1930. O periodo de duragdo do Governo Provisdrio “constituiu o interregno



da autonomia do Estado-membro no Direito Publico” (HORTA,

2002a, p. 407). O Decreto n2 19.398, de 11 de novembro de

1930, embora mantivesse em vigor as Constituicdes Federal e

estaduais, as sujeitavam a modificacdes e restricdes contidas

nos atos do Governo Provisoério. Com isso, consagrou o prima-

do fatico do Governo Provisério sobre a ordem constitucional

preexistente e suprimiu a autonomia dos Estados-membros, ao

prever a nomeac¢ao de um interventor federal para os Estados,

gue exerceria tanto o poder executivo quanto o poder legislativo, subordi-
nado apenas ao chefe de Governo Provisdrio. Para Horta (2002a, p. 409), “a
Revolucdo de 1930, durante o Governo Provisério, promoveu o regresso ao
Estado unitario”.

4.2.2 Da Constituicao de 1934 ao Estado Novo

A federagao foi retomada pela Constituicdo de 1934, em molde mais
ajustado ao figurino da Reforma Constitucional de 1926 do que a estrutura
originaria da Constituicdo de 1891. Segundo Horta (20023, p. 414), essa Cons-
tituicdo “abriu a fase do amortecimento da autonomia do Estado-membro e
inaugurou o periodo da plenitude da Unido Federal”, embora tenha também
representado um sopro inovador, com solugdes originais quanto a organizagao
dos poderes, o sistema federal, a discriminacdo tributaria e os principios de
ordenac¢do econémica e social. Ndo obstante, essas mudancgas “permanece-
ram como esboco de um retrato interrompido, obra inacabada pela efémera
duracdo” (HORTA, 2002a, p. 414).

A ampliacdo dos poderes federais é revelada pelo nimero consideravel
de competéncias materiais e legislativas atribuidas privativamente a Unido e
pela limitacdo da autonomia estadual, que permaneceu contida por principios
constitucionais enumerados?*?, sob ameaca de intervencdo (BRASIL, 1934, arts.
59;79,1;e12,8§19). Nesse Ultimo ponto, destaca-se a submissdo do constituinte
estadual a numerosos principios previamente fixados na Constituicdo Federal.

2% S3o eles: a) forma republicana representativa; b) independéncia e coordenacgdo de poderes; ¢) tem-
porariedade das fungdes eletivas, limitada aos mesmos prazos dos cargos federais corresponden-
tes, e proibida a reeleicdo de Governadores e Prefeitos para o periodo imediato; d) autonomia dos
Municipios; e) garantias do Poder Judiciario e do Ministério Publico locais; f) prestagdo de contas da
Administragdo; g) possibilidade de reforma constitucional e competéncia do Poder Legislativo para
decreta-la; h) representagdo das profissGes. (BRASIL, 1934, art. 79, 1).



Proliferaram as normas de reprodugdo de textos da Constituicdo Federal, a
serem compulsoriamente inseridas no ordenamento constitucional do Estado,
por processo de transplantacdo®*. Isso revela a expansdo do modelo federal,
que atraiu para si matéria anteriormente entregue a atuagdo origindria do
constituinte estadual, o que desqualificou sua obra e amorteceu a autonomia
do ordenamento constitucional estadual (HORTA, 2002a, p. 422).

Contudo, conforme destaca Almeida (2005, p. 55), ja se conheciam outros
modelos de reparticdo de competéncias, além do federalismo dual. Inspirada nas
Constituicdes da Alemanha (de Weimar) e da Austria, a Constituicdo brasileira
de 1934, a par de prever a competéncia privativa da Unido e a remanescente
dos Estados, adotou a competéncia legislativa concorrente ndo-cumulativa, na
gual se confere a Unido a fixacdo de normas gerais sobre certas matérias e aos
Estados a possibilidade de estabelecer legislacdo supletiva ou complementar
(BRASIL, 1934, arts. 52, § 32; 72, 111)>**. No campo material, previu competéncias
comuns atribuidas a Unido e aos Estados (BRASIL, 1934, art. 10).

A opcao por um federalismo cooperativo fica evidente pela faculdade da
Unido e Estados celebrarem acordos para a melhor coordenacgao e desenvol-
vimento dos respectivos servicos e, especialmente, para a uniformizacao de
leis, regras ou praticas, arrecadacdo de impostos, prevencado e repressao da
criminalidade e permuta de informacgdes (BRASIL, 1934, art. 92). A coopera-
¢do é reforcada pelo combate as endemias e as secas do Nordeste, ambos os
esforcos coordenados pela Unido (BRASIL, 1934, arts. 140 e 177).

Aos Municipios, a Carta de 1934 garantiu que seriam organizados de
forma que lhes ficasse assegurada a autonomia em tudo quanto respeite ao
seu peculiar interesse, em especial: a eletividade do prefeito e vereadores; a
decretacdo e arrecadacdo dos tributos e taxas; e a organizacdo de seus servigos
(BRASIL, 1934, art. 13).

2% Horta (2002a, p. 422) distingue as normas de reprodugdo das normas de imitagdo, que “exprimem
a cdpia de técnicas ou de institutos, por influéncia da sugestdo exercida pelo modelo superior”, me-
diante adesdo voluntdria do constituinte a uma determinada disposigdo constitucional.

25 A Constituicdo de 1934 utiliza a denominagdo de “normas fundamentais” para os dominios do di-
reito rural, do regime penitenciario, da arbitragem comercial, da assisténcia social, da assisténcia
judicidria e das estatisticas de interesse coletivo (art. 52, XIX, c¢), e de “normas gerais” para varios
outros campos (art. 59, XIX, i, e § 32), mas admite a legislagdo estadual supletiva ou complementar
em ambos os casos, para que as leis estaduais, atendendo as peculiaridades locais, possam suprir
as lacunas ou deficiéncias da legislagdo federal, sem dispensar as exigéncias desta. (BRASIL, 1934,
art. 59).



A Constituicdo de 1934 definiu os tributos que caberiam
privativamente a Unido, aos Estados e aos Municipios (BRASIL,
1934, arts. 62, 82 e 13, § 22). Mas admitiu também a compe-
téncia concorrente entre a Unido e os Estados para a criagao
de impostos, vedada apenas a bitributagao. Neste caso, a arre-
cadacao caberia aos Estados, com partilha de seu produto com
a Unido e os Municipios (BRASIL, 1934, arts. 10 e 11).

Dois fendmenos interligados podem ser observados a

partir da Constituicdo de 1934. S3o eles o crescimento dos poderes federais e
oinicio daimplantacdo de um federalismo cooperativo no Estado brasileiro. A
escalada dos poderes federais ja havia sido iniciada na Reforma Constitucional
de 1926, mas tomou forma com a Constituicdo de 1934, contemporanea da
mutacao do papel do Estado. No Brasil, alguns fatores contribuiram para esses
fendmenos: a iniciativa dos préprios Estados, especialmente dos mais pobres,
gue necessitavam do concurso da Unido para desempenhar suas fungoes; e a
ascendéncia do intervencionismo estatal, com acréscimo de competéncias da
Unido, principalmente no plano econémico, e compressao das competéncias
estaduais, pelo reconhecimento de um campo de autonomia prépria dos Muni-
cipios (ALMEIDA, 2005, p. 42). Além disso, as normas eletivas do autogoverno
local, antes no dominio da autonomia dos Estados-membros, foram deslocadas
para a competéncia privativa da Unido (HORTA, 20023, p. 419).

O novo perfil de intervencao no dominio econémico e social exigiu uma
alteracao na fisionomia do Estado, com a ado¢dao de uma reparticdo de
competéncias amplamente favoravel ao poder central. Para tanto, a Unido
concentrou ndo sé mais competéncias enumeradas, de atuacao privativa,
como também deslocou matérias que antes permaneciam nas competéncias
residuais dos Estados para o rol de competéncias concorrentes, onde teria
atuagdo preponderante.

Horta (2002b, p. 470) identifica no sistema de reparticdo de competéncias
implantado na Constituicdo de 1934 uma correspondéncia com o principio
da subsidiariedade, ndo obstante a terminologia diferenciada. Registra que a
enumeracdo dos poderes legislativos da Unido se fez acompanhar da desti-
nacao aos Estados-membros da “legislacdo subsidiaria”, pela qual receberam
competéncia para elaborar leis supletivas ou complementares, para atender
peculiaridades locais e suprir lacunas ou deficiéncias da legislacdo federal
(BRASIL, 1934, arts. 59, § 39; e 79, llI).



Para o autor, “a legislagdo estadual supletiva ou complementar corresponderia,
no caso, aos critérios da ‘realizacdo suficiente’ ou da ‘melhor realiza¢ao’, preconi-
zados posteriormente pelo Tratado de Maastricht, para justificar a competéncia da
Comunidade ou dos Estados-membros, no direito comunitario europeu” (HORTA,
2002b, p. 470). Contudo, é dificil reconhecer essa correspondéncia, uma vez que 0s
preceitos atendem a objetivos distintos. No direito comunitario, embora o dominio
seja de competéncia concorrente, os critérios determinam quando a Comunidade
podera disciplinar a matéria (até entdo, ela permanece com os Estados-membros).
Na Constituicdo de 1934, a competéncia é da Unido, cabendo aos Estados-membros
suplementar ou complementar a legislagao federal para atender as peculiaridades
locais e suprir lacunas ou deficiéncias.

De todo modo, a curta vigéncia da Constituicdo de 1934 nado permitiu a
consolidagao do modelo federativo nela implantado. Ja nos finais de 1935 a
crise do regime politico impossibilitou o exercicio pleno da Constituicdo?®.
Os conflitos ocorridos entre 1934 e 1937 foram causados pela tentativa de
institucionalizar um poder mais moderno sobre a estrutura politica baseada
na politica dos Estados, tendo como centro das discussGes a centralizacdo
contra a autonomia estadual (BERCOVICI, 2004, p. 41). Em 1937, sobreveio o
Estado Novo, que representou, na imagem de Horta (20023, p. 428), o eclipse
da autonomia do Estado-membro no direito constitucional brasileiro.

A Constituicdo de 1937 acolheu os elementos do federalismo, mas de modo
nominal. A autonomia dos Estados teve apenas existéncia formal. A estrutura
federal foi substituida, na pratica, por uma estrutura legal equivalente a de
um Estado unitario descentralizado, pois os Estados encontraram sua fonte
de organizacao na legislacdao governamental do Presidente da Republica, que
submeteu os Estados e os Municipios, por meio de decretos-leis, a minucioso
controle (HORTA, 20023, p. 427). Desde o inicio do Estado Novo, todos os Es-
tados foram submetidos a intervengdo federal. Os interventores nomeavam
os prefeitos e serviam de ligacdo entre os Estados, ministérios e presidente
da Republica. Conforme Bercovici (2004, p. 41), para evitar o surgimento de
maquinas politicas autdbnomas em Estados fortes, foi realizado um verdadeiro
rodizio de interventores, que sé se mantinham no cargo enquanto dispunham
da total confianca do presidente da Republica.

2% O Decreto Legislativo n2 5, de 25 de novembro de 1935, autoriza o Presidente da Republica a de-
clarar o estado de sitio. Um més depois, o Decreto Legislativo n2 8, de 21 de dezembro de 1935,
prorroga o estado de sitio e equipara a comogao intestina grave ao estado de guerra.



O sistema de reparticao de competéncias também sofreu
alteracGes de carater centralizador, mais restritivo em relacdo a
faculdade de os Estados participarem da legislagcdo concorrente
(ALMEIDA, 2005, p. 57). As oportunidades dos Estados legislarem
para atender a especificidades locais ou suprir deficiéncias da
legislacdo federal ficaram restritas a: delegacdo feita na prépria
lei federal, nas matérias de competéncias exclusiva da Unido,
com posterior submissado da lei estadual a aprovagdo do governo
federal (BRASIL, 1937, art. 17); ou, independente de autorizagdo, em algumas
matérias discriminadas, para aqueles fins ou para regular a matéria até que
houvesse a lei ou regulamento federal, que derrogaria a legislacao estadual
naquilo que fosse incompativel (BRASIL, 1937, art. 18).

Esbocou-se, ainda, um sistema de reciproca colaboracdo executiva entre
os entes federados, pois a lei federal poderia estabelecer que servicos de com-
peténcia da Unido seriam executados pelos Estados, observados regulamentos
e instrucdes federais (BRASIL, 1937, art. 19), assim como, mediante acordo,
os Estados poderiam delegar a funciondrios da Unido a competéncia para a
execucao de leis, servicos, atos ou decisdes do seu governo (BRASIL, 1937, art.
22). Contudo, a Constituicdo de 1937 sequer foi efetivamente aplicada, em
virtude do autoritarismo do governo entdo vigente.

4.2.3 Da Constituicao de 1946 a Emenda Constitucional 1/1969

A autonomia do Estado-membro foi restaurada na Constituicdo de 1946,
embora com limites cada vez mais estreitos. O histdrico centralizador do Pais
e o intervencionismo do Estado social deixaram suas marcas no texto consti-
tucional, apesar de seu espirito de retomada democratica.

Varios sdo os fatores e caracteristicas que marcaram o retraimento da
autonomia estadual. O constituinte estadual ficou vinculado aos principios
estabelecidos na Constituicdao, mas o texto ndo os relacionou expressamente
(BRASIL, 1946, art. 18). Essa limitagao ndo se esgotava nos principios constitu-
cionais enumerados®”’, para os quais se previa a intervencao federal (BRASIL,

297 S3o eles: a) forma republicana representativa; b) independéncia e harmonia dos Poderes; c¢) tem-
porariedade das fungdes eletivas, limitada a duragdo destas a das fungdes federais corresponden-
tes; d) proibicdo da reeleicdo de Governadores e Prefeitos, para o periodo imediato; e) autonomia
municipal; f) prestacdo de contas da Administracdo; g) garantias do Poder Judiciario (BRASIL, 1946,
art. 79, VII).



1946, arts. 79, VII, e 82). Os principios estabelecidos abrangiam também as
normas que se referiam, por antecipac¢do, ao ordenamento do Estado-membro
(competéncias, rendas, autonomia municipal, vedac¢des, Justica estadual) e
percorriam os principios fundamentais da ordem politica (forma republicana,
regime democratico, direitos fundamentais, sistema representativo), da forma de
Estado, da ordem social, econ6mica e administrativa (HORTA, 2002a, p. 441).

Além disso, a Constituicdo de 1934 atribuia aos Estados os poderes rema-
nescentes que “lhes ndo for negado explicita ou implicitamente por clausula
expressa desta Constituicdo” (BRASIL, 1934, art. 79, IV). A Constituicdo de
1946 praticamente repetiu essa férmula, retirando-lhe, porém, a referéncia
a clausula expressa (BRASIL, 1946, art. 18, § 12), o que servia a interpretacao
ampliativa dos poderes da Unido.

Essas limitacGes da autonomia tiveram repercussao na atividade de auto-
organizacao constitucional e na atividade legislativa. Nesta, sobraram ao Estado,
praticamente, matérias acessodrias, secundarias ou complementares da legis-
lagdo federal. J4 a autonomia constitucional dos Estados passou a lidar, quase
que exclusivamente, com a organizagao dos seus poderes e com a organiza¢ao
politica e administrativa dos Municipios, que, mesmo assim, ja dispunha de
diretrizes tracadas pela Constituicao Federal. Além disso, recolheu as normas
de reproducdo e se inclinou, muitas vezes, a imitacdo de técnicas utilizadas na
organizacdo dos poderes da Unido (HORTA, 2002a, p. 440).

O texto constitucional de 1946 adotou a técnica da legislacdo concorrente,
mas de forma mais timida do que a da Constituicdo de 1934. Isso porque ndo se
especificou, como anteriormente, dominios préprios de competéncia legislativa
concorrente, utilizando-se a simples remissao a pequeno subconjunto de letras
contidas no rol de matérias de competéncia legislativa da Unido, para as quais
era admitida a legislagdo estadual supletiva ou complementar (BRASIL, 1946, art.
62)2%, Além disso, ndo foram previstas areas de competéncias materiais comuns,
embora, mediante acordo, a Unido pudesse cometer a funcionarios estaduais a
execucdo de suas leis e servigos, e vice-versa (BRASIL, 1946, art. 18, § 32).

A autonomia dos Municipios, por sua vez, foi assegurada pela eleicdo do
prefeito e dos vereadores e pela administracdo propria, no que concernia a seu

2% Horta (2002b, p. 470) considera que “a regra da legislagdo estadual supletiva ou complementar
reproduziu-se na Constituicdo de 1946 (art. 62), formada com as matérias da competéncia legislativa
da Unido, na relagdo de subsidiariedade, supletividade e complementaridade, técnica também ado-
tada na Constituigdo de 1967 [...]".



peculiar interesse, especialmente para arrecadacao de seus
tributos, aplicagcdao de suas rendas e organizagao dos servigos
publicos locais (BRASIL, 1946, art. 28).

A competéncia tributdria manteve a sistematica de destina-
cdo de tributos proprios a cada esfera federativa (BRASIL, 1946,
arts. 15, 19 e 29). Mas, na criacdo de novos tributos, sempre
arrecadados pelos Estados e distribuidos aos demais entes, o
imposto federal excluiria o estadual idéntico (BRASIL, 1946,
art. 21). Foi determinada a reparticao de parcela da arrecadacdo de alguns
impostos da Unido para os Estados (BRASIL, 1946, art. 15, § 22) e destes para
os Municipios (BRASIL, 1946, arts. 15, §§ 29 e 49; 21 e 29). Essa reparticao
perdurou até a edicdo da Emenda Constitucional n2 18, de 12 de dezembro
de 1965, que proibiu a criacdo de novos tributos e redefiniu a distribuicdo dos
percentuais de arrecadacdo.

Porém, antes de a Constituicdo de 1946 completar vinte anos, ela foi
profundamente alterada por Emendas Constitucionais (seis até 1963 e quinze
até 1966) e Atos Institucionais (quatro entre abril de 1964 e 1966), que ultra-
passaram a normatividade constitucional sob a invocacao fatica de exercicio
do poder constituinte revoluciondrio (HORTA, 2002a, p. 444). Tal circunstan-
cia exigiu a instituicdo de uma nova ordem constitucional, que deu origem a
Constituicdo de 1967.

Sob essa Carta, a organizacdo federal demonstrou forte tendéncia cen-
tralizadora, com concentracdo na Unido de amplas competéncias materiais e
legislativas (BRASIL, 1967, art. 82) e recursos tributdrios (BRASIL, 1967, art. 22).
A exacerbacdo dos poderes federais correspondeu a retracdo da autonomia
estadual. O poder de auto-organiza¢do foi severamente limitado, mediante
imposicao de observancia compulséria dos principios estabelecidos, dos quais
ja se oferecia numeroso rol**°, aos quais se somam os principios que poderiam

299 S3o eles: | - os mencionados no art. 10, VII [principios enumerados]; Il - a forma de investidura nos
cargos eletivos; Ill - o processo legislativo; IV - a elaboragdo orgamentaria e a fiscalizagdo orgcamen-
taria e financeira, inclusive a aplicagdo dos recursos recebidos da Unido e atribuidos aos Municipios;
V - as normas relativas aos funcionarios publicos; VI - proibigcdo de pagar a Deputados estaduais mais
de dois tercos dos subsidios atribuidos aos Deputados federais; VIl - a emissdo de titulos da divida
publica fora dos limites estabelecidos por lei federal; VIII - a aplicacdo, aos servidores estaduais e
municipais, de limites maximos de retribui¢do estabelecidos, em lei federal [incluido pelo Ato Com-
plementar 40/1968] (BRASIL, 1967, art. 13).



ensejar intervencdo federal®®. Conforme Horta (20024, p. 445), “a autonomia
constitucional do Estado reduziu-se ao exercicio passivo das normas de repro-
ducao, através do processo mecanico de transplantagcdo para a Constituicao do
Estado das regras preexistentes na Constituicdo Federal”. A tal ponto chegou
0 amesquinhamento da autonomia estadual que a Constituicdao Federal de-
terminou a reforma das constituicdes dos Estados no prazo de sessenta dias,
sob pena de incorporac¢do automatica das normas constitucionais federais as
cartas estaduais (BRASIL, 1967, art. 188).

No que diz respeito a reparticdo de competéncias, foi mantido o arcabou-
co formal da Constituicdo de 1946. Foi prevista a competéncia estadual para
legislar supletivamente em poucas matérias, referidas a apenas seis das mais
de vinte alineas que discriminavam as competéncias legislativas da Unido (BRA-
SIL, 1967, art. 82, § 22). Sob o ponto de vista material, ndo foram relacionadas
competéncias comuns, prevendo-se apenas a execuc¢ao, mediante convénio,
de leis, servicos ou decisdes estaduais por funcionarios federais ou municipais
(BRASIL, 1967, art. 18, § 39). A autonomia municipal manteve-se, formalmente,
de modo semelhante, apenas com exigéncia de realizacdo simultanea, em todo
o pais, das eleicGes municipais, dois anos antes das eleicdes para governador e
deputados (BRASIL, 1967, art. 16). Assim, se repetiu na Constituicao de 1967,
ainda com maiores limitacGes, o modelo de reparticdo de competéncias que
ja ndo tinha se mostrado eficiente para a contencao da tendéncia centripeta
da federacdo (ALMEIDA, 2005, p. 59).

Posteriormente, a Emenda Constitucional n® 1, de 17 de outubro de 1969,
imp0s, por decisdao do poder central, a incorporagdo direta e automatica das
disposicdes contidas na Constituicdo ao direito constitucional legislado dos
Estados (BRASIL, 1969, art. 200). Esse federalismo quase nominal impregnou as
interpretacdes judiciais acerca da autonomia estadual, de modo que qualquer
fuga do paradigma federal passou a constituir motivo suficiente para que o
Supremo Tribunal Federal declare a inconstitucionalidade da norma estadual.
Tao severa limitacdo a capacidade dos Estados de elaborarem suas préprias
Constituicdes chegou a causar perplexidade na doutrina juridica, com a cons-
tatacdo de que ndo existia, em direito comparado, exemplo mais acabado de
disciplina do poder constituinte decorrente (FERREIRA FILHO, 1974, p. 183).

300 S50 eles: a) forma republicana representativa; b) temporariedade dos mandatos eletivos, limitada a du-
racdo destes a dos mandatos federais correspondentes; c) proibigdo de reeleigdo de Governadores e de
Prefeitos para o periodo imediato; d) independéncia e harmonia dos Poderes; e) garantias do Poder Judi-
ciario; f) autonomia municipal; g) prestagdo de contas da Administragdo (BRASIL, 1967, art. 10, VII).



No Regime Militar, o governo federal promoveu uma forte
centralizagdo na esfera da Unido, que praticamente aniquilou
com o federalismo, apesar de sua existéncia formal na Cons-
tituicdo. Sob o eufemismo de “federalismo de integragdo”3®,
a Unido concentrou as competéncias que lhe permitiram con-
dicionar, planejar, dirigir e controlar a atuagao dos Estados
(ALMEIDA, 2005, p. 43). Sob o pretexto de integra¢do nacional,
esse federalismo pretendeu ir além do cooperativo, atribuindo
a Unido os poderes de dirigir a politica nacional, evitar conflitos com as uni-
dades federadas e promover o desenvolvimento econémico com o maximo
de seguranca coletiva. Na avaliacdo de Bercovici (2004, p. 51), porém, com
essa formulagdo, “procuraram os juristas ligados a ditadura militar esconder
a supressao do federalismo naquele periodo”.

4.2.4 0 historico da federacao e o principio da subsidiariedade

O percurso histérico da federagdo brasileira autoriza Almeida (2005, p.
44) a concluir que, pelo menos até antes da Constituicdo de 1988, se tratava
“gquase de um Estado unitario redivivo”. Com efeito, a tendéncia centralizadora
das federacbes em geral teve, no Brasil, grande intensidade.

Proveniente da descentralizacdo de um Estado unitdrio, a federacdo brasi-
leira mostrou, desde seu nascedouro, certo artificialismo, que se traduziu em
disposi¢des constitucionais que acabavam por se confrontar com a realidade.
Verifica-se, ainda, que a federacdo brasileira, em seu primeiro século de exis-
téncia (1889-1988), contou com apenas metade desse tempo de efetividade e
pratica, sendo o restante coberto por periodos de vigéncia meramente formal
nas Constituicdes.

Portanto, a histdria constitucional ndo nos permite associar a federagao
brasileira, em uma avaliagao geral, com o principio da subsidiariedade. Para com-
provar tal assertiva, devem ser confrontados os elementos e as caracteristicas
da federacdo brasileira com os parametros do principio da subsidiariedade.

Em primeiro lugar, a subsidiariedade tem como pressuposto a autono-
mia das coletividades (12 parametro organizatdrio), que pretende ndo sé ver
respeitada, como também reforcada pelo desempenho de suas competéncias

301 A formulagdo do “federalismo de integracdo” é de Alfredo Buzaid, ministro da Justica do Governo
do General Emilio G. Médici.



até o limite de sua capacidade (32 parametro organizatoério). Essa linha de
raciocinio jamais presidiu a extensdo das autonomias estaduais e municipais
em nossas Constituicdes. Na verdade, como foi visto, o percurso histérico
nacional é contrario a esses parametros, na medida em que oscila entre fases
de quase supressdo e periodos de limitacdo a autonomia das coletividades,
que se verificou, no saldo final, gradativamente diminuida.

O segundo elemento da subsidiariedade a ser confrontado é o que de-
termina a primazia de decisdo e execucdo das atividades publicas nos niveis
mais préximos do cidaddo (22 parametro organizatério). J& mencionamos,
anteriormente, que esse elemento enseja dificuldades de compatibilidade
com o federalismo, por pelo menos trés razdes. Cumpre examinda-las na es-
pecificidade brasileira.

A primeira razao diz respeito ao processo de formacado. No Brasil, o Estado
federal formou-se pelo processo de segregacao. Em tese, a aplicacdao desse
parametro organizatério deveria conduzir a uma descentralizacdo do antigo
Estado unitdrio, mediante devolucao de competéncias aos Estados e Munici-
pios. Isso ocorreu nas primeiras décadas de pratica federativa, de forma até
um tanto descontrolada, mas foi interrompida a partir dos anos 1930 e jamais
voltou a ter intensidade.

Assim, ndo se pode dizer que o objetivo a que se dirige 0 22 parametro
organizatorio do principio da subsidiariedade tenha sido atingido no fede-
ralismo nacional. O que esse parametro pretende é dar a voz e a decisdo
sobre as politicas publicas ao cidadao, preferencialmente ao mais préximo
ou diretamente afetado pelo problema. Contudo, a pratica federativa do
inicio do século, apogeu da autonomia e da descentralizagao, ao invés de
contribuir para a maior influéncia do cidaddo nas decisGes politicas, fez pros-
perar compromissos entre os senhores rurais e liderangas politicas locais e
estaduais, vinculados pelo fendmeno do coronelismo, e destas com o Poder
Executivo federal, por meio da Politica dos Governadores, tomando para si
o controle das politicas publicas e amesquinhando o papel dos cidadaos.
Esse dominio chegou até mesmo ao Congresso Nacional, onde deveria estar
presente com maior nitidez a representa¢ao popular. Desse modo, no breve
periodo de descentralizacdo das competéncias, o que se viu foi o controle
dos poderes publicos pelas elites rurais e politicas, sem que os cidadaos
tivessem real influéncia e participacdao em seus destinos, como pretenderia
0 parametro em exame.



A outra dificuldade de compatibilidade entre o 22 para-
metro organizatdrio e o federalismo situa-se no fato de que
aquele privilegia as forcas centrifugas de poder e a diversida-
de, enquanto este leva em consideragao estas forgas, mas em
permanente tensdao com as forgas centripetas e a unidade.
Alias, no Brasil, as forgas centrifugas muito raramente lograram
obter maior influéncia do que as forgas centripetas. O histérico
do federalismo brasileiro é uma cronica de centralizacdo de
competéncias e de aprisionamento da autonomia dos Estados a um padrao
federal. A figura do “Estado unitario redivivo” (ALMEIDA, 2005, p. 44) é mais
do que suficiente para ilustrar essa realidade.

A terceira razdo de desajuste entre o 22 parametro e o federalismo, es-
pecialmente no caso brasileiro, reside em que ndo se tem noticia de que a
proximidade da decisdo com o cidadao tenha sido, em alguma ocasido, consi-
derada como o critério reitor da reparticdo de competéncias entre as esferas
federativas. Na primeira fase do federalismo brasileiro adotou-se o federalismo
dual, que ndo da azo a compartilhamento de competéncias. As competéncias
concorrentes foram esbocadas na Constituicao de 1934, que ndo foi praticada,
e depois retomadas na Constituicdo de 1946, embora de forma timida.

Ao se tratar da reparticdo de competéncias, cabe trazer a discussdo os
32 e 42 parametros do principio da subsidiariedade, que representam, res-
pectivamente, suas dimensdes negativa e positiva. Em nenhum momento, as
ConstituicGes brasileiras contemplaram dispositivos que pudessem representar
esses parametros no desempenho de competéncias compartilhadas: que os
Estados-membros pudessem atuar até o limite de sua capacidade; e que a
intervencao da Unido somente se justificasse em face das incapacidades dos
Estados e em proveito do conjunto.

Como vimos, a Constituicao de 1934 inaugurou a competéncia legislativa
concorrente em nosso ordenamento constitucional. Entretanto, o texto deixa
evidente que a competéncia era federal, o que “ndo exclui a legislagao estadual
supletiva ou complementar sobre as mesmas matérias”. Nestes casos, as leis
estaduais “poderdo, atendendo as peculiaridades locais, suprir lacunas ou
deficiéncias da legislacdo federal, sem dispensar as exigéncias desta” (BRASIL,
1934, art. 59, § 39).

Desse modo, fica claro que ndo estdo presentes nem a primazia do nivel
inferior (22 parametro organizatdrio), nem os critérios aptos a atuagdo das



dimensdes negativa (32 parametro organizatdrio) e positiva (42 parametro
organizatdrio) da subsidiariedade. Por essa razao, é dificil acatar a posi¢ao de
Horta (2002b, p. 470), que vé coincidéncia entre a legislagao estadual supletiva
ou complementar e os critérios de realizagao insuficiente dos Estados ou mais
eficiente da Comunidade, adotados no Tratado de Maastricht, para determinar
o exercicio da competéncia concorrente no direito comunitario.

Até se poderia cogitar que a subsidiariedade poderia ser aplicada, no regi-
me constitucional de 1934, nas competéncias materiais comuns (BRASIL, 1934,
art. 10) ou na faculdade de os entes federados estabelecerem acordos para
melhor coordenacdo e desenvolvimento de seus servicos, para uniformizacdo
de leis ou praticas e para arrecadacao de impostos (BRASIL, 1934, art. 99), ou
nas medidas de combate as endemias e as secas do Nordeste (BRASIL, 1934,
arts. 140 e 177). Contudo, todas essas possibilidades ficaram inoperantes, tal
qual a prépria Constituicao.

A Constituicdo de 1946, por sua vez, tornou mais restrita a competéncia
legislativa concorrente. O texto limitou-se a indicar alguns poucos dominios,
dentro da competéncia legislativa da Unido, nos quais ndo se excluia a legisla-
¢do estadual supletiva ou complementar. Nem mesmo especificou, como fez
a Carta Magna de 1934, para que propdsitos ela seria praticada. Desse modo,
ainda com mais dificuldade se poderia entender equivaler essa disposicao a
uma aplicacdo do principio da subsidiariedade.

Por fim, cabe registrar que os textos constitucionais brasileiros a que nos
referimos (1934 e 1946) sao anteriores a Lei Fundamental de Bonn, de 1949, de
onde se retira a argumentacdo mais consistente de equiparacdo da competéncia
legislativa concorrente com o principio da subsidiariedade. Além disso, a diferenca
entre o texto constitucional alemdo e os brasileiros € muito grande. A Lei Funda-
mental estabelece a prevaléncia dos Lédnder no dominio da legislacdo concorren-
te, passando o direito de legislacdo a Federacdo desde que haja necessidade de
regulamentacdo por lei federal em face de determinadas condi¢cdes®®.

Como visto no capitulo anterior, os critérios determinados pela Lei Funda-
mental para que incidisse o direito da Federagdo legislar em matéria concor-

302 Na redacdo original, sdo elas: 12) um assunto ndo poder ser regulamentado satisfatoriamente pela
legislacdo dos diversos Ldnder; 22) a regulamentag¢do de um assunto pela lei de um Land poder
prejudicar os interesses de outros Lédnder ou os interesses gerais; ou 32) o exigir a manutencdo da
unidade juridica e econémica, especialmente a manuten¢do da uniformidade das condi¢Ges de vida
para além do territério de um dos Ldnder (ALEMANHA, 1949, art. 72).



rente admite correspondéncia com os critérios da subsidia-
riedade. Entretanto, a auséncia dessas condi¢des nos textos
constitucionais brasileiros, aliado a prevaléncia da Unido no
dominio da legislagdao concorrente, permite concluir que as
ConstituicBes nacionais sob exame nao aplicaram o principio
da subsidiariedade, nem mesmo nessa area.

Resta analisar se o principio da subsidiariedade ganhou
aplicacdo na Constituicdo de 1988, que trouxe a esperanca de
implantagdo de um federalismo mais equilibrado, como mais um dos marcos
de superacdo dos tracos autoritarios e centralizadores do regime preceden-
te. As secOes seguintes vao analisar, separadamente, como se configurou a
Constituicao de 1988 em relacdo aos elementos relacionados a aplicacdo do
principio da subsidiariedade: a autonomia dos entes federados e a reparticdo
de competéncias.

4.3 A autonomia federativa na Constituicao de 1988

4.3.1 A autonomia estadual e o principio da subsidiariedade

A autonomia dos entes federados é um elemento essencial a configuracao
de uma federagdo. Essa autonomia se traduz na capacidade “de organizar a sua
vida propria, politica e administrativa, dentro dos principios constitucionais da
Unido” (FERRAZ, 1979, p. 53). Tal capacidade desdobra-se nas prerrogativas de
auto-organizacao, autogoverno, autolegislacdo e auto-administracdo.

A auto-organizagao é a mais relevante delas e corresponde a capacidade
da unidade federada de se dar uma Constituicdo particular. Para tanto, atua
um poder constituinte derivado decorrente, cuja funcao dirige-se a estrutura
e organizacdo do ente federado, mediante institucionaliza¢cdo de sua ordem
juridica interna (FERRAZ, 1979, p. 58). Esse poder encontra seu fundamento
na Constituicao Federal e nela também deve buscar os limites impostos ao
seu exercicio.

4.3.1.1 A autonomia estadual e seus limites na Constituicao e
doutrina

As ConstituicOes brasileiras oscilaram, conforme Ferrari (2003, p. 125-126),
entre duas técnicas de limitacdo do poder constituinte decorrente: a) a enume-
racao dos principios que o limitam no préprio dispositivo de que trata o poder



de auto-organizagao dos Estados-membros; ou b) a exigéncia de observancia dos
principios da Constituicdo Federal, deixando de relaciona-los expressamente,
mas trazendo um rol de principios cuja inobservancia ensejaria a intervencao
federal. A Constituicdao de 1988 utilizou a segunda técnica, distinguindo-se da
Carta de 1967, que adotara a primeira (BRASIL, 1967, art. 13).

Realmente, o art. 25 do texto constitucional vigente estabelece a capaci-
dade de os Estados se organizarem e regerem por suas préprias Constituices
e leis, exigindo-lhes a obediéncia aos principios da Constituicdo Federal, sem
especifica-los (BRASIL, 1988, art. 25). J4 o art. 34, VII, admite a intervencao
federal nos Estados para assegurar a obediéncia dos principios que relaciona
em seus cinco incisos: forma republicana, sistema representativo e regime
democratico; direitos da pessoa humana; autonomia municipal; prestacdo
de contas da administragao publica direta e indireta; e aplicagdo do minimo
exigido da receita resultante de impostos estaduais no ensino e na saude
(BRASIL, 1988, art. 34, VII).

Ocorre que, conforme observa Ferraz (1979, p. 158), a identificacdo dos
principios que circunscrevem a ac¢ao do poder constituinte decorrente nao
obedece a critérios técnicos, o que dificulta muitissimo a compreensao de
quais deles devem ser respeitados pelo constituinte estadual. Além disso, a
Carta de 1988, ao optar pela férmula genérica de exigir a observancia, pelas
ConstituicOes e lei estaduais, aos principios da Constituicdo Federal, ndo aju-
dou a esclarecer a questdo. A dificuldade de determinacdo desses principios
e, portanto, dos proprios limites as Constituicdes estaduais, ensejou inUmeras
classificacdes na doutrina.

Uma das classificagdes mais aceitas é a de Ferraz (1979, p. 133). A autora
extrai, da necessaria conformidade que as Constituicoes estaduais devem
guardar com a Constituicdo Federal, duas implicagGes que, juntas, consubstan-
ciam aregra geral apta a nortear o exame das limitacGes do poder constituinte
decorrente.

A primeira implicagao, de ordem negativa, é a de que a Constituigao estadual
e as leis que dela tiram seu fundamento ndo podem contrariar as disposi¢cdes
da Constituicdo Federal. Consistem, assim, de vedacdes, que sdo expressas ou
implicitas. As expressas podem ser diferenciadas, quanto ao objeto, em vedagdes
de fundo (materiais, circunstanciais e temporais) ou de forma.

A segunda implicacdo, de ordem positiva, é a de que a Constituicdo es-
tadual e o direito interno estadual devem, no espaco territorial de sua aplica-



¢do, observar ou assimilar os preceitos, os fins e o espirito da

Constituicao Federal. Segundo a autora:
As limitagdes positivas concernem: a) a assimilacdo
obrigatdria, pelo constituinte estadual, de preceitos
ou principios, expressa ou implicitamente estabeleci-
dos na Constituicao Federal e que retratam o sistema
constitucional do pafs; b) a observancia de principios
federais, genéricos ou especificos, estabelecidos na
Constituicdo Federal e que se estendem aos Estados,
expressa ou implicitamente; e c) a absorgdo obrigatdria de principios
consagrados pela Constituicdo Federal, cujo destinatario é, especifica
e exclusivamente o Estado-Membro, e que, para facilitar, sdo rotulados
como principios enumerados. Nos dois Ultimos casos (letras b e c), as
limitagdes podem ser distinguidas em limitacGes de fundo (materiais,
circunstanciais e temporais) e de forma, excegdo feita as limitagdes
genéricas implicitas, que s6 podem ser limitagGes de fundo. (FERRAZ,
1979, p. 134).

Por seu turno, Silva (2002, p. 592) lembra que é a Constituicdo Federal que
fixa a zona de determinacdes e o conjunto de limitacGes a capacidade orga-
nizatéria dos Estados, quando manda que suas Constituicoes e leis observem
os seus principios. Desde logo, porém, o autor esclarece que ela ndo indica,
explicitamente, quais sejam eles. Entretanto, considera que tais principios
podem ser reunidos em dois grupos: a) os principios constitucionais sensi-
veis, que ddo ensejo a intervencado federal; e b) os principios constitucionais
estabelecidos, que limitam a capacidade organizatéria dos Estados. Entende
gue a Constituicdo vigente praticamente eliminou os principios constitucionais
extensiveis, que reuniam, no regime anterior, as regras de organizacdo da Unido
cuja aplicacdo deveria estender-se aos Estados.

Para definir os principios constitucionais estabelecidos, Silva (2002, p.
594) vale-se da licdo de Horta (1964, p. 225-226), para quem a limitacdo da
autonomia dos Estados-membros ndo se esgota na revelacdo antecipada de
matéria que vai ser reproduzida na organizacdo do Estado-membro, mas com-
preende também normas de outra natureza, como as de carater vedatdrio e os
principios de organizacao politica, social e econémica. Contudo, os principios
estabelecidos ndao estao claramente indicados nem localizados separadamente
no texto constitucional federal.

Em esforco de sistematizagao, Silva (2002, p. 594-598) procura identifica-los
na Constituicdo de 1988, “sendo na sua totalidade, ao menos numa amostra



expressiva”, classificando-os nos seguintes agrupamentos: a) limitagGes ex-
pressas ao constituinte estadual, que sdao consubstanciados em dois tipos de
regras — as vedatorias, que proibem a adogao pelos Estados de determinados
atos ou procedimentos, e as mandatdrias, que determinam aos Estados, de
maneira direta, a observancia de principios a serem adotados em sua orga-
nizagdo constitucional e normativa; b) limitagdes implicitas ao constituinte
estadual; e ¢) limitagdes ao constituinte estadual decorrentes do sistema
constitucional adotado, como as que defluem do principio federativo, dos
principios do Estado democratico de direito, do principio democratico, e dos
principios da ordem econ6mica e social.

Em concepcao distinta, Horta (2002a, p. 284) utiliza o conceito de normas
centrais, que designam um conjunto de normas constitucionais “vinculadas
a organizacao da forma federal do Estado, com a missdo de manter e preser-
var a homogeneidade dentro da pluralidade das pessoas juridicas, dos entes
dotados de soberania na Unido e de autonomia nos Estados-membros e nos
Municipios”. Servem, assim, aos fins da participacdo, da coordenacdo e da
autonomia das partes constitutivas do Estado federal. Para tanto, as normas
centrais distribuem-se em circulos normativos na Constituicdo Federal, para
posterior projecao nas Constituicdes estaduais. No federalismo contemporaneo,
essas normas abrangem a formulacdo ampliada dos direitos fundamentais, as
novas dimensdes da reparticdo de competéncias e a incorporacdo da ordem
econdmica e social na Constituicdo.

Horta (2002a, p. 333-336) apresenta a classificacdo das normas centrais,
localizando-as na Constituicdo Federal, de forma que previne ndo ser exaus-
tiva, reunidas em quatro grupos: a) os “Principios desta Constituicdo”, que
estdo dispersos no corpo da Constituicdo e, as vezes, apresentam-se com a
qualificacdo de objetivos e diretrizes; b) os “Principios Constitucionais”, que
ensejam a intervencdo federal; ¢) as “Normas de competéncia deferidas aos
Estados”; e d) as “Normas de preordenac¢do”, que sdo aquelas que se dirigem
diretamente aos Estados-membros, dispondo sobre sua organizagdo previa-
mente a Constituicdo estadual.

Como se vé&, obter um consenso doutrinario acerca da classificacdo dos
limites impostos ao constituinte estadual é bem dificil. Mas ndo exige esforco
observar o quanto é reduzido o seu campo de atuacdo, tantos sao os princi-
pios da Constituicdo Federal que devem ser observados, a ponto de nem os
mais abalizados doutrinadores arriscarem-se a precisar uma relagdo exaustiva
(SILVA, 2002, p. 594; HORTA, 200243, p. 333). O fato de a Constituicao de 1988



nao ter acompanhado a férmula da Constituicdo de 1967 nao

surtiu o efeito aparentemente desejado, de conferir maior

largueza a autonomia estadual. E verdade que n3o se repetiu
expressamente o instituto da incorporagao automatica, intro-

duzido pela Emenda Constitucional n° 1, de 1969, pelo qual as

disposicdes da Constituicdao Federal ficavam incorporadas ao

direito constitucional legislado dos Estados (BRASIL, 1969, art.

200). Entretanto, ele aparentemente foi assimilado como mais

um dos principios adotados de modo implicito no sistema federativo brasileiro
(LEAL, Roger, 1997).

Vale aqui o registro de Garcia (1995, p. 48), de que as Constituicdes esta-
duais tém um terreno tdo reduzido e minguado de drea normativa que quase
seriam dispensaveis, do que resulta uma autonomia estadual sem expressao e
efetividade, que decorre da mesma insercao das normas de direito federal no
ambito do contexto estadual, cabendo pesquisar, um a um, os exatos limites da
possibilidade de sua atuacdo. Esse o papel a ser desempenhado pela jurisdicdo
constitucional, em especial pelo Supremo Tribunal Federal.

4.3.1.2 As limitacdes a autonomia estadual na jurisprudéncia

Um bom ponto de partida para o exame dos limites do poder constituinte
decorrente na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é o julgamento da
Medida Cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIn-MC) n2 216,
Relator para o acérddo o Ministro Celso de Mello, em que a Corte reconhece
gue a promulgacdo da Constituicdo de 1988 deveria ensejar uma nova postura
perante a autonomia estadual:

[...] O perfil da federagdo brasileira, redefinido pela Constituicdo de
1988, embora aclamado por atribuir maior grau de autonomia dos
Estados-membros, é visto com reserva por alguns doutrinadores, que
consideram persistir no Brasil um federalismo ainda afetado por exces-
siva centraliza¢do espacial do poder em torno da Unido Federal. [...] A
questdo da necessaria observancia, ou nao, pelos Estados-membros, das
normas e principios inerentes ao processo legislativo, provoca a discussdo
sobre o alcance do poder juridico da Unido Federal de impor, ou nao,
as demais pessoas estatais que integram a estrutura da Federagao, o
respeito incondicional a padroes heteronomos por ela prépria institu-
idos como fatores de compulsdria aplicacdo. Esse tema, que se revela
essencial a organizagdo politico-administrativa do Estado brasileiro,
ainda nao foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal. Da resolucdo
dessa questdo central, emergira a definicdo do modelo de Federagao a



ser efetivamente observado nas praticas institucionais. Enquanto ndo
sobrevier esse pronunciamento, impde-se, como medida de cautela, a
suspensao liminar de preceitos inscritos em Constituicdes estaduais,
que nao hajam observado os padrées juridicos federais, de extracdo
constitucional, concernentes ao processo legislativo. (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, 1990, grifos nossos).

Entretanto, a cautela adotada na parte final da decisdao acabou por con-
solidar-se como orienta¢do do Tribunal, em reiterados julgamentos. Com isso,
restou postergada a discussao sobre o novo modelo de federa¢do e mantida
a possibilidade de a Unido impor, aos entes federados, o respeito a tais “pa-
drdes heteronomos por ela préprio instituidos como fatores de compulséria
aplicacdo”.

A questdo envolve o poder constituinte decorrente que a Constituicdo de
1988 conferiu a cada assembléia legislativa, para elaboracdo da Constituicdo
do respectivo Estado (BRASIL, 1988, art. 11 do ADCT). Para ilustrar o debate,
vale rememorar as posicoes expostas no julgamento da Ac¢do Direta de Incons-
titucionalidade (ADIn) n® 274/PE, concluido em 5 de fevereiro de 1992, que
examinou a constitucionalidade de dispositivo da Constituicdo do Estado de
Pernambuco que fixava o nimero de desembargadores do respectivo Tribunal
de Justica (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 1992).

Na ocasido, trés posicdes se confrontaram. A primeira, liderada pelos
Ministros llmar Galvao e Paulo Brossard, entendia que a Constituicao estadual
nao inaugurava uma estrutura institucional para os Estados, pois ja encontrava
uma coletividade organizada, cuja estrutura apenas se amoldaria aos principios
indicados pela nova Constituicdo Federal. Assim, a elaborac¢do das Constitui-
¢Oes estaduais corresponderia apenas a uma adequacao do que ja existia as
linhas fundamentais do modelo federal. Uma segunda corrente, defendida
pelos Ministros Néri da Silveira e Moreira Alves, preferia decidir a questao
sob o argumento de que o Judicidrio € um poder de natureza nacional, cujas
linhas de organizacao estdo previamente tracadas na Constituicdo Federal.
Finalmente, uma terceira posi¢cdo, do Ministro Sepulveda Pertence, insurgia-
se especialmente contra a primeira, cuja interpretacao alegava servir para
o regime constitucional anterior, que previa a incorporacao automatica das
disposi¢des da Carta Politica federal as constituicdes estaduais, mas ndo para
a Constituicdo de 1988. Argumentava, entdo, que esta Constituicdo ndo previu
que as assembléias legislativas adaptassem o direito preexistente a coisa alguma,
mas sim que elaborassem a respectiva constituicdao estadual, observados os



principios da Carta federal, sendo fungao primordial do poder
constituinte decorrente estruturar os poderes do Estado.

Ao final, por maioria, vencidos quatro Ministros, o STF
declarou a inconstitucionalidade do dispositivo, inclinando-
se pela primeira corrente, associada a segunda. Fica clara, na
decisdo, a perspectiva de restricdo a autonomia estadual. O
Tribunal, na vigéncia da nova Constituicdo, continua a pautar-
se pelas interpretacdes do passado, como ressaltou o Ministro
Sepulveda Pertence. Com isso, a atuacdo do poder constituinte decorrente nao
serviu para dar organizacao a um dos Poderes do Estado, que ja se considerou
previamente organizado, ndo sé no tempo, mas também como decorréncia
das disposicdes da Constituicdo Federal, tornando de pouca efetividade o art.
125, da mesma Carta Magna, segundo o qual “os Estados organizardo sua
Justica”, cuja competéncia “serd definida na Constituicdo do Estado” (BRASIL,
1988, art. 125).

Avisdo do Tribunal torna-se ainda mais restritiva ao poder de auto-orga-
nizacao estadual quando se verifica sua firme posi¢cdo de considerar incons-
titucionais dispositivos das Constituicdes estaduais por ofensa a reserva de
iniciativa de lei dos demais Poderes, em especial do Poder Executivo (BRASIL,
1988, art. 61, § 1°), sob justificativa de compulsdria observancia do modelo
federal de processo legislativo. Com isso, aplica-se ao poder constituinte
decorrente a regra de iniciativa exclusiva dos demais Poderes que, no plano
federal, incide no envio ao Legislativo de projetos de leis complementares ou
ordindrias. Desse modo, além de acatar os principios que |he sdo impostos
pela Constituicdo Federal, o constituinte estadual ainda enfrenta o ébice de se
deparar com uma interpretacao do principio da simetria do processo legislativo
gue ocasiona reiteradas inconstitucionalidades formais.

De inicio, o proprio STF vacilou quanto a aplicacdo da simetria do processo
legislativo, pois a Constituicdo de 1988 ndo repetiu a norma da Constituicdo
de 1967, que relacionava expressamente os principios constitucionais a serem
seguidos pelos Estados, entre eles o do processo legislativo (BRASIL, 1967, art.
13, lll). Assim, foi indeferida, por exemplo, a Medida Cautelar na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADIn-MC) n2 56/PB, pois entendeu o Tribunal, em 7 de
junho de 1989, Relator o Ministro Célio Borja, que a matéria dependia de mais
acuradaindagacdo (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 1989). Depois, contudo,
firmou-se orientacdo no sentido da observancia compulsdria, pelos Estados,



do modelo federal do processo legislativo, em especial quanto a reserva de
iniciativa, por for¢a do principio da separacdo de poderes3®,

A extensdo da reserva de iniciativa de lei ao poder constituinte decorrente
sugere uma indistincdo entre o poder constituinte decorrente (inicial ou de
revisdo) e o poder legislativo estadual, o que coloca em xeque a supremacia
relativa da Constituicdo estadual. Essa é, contudo, a nota juridica essencial de
uma Constituicdo, mesmo a estadual, que reside na superioridade de sua forca
em relacdo as demais normas juridicas internas (FERRAZ, 1979, p. 110).

O motivo dessa orientacado talvez possa ser buscada no seguinte excerto
do acérdao do julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) n2
1.434/SP:

[...] 2. Essa orientagdo - malgrado circunscrita em principio ao regime
dos poderes constituidos do Estado-membro - é de aplicar-se em termos
ao poder constituinte local, quando seu trato na Constituicdo estadual
traduza fraude ou obstrugdo antecipada ao jogo, na legislagdo ordina-
ria, das regras basicas do processo legislativo, a exemplo da area de
iniciativa reservada do executivo ou do judicidrio: é o que se da quando
se eleva ao nivel constitucional do Estado-membro assuntos mitdos
do regime juridico dos servidores publicos, sem correspondéncia no
modelo constitucional federal, como sucede, na espécie, com a equipa-
racdo em vencimentos e vantagens dos membros de uma carreira - a dos
Procuradores Autarquicos - aos de outra - a dos Procuradores do Estado:
é matéria atinente ao regime juridico de servidores publicos, a ser tratada
por lei de iniciativa reservada ao Chefe do Poder Executivo (CF, art. 61, §
19, 11, c). (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 1999, grifos nossos).

Ferrari (2003, p. 198) cogita que tal posicdo deve-se ao fato de o STF ter-se
voltado para o passado, aplicando uma regra do antigo regime constitucional,
gue o atual ndo manteve, que reservava ao Presidente da Republica a iniciativa
de leis que aumentassem a despesa publica (BRASIL, 1969, art. 57, 1I). Sem
Ihe tirar a possivel razdo, cabe observar que mesmo aquele dispositivo trata-

303 Como precedentes: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida cautelar na A¢do direta de incons-
titucionalidade (ADIn-MC) n2 766/RS. Requerente: Governador do Estado do Rio Grande do Sul. Re-
querida: Assembléia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Ministro Celso de Mello.
Tribunal Pleno. Brasilia, 3 de setembro de 1992. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em:
31 jul. 2006; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida cautelar na Agdo direta de inconstituciona-
lidade (ADIn-MC) n2 774/RS. Requerente: Governador do Estado do Rio Grande do Sul. Requerida:
Assembléia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Ministro Celso de Mello. Tribunal
Pleno. Brasilia, 7 de outubro de 1992. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 31 jul.
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va de iniciativa de lei, e ndo de normas constitucionais. Outra
pertinente observag¢dao do autor é quanto ao fato de que “a
distincdo entre o que seja matéria constitucional ou matéria de
lei ordindria, é bastante tormentosa, podendo dar margem a
escolhas arbitrarias. Afinal, o modelo analitico da Constituicao
Federal em nada auxilia quanto a definicdo do que seja matéria
constitucional” (FERRARI, 2003, p. 201).

Realmente, enveredar por esse rumo significa a retoma-

da jurisprudencial da distincdo entre normas materialmente e formalmente
constitucionais, a partir de critérios segundo os quais determinada matéria
poderia ou ndo ser objeto de norma constitucional estadual. Esse, contudo, foi
o fundamento que presidiu o julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionali-
dade (ADIn) n2 97/R0O, Relator o Ministro Moreira Alves, cujo acérd3o registra
gue a matéria objeto da acdo — reposicao de perdas salariais de servidores
publicos — ndo se prendia a organizacdao da estrutura do Estado-membro e,
assim, dizia respeito a assunto tipicamente de legislacdo ordindria, razdo pela
qual cerceava a iniciativa legislativa exclusiva dos poderes constituidos (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, 1993).

Ora, sdo inumeras as regras dispostas na Carta Federal sobre servidores
publicos, e as Emendas Constitucionais acrescentaram outras tantas. Assim,
cabe questionar quando se pode considerar que determinada disposicdao passou
a tratar de “assuntos miudos” do regime juridico dos servidores publicos, ou
gue ndo deva ser objeto de norma constitucional, mas de legislagdo ordinaria.
A Constituicdo estadual ndo serve exatamente para fixar especificidades e o
Estado ndo tem autonomia para estabelecer normas préprias sobre o regime
juridico de seus servidores?

A adogdo de um critério de quase absoluta correspondéncia das consti-
tuicOes estaduais com o modelo constitucional federal resulta na permanéncia
(implicita) da incorporagdo automatica do regime constitucional de 1967/69
(BRASIL, 1969, art. 200), ou na mera repeticdo de dispositivos da Constituicdo
Federal. Isso equivaleria a dizer que persiste a maxima aplicada por Roger Leal
(1997) ao regime anterior, de que “valia, a época, dizer que os Estados reger-
se-3o pelas leis e Constituicdes que adotarem, desde que estas sejam iguais
a Constituicao Federal”.

Contudo, a autonomia pressupde um poder constituinte decorrente
superior aos poderes constituidos do Estado, ou, entdo, cumpre assumir ser



mera formalidade juridica ou somente abstracdo doutrindria sua denominagao
de constituinte. Com efeito, ndo faz sentido que o poder constituinte decorrente
deva guardar reserva a iniciativa dos poderes por ele mesmo constituidos. Se
ele deve guardar limitacdes ndo sé ao poder de onde deriva, mas também aos
poderes que ele prdprio constitui, praticamente nao |he sobra razdo de existir.

Nao obstante, cumpre observar que ainda ha um pequeno espaco para
normas constitucionais estaduais autdbnomas. Essas normas podem ser divididas
em normas originais de auto-organiza¢do, nas quais o constituinte estadual
realmente exprime esfor¢o de inovagao, e normas constitucionais estaduais
de imitagdo, que representam mera cépia do modelo federal por adesao vo-
luntaria do constituinte estadual (LEONCY, 2007, p. 31). Embora com menor
freqliéncia, o Supremo Tribunal Federal tem reconhecido a existéncia desse
espaco normativo constitucional estadual autbnomo, de que é exemplo a deci-
sdo na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n2 793 (julgado em 03/04/1997),
relator o Ministro Carlos Velloso, pela qual se reconheceu que a vedagao de
recondug¢do para 0 mesmo cargo na composicao das Mesas das Casas do Con-
gresso Nacional (art. 57, § 42, da CF) ndo é de reproducdo obrigatdria para a
formacdo das Mesas das Assembléias Legislativas nas Constituicdes estaduais
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 1997).

4.3.1.3 A autonomia estadual a luz do principio da subsidiariedade

Como vimos, a histéria constitucional brasileira apresenta um efeito ciclico,
com alternancia de periodos de moderada autonomia estadual (Constituicdes
de 1891, 1934 e 1946) e outros de grave restricdo dela (Revolugdo de 1930 e
Constituicdes de 1937, 1967/1969), ndo sé em virtude dos regimes autorita-
rios, mas também da dilatacdo dos poderes da Unido. A Constituicdo de 1988
resgatou a normalidade democratica e, com ela, a expectativa da construcao
de um federalismo mais equilibrado, no qual se pudesse verificar maior auto-
nomia para os entes federados.

Entretanto, o que se verifica é que a federacao brasileira permanece, sob
esse aspecto, presa ao passado, com a preservagao da tradi¢ao de incorporagao
do modelo federal para as constituicdes estaduais. Sob a égide de uma Cons-
tituicdo Federal analitica como a brasileira, pouco espaco de normatividade
propria sobrou para as constituicdes estaduais, do que se pode concluir que
a autonomia dos entes federados continua excessivamente limitada.

Desse modo, a federacao brasileira foi objeto de um novo artificialismo
juridico, dessa vez em prejuizo da autonomia estadual, qual seja a atribuigao



de um poder constituinte decorrente as assembléias legislativas
pela Constituicao de 1988 (BRASIL, 1988, art. 11 ADCT), mas que
praticamente nada constitui ou organiza, uma vez que, de um lado,
acha-se jungido aos Poderes que ele foi chamado a constituir e
organizar, e, de outro, deve limitar-se a mera transposi¢gdo ou a uma
simples adaptacdao do modelo constitucional federal ao Estado.

Por isso, é forcoso verificar que a Constituicdo de 1988
ndo conseguiu superar uma histdria constitucional de experi-
éncias federativas interrompidas. Como decorréncia, pode-se presumir uma
dificuldade de aplicacdo do principio da subsidiariedade no Estado federal
brasileiro, pois suas prescricdes demandariam um maior respeito e uma mais
larga extensdo da autonomia dos entes federados, assim como a rejei¢cdo de
modelos impostos “de cima para baixo”.

Ocorre que, no Brasil, a autonomia federativa teve reduzida a sua principal
componente, a prerrogativa de auto-organizagao, pelos motivos que antes
levantamos. Essa limitacdo afeta, igualmente, a capacidade de autolegisla-
¢do, uma vez que o ordenamento juridico estadual tem sua fonte em uma
Constituicao estadual tolhida de normatividade e com pouca amplitude de
dominios legislativos.

O federalismo brasileiro funciona mais como um instrumento de equilibrio
do poder, pelo qual o governo federal — e, mais especificamente, o Poder Exe-
cutivo federal — pode muito, mas ndo pode tudo, do que propriamente como
um mecanismo de ampliacdo da autonomia dos entes federados. Assim, por
exemplo, a livre escolha dos governantes nos diversos niveis da federagdao, muitas
vezes de correntes opostas umas as outras, cada qual correspondendo a uma
determinada orientagdo politica e ideoldgica, possibilita o funcionamento de
um sistema de freios e contrapesos em sentido vertical que, por si s, justifica
e torna inestimavel o federalismo na organizac¢ao do Estado brasileiro.

Contudo, o principio da subsidiariedade exige o respeito a autonomia
das coletividades menores, ndo sé em relacdo a livre escolha de seus gover-
nantes, mas em sua inteireza. Mas, para tanto, a autonomia federativa nao
pode estar subjugada ao modelo de organizacdo da Unido, que se apresenta
como um padrdo de estruturacdo dos poderes a ser fielmente seguido. Nao
se pode negar que a histdria apresenta desvios na legislacdo e administracao
dos Estados, mas isso ndo é caracteristica peculiar deles e ndo ha porque



julgar que o modelo federal é a solugdo perfeita e ajustdvel a todos os tipos
e tamanhos de Estados.

Trata-se, entdo, da pratica de um federalismo que se poderia qualificar de
desconfiado, com pouca crenca na legitimidade e prudéncia do constituinte
estadual, uma vez que o modelo constitucional federal impde-se como um
padrdo de racionalidade as ConstituicGes estaduais. Essa imposicdo, contudo,
aproxima o sistema federal brasileiro da heteronomia e o distancia da aplicacdo
do principio da subsidiariedade.

Com efeito, a subsidiariedade exige que a coletividade seja o sujeito e ndo
o objeto das decisGes sobre sua organizacao e funcionamento, assim como
gue ela detenha a capacidade de tragar objetivos, conceber politicas publicas e
executd-las, até o horizonte de sua capacidade. A intervencao da coletividade
superior deveria vir justificada pelo esgotamento daquela capacidade ou pelo
proveito do bem comum. No Brasil, contudo, esses critérios ndo sao aferidos,
pois a necessidade daquela atuacdo ja vem predeterminada por um juizo
politico, construido historicamente, plasmado juridicamente na Constituicdo
Federal e consolidado pela jurisdi¢cao constitucional.

4.3.2 A autonomia municipal e o principio da subsidiariedade

A Constituicao Federal de 1988 rendeu-se a tese municipalista e dirimiu a
controvérsia sobre a posicdao do Municipio, declarando-o como ente integran-
te do Estado federal (BRASIL, 1988, art. 12). No entanto, o reconhecimento
constitucional da autonomia municipal, no Brasil, vem desde a Constituicao
de 1891, que dispunha que os Estados deveriam organizar-se de forma que
ficasse assegurada a autonomia dos Municipios em tudo quanto respeitasse
ao seu peculiar interesse (BRASIL, 1891, art. 68).

Ocorre, porém, que a autonomia municipal foi, em grande parte, tutelada
nao so pela Unido, mas principalmente pelos Estados, durante todo o periodo
republicano. E por isso que Ferreira Filho (1997, p. 204) afirma que os Munici-
pios foram a Unica entidade politica “viva” na colonizacdo e no Império, mas
que, durante boa parte da existéncia da Republica, desenvolveu-se no Brasil
um “estadualismo”, somente substituido mais recentemente por uma visao
nacional da vida politico-administrativa.

Voltando a histdria, ja se verifica, na Constituicdo de 1934, a preocupacao
em preservar a autonomia municipal da interferéncia dos Estados. Assim, dis-



punha o texto constitucional que os Municipios deveriam ser

organizados de forma que |hes ficasse assegurada a autonomia

em tudo quanto respeitasse a seu peculiar interesse, espe-

cialmente quanto a: eletividade do prefeito e dos vereadores,

sendo que a camara municipal poderia eleger aquele (exceto

na capital do Estado e nas estancias hidrominerais, em que os

prefeitos eram nomeados pelo governo do Estado); a decretagdo

de seus impostos e taxas (cujo rol apresenta), a arrecadagao e

aplicacdo das suas rendas; e a organizagao dos servigos de sua competéncia
(BRASIL, 1934, art. 13).

Essas disposi¢cdes revelavam uma intengao descentralizadora, que era re-
forcada pela consagracao da autonomia municipal como principio de respeito
obrigatdrio pelos Estados, sob pena de intervencdo federal (BRASIL, 1934, arts.
79,1, d, e 12,V). Ndo obstante, de forma que Victor Leal (1997, p. 112) apontou
como contraditdria, a Constituicdo facultava ao Estado a criacdo de um orgdo de
assisténcia técnica e fiscalizacdo financeira da administracdo municipal e admitia
a possibilidade de intervencdo nos Municipios a fim de Ihes regularizar as financas
(BRASIL, 1934, art. 13, §§ 32 e 49). Com isso, a preocupacdo com descontroles
administrativos e financeiros poderia possibilitar a tutela dos Municipios.

Salvo os interregnos de autoritarismo e unitarismo, as linhas gerais da auto-
nomia municipal se mantiveram nas constituicdes posteriores. A Constituicao de
1946 manteve o drgdo estadual de assisténcia técnica aos Municipios, mas ele
ndo podia mais fiscalizar suas financas (BRASIL, 1946, art. 24). Contudo, atribuiu
as constituicdes estaduais dispor sobre a fiscalizacdo da administracdo financeira
dos proprios Estados e dos Municipios (BRASIL, 1946, art. 22). A Constituicdo
de 1967 e a Emenda Constitucional n? 1, de 1969, contribuiram com novas dis-
posicdes para o controle dos Municipios pelos Estados. Mas, a partir de entao,
verificou-se uma forte concentracao de poder na Unido. O perfil tecnocratico de
governo, a urbanizacdo e a industrializacdao tornaram os Municipios carentes de
investimentos de maior envergadura. Com isso, manteve-se, em novas bases, a
dependéncia dos Municipios das esferas estadual e federal.

Conforme Almeida (2005, p. 112), a federagdo brasileira desenvolve-se,
desde sua origem, em uma estrutura triplice, na qual se conjugam as ordens
central, estadual e municipal, diferentemente da estrutura tradicional, que con-
templa somente aquelas duas primeiras ordens. A novidade da Carta de 1988
foi, principalmente, conferir capacidade de auto-organizagao aos Municipios,
que até entdo ndo ganhara previsao constitucional, na forma da elaboragao



de sua propria lei organica (BRASIL, 1988, art. 29). Além disso, a Constituicao
vigente assegurou a eletividade do prefeito e vereadores e institui nova repar-
ticdo de receitas tributdrias, sendo correspondente as atribuicdes municipais,
pelo menos mais favoravel do que nas constituicdes precedentes.

A andlise quanto aos limites da autonomia municipal, porém, ndo se dis-
tancia do que dissemos sobre os Estados. Consolidou-se a tendéncia de retirar
dos Estados a interferéncia sobre a organiza¢do municipal, mas, aparentemente,
ao preco da definicdo de limites estreitos para a auto-organizacdo dos Munici-
pios, postos desde logo na Constituicdo Federal. Com efeito, a lei organica deve
atender aos principios estabelecidos na Constituicdo Federal, na Constituicao
do respectivo Estado e a um extenso rol de preceitos dispostos nos arts. 29
e 29-A (incluido pela EC 25/2000), além de outras normas constitucionais
esparsas. Nos incisos desses dispositivos se incluem, especialmente, normas
de preordenacao institucional (FERREIRA FILHO, 1997, p. 205), que definem a
estrutura dos érgdos municipais, com énfase para o Poder Legislativo.

De inicio, ha de se concordar com Horta (2002b, p. 469), de que a plura-
lidade de ordenamentos juridicos, que no Estado federal brasileiro contempla
como terceiro nivel o municipal, favorece o desenvolvimento do principio
da subsidiariedade. O fortalecimento municipal, tanto para Medina (2002,
p. 250) quanto para Baracho (1997, p. 51), encontra consonancia com esse
principio porque demonstra uma preferéncia pela descentralizacdo do poder.
Esses autores registram que é na instancia municipal que o cidaddo tem maior
influéncia, por sua proximidade com o érgdo de governo, o que possibilitaria
sua participacdo mais ampla e fiscalizacao mais efetiva.

Ocorre que um exame mais acurado deve atribuir razdo a afirmacdo de
Victor Leal (1997, p. 70) de que o problema verdadeiramente encontrado
no Brasil ndo é o da autonomia, mas o da falta dela, tdo constante em nossa
historia é o amesquinhamento das instituicGes municipais. Também encontra
ressonancia o alerta de Tocqueville (2005, v. I, p. 70) de que, embora a comuna
exista desde que os seres humanos existem, a liberdade comunal é rara e fragil,
por ser mais exposta as invasdes do poder. As instituicdes comunais, para se
afirmarem, precisam ter-se desenvolvido plenamente e ter-se incorporado as
idéias e aos habitos nacionais, pois enquanto a liberdade comunal ndo estiver
arraigada nos costumes é facil destrui-la. Essa liberdade escapa ao esforco do
homem, pois ela nasce de si mesma e se desenvolve no seio da sociedade.
Para se arraigar nos costumes, ela deve subsistir por muito tempo nas leis,
pois é pela acdo continua que ela se consolida.



Entretanto, como visto, a historia brasileira € uma cronica
de centralizagao, refor¢cada por interdependéncia politica entre
o governo federal e os estaduais, com mais ou menos poder
para um dos lados, mas quase sempre em detrimento da au-
tonomia do Municipio. Ainda conforme Victor Leal (1997, p.
72), a autonomia legal foi cerceada de diversas maneiras, de
modo que o exercicio de uma autonomia extralegal dependia
inteiramente das concessdes do governo estadual. Com isso,
a autonomia municipal transformou-se ndo em um direito do eleitorado, mas
em uma dadiva do poder.

Tocqueville (2005, v. |, p. 102) afirma que a centralizacdo se sustenta na
crenca de que o poder central administra melhor as localidades do que elas
seriam capazes de fazer. Admite que a centralizacdo favorece a uniformidade,
mas adverte que ela excede em impedir, ndo em fazer. Ela falha ao tentar cha-
mar o cidaddo em seu auxilio, sob condicdo que aja como ela determina. Para
0 autor, ndo se obtém assim o concurso da vontade humana, pois o homem
prefere permanecer imével do que caminhar sem independéncia para um
objetivo que ignora (TOCQUEVILLE, 2005, v. |, p. 103).

De certo modo, essa adverténcia pode servir ao Brasil. Apds a Constituicao de
1988, muito se tem falado em descentralizacdo e em municipalizagdo. Entretanto,
raras sao as vezes em que nao se pretende impor uma politica nacional, formulada
a partir de legislacdo e diretrizes federais, a ser simplesmente executada pelos
entes federados, sobretudo os Municipios. Nesse caso, ha uma falsa impressao
de autonomia, pois ndo se estd diante da faculdade de governar por si préprio.
E verdade que inimeros fatores tornaram os problemas intermunicipais, mas
ha peculiaridades que justificam a¢des diferentes a serem aplicadas a realidades
diversas. Contudo, na maioria das vezes, o que se pretende praticar é mais uma
descentralizacao de indole administrativa do que politica.

Desse modo, a singular posicao do Municipio como integrante da federagdo
brasileira, a partir da Constituicdo de 1988, ainda se configura uma disposicdo
legal que tem sido colocada a duras provas, até que se incorpore as idéias e aos
habitos nacionais, como requer Tocqueville (2005, v. |, p. 70). Nunca é demais
repetir que o respeito a autonomia é pressuposto do principio da subsidiarie-
dade e condicdo de seu pleno desenvolvimento. Com mais énfase isso deve
ser perseguido no nivel municipal, para que as decisdes sejam adotadas o mais
préximo possivel do cidaddo. Por isso, a discussdo sobre a posicdo do Municipio



quanto a subsidiariedade, na federagao brasileira, serd retomado no exame
das competéncias que |he foram conferidas pela Constituicao de 1988.

4.4 A reparticao de competéncias na Constituicao de 1988

4.4.1 Visao geral do sistema

A Constituicao de 1988 consolidou a redemocratizacdo brasileira e ensejou,
entre outras expectativas, a da restaura¢ao de um federalismo mais efetivo.
Ocorre que, conforme registra Silva (2002, p. 475), a reparticao regional e local
de poderes depende da natureza e do tipo histérico de federacdo. No Brasil,
em face da concentracao de poder no governo central, de origem histérica e
dimensdo acentuada durante os governos militares, o esperado ressurgimen-
to de um federalismo de equilibrio passou a ser visto como um processo de
descentralizacdo do poder para os entes federados.

O imperativo de redistribuicdo de poder resultou em um intrincado sistema
de reparticdo de competéncias, com “a combinac¢do de praticamente tudo o que
ja se experimentou na pratica federativa” (ALMEIDA, 2005, p. 74). O principio geral
gue norteia a reparticdo de competéncia entre as entidades do Estado federal,
segundo Silva (2002, p. 477), é o da predominancia de interesse, pela qual cabe a
Unido as matérias de interesse nacional, enquanto cabe aos Estados as matérias
de interesse regional e aos Municipios as matérias de interesse local.

No sistema da Constituicdo de 1988, convivem a reparticdo horizontal e
a reparticao vertical de competéncias. Sob a orientacdo de reparticao hori-
zontal, foram relacionadas as competéncias da Unido, no campo material e
legislativo, permanecendo os Estados com as competéncias remanescentes e
os Municipios com as competéncias definidas indicativamente (BRASIL, 1988,
arts. 21, 22, 25 e 30). O Distrito Federal acumula as competéncias estaduais e
municipais, com poucas excecées®%.

Quanto a reparticdo vertical, ela se aplica onde possa haver atuacdo concor-
rente dos entes federativos. Foram previstos dominios de execu¢do comum, em que
pode ocorrer a atuagdao concomitante e cooperativa entre Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios (BRASIL, 1988, art. 23). No campo legislativo, foram definidos
dominios de legislacdo concorrente, nos quais a Unido estabelece as regras gerais,

304 Essas excegdes estdo nos art. 21, XllI, XIV, e art. 22, XVII (BRASIL, 1988, arts. 21 e 22).



a serem suplementadas pelos Estados, Distrito Federal e pelos
Municipios (BRASIL, 1988, arts. 24 e 30, Il).

De forma nao sistematica, também ha previsdo de competén-
cia legislativa concorrente em alguns dominios que a Constituicdo
atribui como privativos da Unido (BRASIL, 1988, art. 22, IX, XXI,
XXIV, XXVII). Ainda nas matérias privativas da Unido, admite-se
a possibilidade de delegacdo aos Estados do poder de legislar
sobre questdes especificas (BRASIL, 1988, art. 22, par. Unico).

A reparticao de competéncias da Constituicdao de 1988 seguiu as linhas
do federalismo contemporaneo europeu, mais especificamente da Lei Fun-
damental de Bonn (HORTA, 20023, p. 446), de onde buscou varias de seus
preceitos®®. Lembra Almeida (2005, p. 76) que a Constituicdo brasileira de
1934 também serviu como fonte de inspiragdo para o constituinte de 1987/88,
particularmente quanto ao rol de competéncias materiais comuns (BRASIL,
1934, art. 10), cujo conteudo foi parcialmente repetido pela Constituicao de
1988 (BRASIL, 1988, art. 23).

O modelo adotado teve a pretensdo de tirar o melhor proveito da utili-
zacdo das competéncias concorrentes, que havia significado um avancgo, na
Alemanha, “no sentido de propiciar um relacionamento federativo melhor
balanceado, principalmente em funcao do tratamento que deu a competéncia
legislativa” (ALMEIDA, 2005, p. 76)3°%. Para Horta (20023, p. 446), a “tarefa de
reconstrucao e de retificacdo ndo se limitou a repor o edificio demolido na
sua arquitetura anterior”, mas se projetou “além da edificacdao reconstruida,
para introduzir novos fundamentos e modernizar o federalismo constitucional
brasileiro”. Desses novos fundamentos, o autor destaca a singular inclusao
do Municipio como um dos entes que compdem a “unido indissoluvel da
Republica Federativa” (BRASIL, 1988, art. 12) e a diversificacdo da reparticdo
de competéncias, com inspiracdo na Lei Fundamental de Bonn, distribuida, a
partir de entdo, em diversos dominios (HORTA, 2002a, p. 446).

Almeida (2005, p. 77) faz uma avaliacdo positiva, em tese, do sistema de
reparticdo de competéncias configurado na Constituicao de 1988, entendendo

305 Almeida (2005, p. 76) relaciona alguns dos institutos transplantados para a Constituicdo de 1988.
Ndo obstante, registra que ndo hd identidade plena entre as constitui¢des alema e brasileira, sobre-
tudo quanto as regras relativas ao exercicio da competéncia legislativa concorrente (ALMEIDA, 2005,
p. 77).

306 Baracho (1997, p. 43) e Camargo (2001, p. 81) complementam que o modelo também se baseia na
cooperagdo e no principio da subsidiariedade.



ser “potencialmente habil a ensejar um federalismo de equilibrio”. Identifica nas
competéncias compartilhadas (legislativas concorrentes e materiais comuns)
mecanismos que podem levar a ampliacdo dos horizontes e ao incentivo da criati-
vidade dos Estados. Argumenta, porém, que um juizo mais definitivo depende do
conteudo das competéncias privativas e compartilhadas previstas no sistema.

Cabe, por fim, um esclarecimento sobre o método de exame do sistema
brasileiro de reparticdo de competéncias sob o prisma do principio da subsi-
diariedade. J4 foi referido que, quanto a reparticdo de competéncias, podem
ser identificadas duas fung¢des para o principio da subsidiariedade: a atributiva
e a de ajuste (CORNU, 1993, p. 147).

A funcdo atributiva relaciona-se a atuagao do constituinte quando determi-
na as matérias afetas as esferas de competéncia, constituindo-se entdo em uma
diretiva politica de habilitacdo do titular de uma competéncia (DUARTE, 2000,
p. 111). Neste sentido, interessa levantar as técnicas de reparti¢ao utilizadas
e a prépria delimitagdo das competéncias operada pela Constituigao de 1988.
Isso sera feito, no caso das competéncias privativas da Unido e dos Municipios
e das competéncias remanescentes dos Estados, em duas ou mais secdes:
as primeiras para descrever o modelo implantado; e a ultima para consignar
algumas observacdes sob o prisma do principio da subsidiariedade.

A funcdo de ajuste do principio da subsidiariedade incide no exercicio
dindmico das competéncias atribuidas. Nesse sentido, seu campo de aplicacdo
sdo as competéncias concorrentes, porque é nelas que se pode dar o equilibrio
de poderes entre as esferas de competéncia, atribuindo-se a competéncia
ora aquelas mais préximas do cidadao, ora a de maior abrangéncia, se hou-
ver justificativa para isso. Aqui, interessa verificar se o sistema adotado pela
Constituicao Federal admite ou possibilita essa forma de ajuste. Para tanto,
cumpre analisar as competéncias materiais e legislativas, para depois realizar o
exame das competéncias concorrentes a luz do principio da subsidiariedade.

4.4.2 As competéncias privativas da Uniao

Desde a origem do federalismo, constam nas constituicoes federais a
enumeracdo dos poderes da Unido. Esse rol se fez necessario porque ali se
continham as competéncias conferidas pelos Estados ao poder federal que
constituiam, permanecendo as competéncias remanescentes com os proprios
Estados. Entretanto, os poderes federais foram gradativamente estendidos, ndo
so pela enumeracgdo de competéncias, mas também por mecanismos como a
teoria dos poderes implicitos.



Ndo obstante, jamais deixou de ser necessaria a enume-
ragdo das competéncias da Unido. As constituicdes federais
brasileiras ndo fogem a essa regra. Apesar de toda a largueza
que os poderes federais assumiram na histdéria, sempre houve
nos textos constitucionais um rol que delimitava (ou procurava
delimitar) os poderes da Unido. Tradicionalmente, porém, as
constituicdes brasileiras reuniram, em um sé dispositivo, tanto
as competéncias materiais quanto as legislativas. Por exemplo,
no regime constitucional anterior, elas estavam juntas no art. 82 (BRASIL, 1967,
art. 82). A novidade da Constituicao de 1988 foi cindir a enumera¢ao de com-
peténcias privativas da Unido em dois artigos®®’: o art. 21 para as competéncias
materiais e o art. 22 para as legislativas (BRASIL, 1988, arts. 21 e 22).

4.4.2.1 As competéncias materiais privativas da Uniao

O art. 21 reline as competéncias materiais da Unido, isto &, as atividades e
encargos que a Unido esta habilitada a desempenhar, sejam elas de cunho politico,
administrativo, econdmico ou social (ALMEIDA, 2005, p. 84). Ou seja, reunem-
se nesse dispositivo as competéncias de indole executiva ou ndo-legislativa da
Unido.

Ferreira Filho (1997, p. 151) vé uma ténue tendéncia de reversao da
centralizacdo na Constituicdo de 1988, embora constate que o art. 21, mais
do que nenhum outro, revela a realidade da federagao brasileira, ao mostrar,
“insofismavelmente, a vastiddo da competéncia da Unido, que ndo deixa muito
para os Estados”. Comparando-o com os preceitos equivalentes nas Constitui-
¢Oes de 1891 e 1946, revela-se o acentuado processo de centralizagao pelo
qual passou o Estado federal brasileiro.

Em comparacdo com o regime constitucional precedente, Almeida (2005,
p. 91) registra que as competéncias materiais da Unidao foram ampliadas na
Constituicao de 1988. Avalia que essa nado era a inten¢ao dos constituintes, a
julgar pelo desejo de descentralizacdo dos poderes que foi divulgado a época
dos trabalhos, mas o que resultou da elaboracdo da nova Carta Politica foi
um refor¢o dos poderes da Unido3®. Acredita, entdo, que os constituintes de

307 Almeida (2005, p. 76) indica esse procedimento como influéncia do sistema constitucional aleméo.

308 Comparando as competéncias materiais do art. 82 da Constituicdo de 1967 com o art. 21 vigente, Almeida
(2005, p. 86) identifica trés competéncias que ndo foram expressamente transpostas: organizar as forgas
armadas; organizar e manter a policia federal (com suas atribuicGes) e estabelecer planos nacionais de edu-
cagdo e saude. Contudo verifica que essas competéncias defluem de outros dispositivos constitucionais.



1987/88 se deram conta de que os poderes que a Unido detinha no regime
constitucional anterior deveriam, realmente, estar sob seu encargo.

Confrontando essa realidade com uma maxima semelhante ao principio
da subsidiariedade3®, a autora conclui que “a grande maioria dos poderes
arrolados nao poderia deixar de estar ali”, ora porque se enquadravam na ca-
tegoria dos poderes que somente poderiam ser exercidos por quem representa
a unidade do Estado federal, ora porque articulam solucdes para problemas
que afetam mais de um ou todos os Estados-membros (ALMEIDA, 2005, p. 91).
Com efeito, justificam-se como sendo da Unido as competéncias reunidas nos
trés agrupamentos’ a seguir:

Agrupamento Incisos do artigo 21 da Constituicdo Federal

| - manter relagdes com Estados estrangeiros e parti-
cipar de organizagGes internacionais;

Il - declarar a guerra e celebrar a paz;

Il - assegurar a defesa nacional;

Autoridade do Estado no plano | IV - permitir, nos casos previstos em lei complemen-
internacional, guerra e paz, e de- | tar, que forgas estrangeiras transitem pelo territério
fesa do territdrio nacional ou nele permanegam temporariamente;

VI - autorizar e fiscalizar a producdo e o comércio de
material bélico;

XXII - executar os servicos de policia maritima, aeropor-
tudria e de fronteiras (redac¢do dada pela EC 19/1998);

Protecdo da ordem constitucional | V - decretar o estado de sitio, o estado de defesa e a
em momentos de crise intervencgdo federal;

VIl - emitir moeda;

VIII - administrar as reservas cambiais do Pais e fis-
Moeda e cambio calizar as operagdes de natureza financeira, espe-
cialmente as de crédito, cambio e capitalizagao, bem
como as de seguros e de previdéncia privada;

309 Essa maxima, sugerida por Celso Bastos, seria a regra de ouro do federalismo: “nada sera exercido por
um poder de nivel superior desde que possa ser cumprido pelo inferior” (ALMEIDA, 2005, p. 91).

310 As competéncias relacionadas no art. 21 estdo agrupadas segundo conjuntos tematicos. Para tanto,
foram consideradas, como base, classificagGes sugeridas por Almeida (2005, p. 85-89) e Silva (2002,
p. 494-499).



Colecdo de Teses,
Também devem ser da Unido as competéncias referentes Dissertacoes

e Monografias

ao Distrito Federal, pelas especificidades que este ente fede-
rativo apresenta em termos institucionais e de seguranga3'’.
Igualmente, sdo de indole federal os servigos oficiais de esta-
tistica, geografia, geologia e cartografia de ambito nacional. 2010

Esses grupos estdo representados abaixo:

de Servidores do Senado Federal

Agrupamento Incisos do artigo 21 da Constitui¢cdo Federal

XIIl - organizar e manter o Poder Judiciario, o Minis-
tério Publico e a Defensoria Publica do Distrito Fede-
ral e dos Territérios;

XIV - organizar e manter a policia civil, a policia militar e
o corpo de bombeiros militar do Distrito Federal, bem
como prestar assisténcia financeira ao Distrito Fede-
ral para a execucgdo de servigos publicos, por meio de
fundo préprio (reda¢do dada pela EC 19/1998).

XV - organizar e manter os servigos oficiais de
Servigos oficiais estatistica, geografia, geologia e cartografia de
ambito nacional;

Distrito Federal

O préximo agrupamento, porém, enseja alguma polémica acerca de sua
insercao entre as competéncias privativas da Unido:

Agrupamento Incisos do artigo 21 da Constituicdo Federal

IX — elaborar e executar planos nacionais e regionais
de ordenagdo do territério e de desenvolvimento
econdmico e social;

XVIII — planejar e promover a defesa permanente
contra as calamidades publicas, especialmente as
secas e as inundagdes;

XX — instituir diretrizes para o desenvolvimento
urbano, inclusive habitacdo, saneamento basico e
transportes urbanos;

Planos de ordenacgdo do territério
e de desenvolvimento econémico
e social, calamidades publicas, de-
senvolvimento urbano.

Almeida (2005, p. 91) sugere que algumas dessas competéncias pode-
riam compor o rol de competéncias comuns. Uma delas seria a de planejar
e promover a defesa permanente contra as calamidades publicas (inc. XVIII),
especialmente as secas e inundagdes. O socorro aos Estados em caso de

311 para Ferreira Filho (1997, p. 159), porém, ndo ha mais razdo ldgica e objetiva que justifique a com-
peténcia da Unido, nem mesmo a penduria de recursos, uma vez que o Distrito Federal foi equiparado
a um Estado.
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a) toda atividade nuclear em territdrio nacio-
nal somente sera admitida para fins pacificos e
mediante aprovagdo do Congresso Nacional;

b) sob regime de permissao, sdo autorizadas
a comercializagdo e a utilizagdo de radiois6to-
pos para a pesquisa e usos médicos, agricolas
eindustriais (redaggio dada pela EC 49/2006);

c) sob regime de permissdo, sdo autorizadas a producao,
comercializagdo e utilizagdo de radioisotopos de meia-
vida igual ou inferior a duas horas; (redagdo dada pela EC
49/2006);

d) a responsabilidade civil por danos nucleares independe da
existéncia de culpa (redagdo dada pela EC 49/2006);

calamidade publica foi o primeiro (e Unico, a época) instrumento de coopera-
¢do entre eles e a Unido (BRASIL, 1891, art. 52) e serviu, muitas vezes, como
instrumento de interferéncia federal nos assuntos de economia interna dos
Estados. Para Ferreira Filho (1997, p. 161), o apelo a Unido para que prestasse
socorro as secas do Nordeste “foi um fator importantissimo que ponderavel-
mente contribuiu para a centralizacdao no federalismo brasileiro”. Apesar da
relevancia da atuacao da Unido, especialmente na funcao de planejamento,
nao se justifica que essa competéncia ndo seja compartilhada com os proprios
entes federativos envolvidos nas reiteradas ocorréncias.

Outra competéncia privativa da Unido que se pode questionar refere-se a
area do planejamento nacional e regional. Almeida (2005, p. 92) lembra que o
planejamento é informado pelos principios da “unidade por integracao” e da
“slobalidade”, o que resulta em dificuldade de conciliacdo com a autonomia
das unidades federadas. Contudo, argumenta a autora, embora possa utilizar-se
de processos de centralizacdo autocraticos, o planejamento pode valer-se de
medidas de coordenacdo com a forma federativa, por meio da concertacdo dos
planos federal e estaduais. Isso dependeria do desenvolvimento que se desse a
lei que “estabelecera as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento
nacional equilibrado, o qual incorporara e compatibilizara os planos nacionais
e regionais de desenvolvimento” (BRASIL, 1988, art. 174, § 19).

A competéncia para “elaborar e executar planos nacionais e regionais de
ordenacdo do territério e de desenvolvimento econémico e social” (inc. IX)
coloca a Unido em posicdo de forca em relagdo aos demais entes federativos,
sobretudo se for considerado que serdao buscadas agdes em prol da eficiéncia



das medidas, que muitas vezes demandam uniformidade para

obtencao de ganhos de economia de escala. Vale observar que

a competéncia envolve ndo sé a elaboragao, mas também a

execucdo de planos nacionais e regionais, 0 que enseja evi-

dente interferéncia na economia interna dos entes federativos.

Pondera Ferreira Filho (1997, p. 156) que a Unido ndo podera

obrigar os Estados a observar o plano regional, “embora ndo

Ihe faltem maneiras de induzi-los a tanto, especialmente por

expedientes financeiros”. O autor também vislumbra problemas nos planos de
ordenacao do territério, ja que esbarram na autonomia estadual e municipal.
Inclusive, lembra que a prépria Constituicdo defere aos Municipios a compe-
téncia para dispor sobre o que for de interesse local e nisso se inclui o plano
diretor (BRASIL, 1988, arts. 30, | e 182).

Ainterferéncia da Unido também se manifesta na competéncia de “instituir
diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitacdo, saneamento ba-
sico e transportes urbanos” (inc. XX). Nesse dominio, pelo menos, encontra-se
restrita a concepcao de diretrizes, embora aquele que as elabora possa impor e
controlar padrdes de comportamento, tal como demonstrou a experiéncia norte-
americana. N3do obstante, Ferreira Filho (1997, p. 162) identifica na disposi¢do
um “inegdvel sentido centralizador”, pois essas matérias eram, tradicionalmente,
de peculiar interesse municipal.

Algumas das competéncias materiais deferidas a Unido tém relagao com a
sua competéncia legislativa. Um exemplo é a concessao de anistia, que decorre
da competéncia de legislar sobre direito penal, pois ela “consiste ato que apaga
para todos os efeitos uma infragdo penal” (FERREIRA FILHO, 1997, p. 160). Além
disso, ela é usualmente aplicada a crimes politicos. Outro caso é o da atividade
de garimpagem, que se relaciona com a disciplina legal, a cargo da Unido, das
jazidas, minas e outros recursos minerais (BRASIL, 1988, art. 22, Xll). O mesmo
se pode dizer com relagdo a inspecdo do trabalho, pois a legislagdo sobre direito
do trabalho é exclusiva da Unido3®". Nesse aspecto, contudo, se poderia cogitar
de uma atuac¢do conjunta dos entes federativos, o que resultaria em melhor
desempenho da atividade de fiscalizagdao do trabalho.

312 Em um pais continental como o Brasil, é de se questionar a prépria competéncia privativa da Unido
para legislar sobre direito do trabalho. Certamente, ha atividades desenvolvidas regionalmente que
poderiam demandar, por suas especificidades, legislagdo prépria, a ser melhor desenvolvida pelos
Estados.



Em alguns casos, a competéncia legislativa da Unido foi de-
terminada porque se entendeu n-ecessario constituir sistemas de
carater nacional, para fomentar uma acdo ordenada e uniforme na
area. Esses grupos estdo relacionados a seguir:

Agrupamento Incisos do artigo 21 da Constituicdo Federal

Anistia XVII - conceder anistia;

XXIV - organizar, manter e executar a inspegao do

Inspecdo do trabalho trabalho;

XXV - estabelecer as dreas e as condi¢Ges para o
Garimpo exercicio da atividade de garimpagem, em forma
associativa.

Outras tantas competéncias se referem a diretrizes, exploracao, conces-
sao ou permissdo de servigos publicos que o constituinte entendeu deverem
ter uniformidade de tratamento em nivel nacional, seja por sua natureza, por
razbes de relacdo custo-investimento ou de conveniéncia estratégica. Sdo as
referentes as seguintes areas:

Agrupamento Incisos do artigo 21 da Constitui¢cdo Federal

X - manter o servigo postal e o correio aéreo nacional;
XI - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, con-
ComunicagGes (servigo postal e te- | cessdo ou permissao, os servigos de telecomunicagdes,
lecomunicagdes) nos termos da lei, que dispora sobre a organizagao dos
servicos, a criagdo de um drgdo regulador e outros as-
pectos institucionais (redagdo dada pela EC 8/1995);

XIl - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo,
coNncessao ou permissao:

a) os servigos de radiodifusdo sonora, e de sons e
imagens (redacdo dada pela EC 8/1995);

XVI - exercer a classificagdo, para efeito indicativo, de di-
verses publicas e de programas de radio e televisao;

Radio e televisdo
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XIl - explorar, diretamente ou mediante autorizacgdo,
concessao ou permissao:

b) os servicos e instalagGes de energia elétrica e o apro-
veitamento energético dos cursos de agua, em arti-
Agua e energia elétrica culagdo com os Estados onde se situam os potenciais
hidroenergéticos;

XIX - instituir sistema nacional de gerenciamento de
recursos hidricos e definir critérios de outorga de di-
reitos de seu uso;

XIl - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo,
concessdo ou permissao:

c) a navegacdo aérea, aeroespacial e a infra-estrutu-
ra aeroportuaria;

d) os servicos de transporte ferroviario e aquaviario
entre portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que
transponham os limites de Estado ou Territdrio;

e) os servicos de transporte rodoviario interestadual e
internacional de passageiros;

f) os portos maritimos, fluviais e lacustres;

XXI - estabelecer principios e diretrizes para o siste-
ma nacional de viagao;

Transporte, navegacao e via¢ao

XXIII - explorar os servigos e instalagdes nucleares
de qualquer natureza e exercer monopdlio estatal
sobre a pesquisa, a lavra, o enriquecimento e re-
processamento, a industrializacdo e o comércio de
minérios nucleares e seus derivados, atendidos os
seguintes principios e condicGes:

Servigos e instalagdes nucleares

O elenco do art. 21, porém, ndo esgota as competéncias materiais privativas
da Unido, que podem ser encontradas também em outros dispositivos da Consti-
tuicdo de 1988. Entre eles, podem ser lembrados: art. 164 (emitir moeda); art. 176
(pesquisa e lavra de recursos minerais e aproveitamento de energia hidraulica); art.
177 (petrdleo, gas natural e outros hidrocarbonetos); art. 184 (desapropriacdo para
fins de reforma agraria); art. 194 (organizar a seguridade social); art. 198 (organizar
o sistema Unico de saude); art. 214 (estabelecer o plano nacional de educacao).

4.4.2.2 As competéncias legislativas privativas da Unido

Ha uma correspondéncia entre as competéncias materiais da Unido e
as suas competéncias legislativas (FERREIRA FILHO, 2007, p. 62), porque, na
maior parte das vezes, a execucdo da atividade deve basear-se em uma norma



legal emanada do préprio ente. Por isso, existe uma correlagdo entre o art. 21
(competéncia material) e o art. 22 (competéncia legislativa) da Constituicao
(BRASIL, 1988, arts. 21 e 22). Isso ocorre nos casos seguintes:

Agrupamento Incisos do artigo 22 da Constituicdo Federal

IV - dguas, energia, informatica, telecomunicagdes
e radiodifusdo;

V - servigo postal;

VI - sistema monetdrio e de medidas, titulos e ga-
Competéncias legislativas com equi- | rantias dos metais;

valéncia nas competéncias materiais | V|| - politica de crédito, cambio, seguros e transfe-
do art. 21, ou conexas a elas. réncia de valores;

IX - diretrizes da politica nacional de transportes;

X - regime dos portos, navegacgdo lacustre, fluvial,
maritima, aérea e aeroespacial;

XIl - jazidas, minas, outros recursos minerais e
metalurgia;

XVII - organizagdo judicidria, do Ministério Publico e
da Defensoria Publica do Distrito Federal e dos Terri-
tdrios, bem como organizagdo administrativa destes;
XVIII - sistema estatistico, sistema cartografico e
de geologia nacionais;

XXVI - atividades nucleares de qualquer natureza;
XXVIII - defesa territorial, defesa aeroespacial, de-
fesa maritima, defesa civil e mobilizagdo nacional.

O mesmo se da com algumas competéncias materiais da Unido que estao
previstas, de modo esparso, no texto constitucional. Nessa hipdtese, o quadro
a seguir indica os dispositivos correspondentes em colchetes que se seguem
a transcricdo dos incisos:
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Agrupamento Incisos do artigo 22 da Constituicao Federal

XIV - populagdes indigenas [ver art. 231];

XXIl - competéncia da policia federal e das poli-
cias rodoviaria e ferroviaria federais [ver art. 144,
§§ 12 a 39]%,

XXIlI - seguridade social [ver art. 194];

XXIV - diretrizes e bases da educacdo nacional
[ver art. 211];

XXV - registros publicos [ver art. 236];

XXIX - propaganda comercial [ver art. 220, §§ 39, I e 49]

Competéncias legislativas com equi-
valéncia nas competéncias materiais
da Unido esparsas na Constituicdo,
ou conexas a elas.

Outros dominios, embora ndo tenham correspondéncia imediata com as
competéncias materiais do art. 21 ou de normas esparsas, sdo assuntos tipi-
camente disciplinados pela instancia federal, porque dizem respeito a nacao
e sua relagdo com o exterior e os estrangeiros:

Agrupamento Incisos do artigo 22 da Constitui¢cao Federal

VIl - comércio exterior e interestadual;

Competéncias legislativas tipi- | XIlIl - nacionalidade, cidadania e naturalizagado;

camente federais XV - emigracdo e imigragao, entrada, extradi¢ao e expul-
sdo de estrangeiros;

Agrupamento Incisos do artigo 22 da Constitui¢cdao Federal

XI - trénsito e transporte?;

XVI - organizagdo do sistema nacional de emprego e
condi¢Oes para o exercicio de profissGes;

XIX - sistemas de poupanga, captacdo e garantia da
poupanca popular;

XX - sistemas de consorcios e sorteios;

Sistemas de carater nacional

Mas o art. 22 vai além das competéncias legislativas da Unido que se diri-
gem as suas proprias competéncias de execu¢ao ou coordenacdo. Ele também
contempla dominios de legislagao que tém incidéncia sobre todos os cidadaos
ou entes da federacdo. Nesse caso, a Constituicdo Federal acaba, muitas vezes,
por proceder a limitacdo na autonomia dos entes federativos, principalmente
quanto a prerrogativa de autolegislacdo. Em geral, a motivacdo para isso é
conferir um Unico tratamento para o tema em todo o Pais, evitando desigual-



dades e distor¢des que poderiam ser provocadas por disciplinas distintas nos
entes federados. Esse o caso tipico das matérias juridicas, relacionadas no
quadro abaixo:

Agrupamento Incisos do artigo 22 da Constituicdao Federal

| - direito civil, comercial, penal, processual, elei-
Juridicas toral, agrdrio, maritimo, aeronautico, espacial e do
trabalho;

As competéncias da Unido na drea do direito, que contempla cada vez mais
dominios desde a Constituicdo de 1934, d3o ensejo ao que se pode chamar
de centralizacdo juridica (FERREIRA FILHO, 1997, p. 165). Para Almeida (2005,
p. 102), é adequado que o direito substantivo provenha de fonte Unica, pois
a disparidade de ordenamentos provocaria incerteza e inseguranca nas rela-
¢Oes juridicas estabelecidas entre partes domiciliadas em Estados distintos. A
autora concorda com Ferreira Filho (1997, p. 165) no sentido de que o direito
processual deveria ser adaptado as condicOes de cada regido, para que aten-
desse melhor a sua finalidade, mas observa que, pelo menos, foram passados
para a legislacdo concorrente os “procedimentos em matéria processual” e a
“criacdo, funcionamento e processo do juizado de pequenas causas” (BRASIL,
1988, art. 24, inc. X e XI).

Dois incisos do art. 22 tratam da disciplina de institutos que promovem
interferéncia no direito de propriedade: a desapropriagao e a requisigao civil ou
militar. Por tratar de assuntos previstos nos direitos e garantias fundamentais
(BRASIL, 1988, art. 52, XXIV e XXV), o constituinte houve por bem defini-los
como de competéncia da Unido:

Agrupamento Incisos do artigo 22 da Constitui¢cdo Federal

Il - desapropriacao
Inferéncia na propriedade Il - requisi¢cOes civis e militares, em caso de iminente
perigo e em tempo de guerra;

Finalmente, quatro incisos do art. 22 prevéem a competéncia privativa da
Unido para editar “diretrizes” ou “normas gerais” nas matérias que menciona.
Conforme Almeida (2005, p. 103), sua colocagdo nas competéncias privativas
enseja uma inadequacao técnica, porque aquelas expressdes impdem uma
reparticdo vertical de competéncias. Sdo os seguintes os incisos:



Agrupamento Incisos do artigo 22 da Constitui¢cdao Federal

IX - diretrizes da politica nacional de transportes;

XXI - normas gerais de organizacdo, efetivos, material
bélico, garantias, convocacdo e mobilizagdo das poli-
cias militares e corpos de bombeiros militares;

XXIV - diretrizes e bases da educag¢do nacional;

XXVII - normas gerais de licitacdo e contratacdo, em
todas as modalidades, paraas administracoes publicas
diretas, autarquicas e fundacionais da Unido,Estados,
Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto
no art. 37, XXI, e para as empresas publicas e socie-
dades de economia mista, nos termos do art. 173, §
1°, Il (redagdo dada pela EC 19/1998).

Normas gerais

Os incisos IX e XXIV constam nos quadros anteriores, relacionados entre
as matérias legislativas que tém conexao com competéncias materiais da
Unido. A competéncia da Unido para dispor sobre normas gerais de organi-
zagdo das policias militares e corpos de bombeiros, segundo Ferreira Filho
(1997, p. 175), tem origem na ameaca que essas forcas representam para o
nivel federal, conforme comprova a histéria —e de que é exemplo a Revolucao
Constitucionalista de 1932 —. Por isso, consagrou-se a tradi¢cao constitucional
de a Unido exercer controle, aumentado progressivamente, sobre as forcas
militares estaduais.

Quanto a competéncia para editar normas gerais de licitacdo e contratacao,
elatem origem na interpretacao, sob o regime constitucional anterior, de que
a licitagdo se enquadrava como matéria de direito financeiro, para concentra-la
na Unido (ALMEIDA, 2005, p. 102; FERREIRA FILHO, 1997, p. 177). A Constitui-
¢do de 1988 reconheceu tratar-se de matéria de direito administrativo e, como
tal, integrante da competéncia de cada ente federado. Contudo, o constituinte
preferiu que a Unido editasse normas gerais sobre o tema, tendo em vista a
conveniéncia de uniformizacao da matéria e suas conexdes com os principios
da impessoalidade e da moralidade (BRASIL, 1988, art. 37).

Almeida (2005, p. 104) sugere que os dispositivos apontados deveriam
constar no art. 24 e ndo no art. 22. Para a autora, a competéncia legislativa
suplementar, nesses casos, ja é dos Estados “por direito préprio”, pois compete



a Unido apenas a normatividade geral (ALMEIDA, 2005, p. 106)**3. A interpre-
tacdo do Supremo Tribunal Federal, contudo, considera que o Estado-membro
atua, nessas situacdes, por intermédio do exercicio de sua competéncia rema-
nescente (ARAUJO, 2001, p. 115)3!. Essa posicdo evita que seja deslocada, por
via de interpretagao, uma competéncia que a Constituicdo consagrou como
privativa da Unido para o sistema de legislacao concorrente.

Sundfeld (1993, p. 277) indica como motivo de inclusao do tema das
licitacGes no art. 22 o fato deste dispositivo conferir a competéncia legislativa
de normas gerais para a Unido, sem outorgar competéncia suplementar aos
Estados, tal como ocorreria no art. 24. Para o autor, permite-se, com isso, que
os Municipios exercam poderes equivalentes aos dos Estados com relagdo a
matéria3’>, o que ndo poderia ocorrer se o tema fosse contemplado nas com-
peténcias concorrentes entre Unido e Estados do art. 24.

Uma questao relacionada é saber se a previsao de legislacdo sobre nor-
mas gerais no art. 22 resulta na impossibilidade de os Estados exercerem a
competéncia legislativa plena, se ndo existir lei federal sobre o tema (art.
24, § 39). E, nesse caso, se os Municipios poderiam dispor livremente sobre
a matéria, no ambito do interesse local (art. 30, 1), ou se somente poderiam
suplementar as disposi¢Ges estaduais (art. 30, Il). O que se mostra adequado,
no caso, é que cada ente disponha suas normas particulares, sem legislar
supletivamente sobre normas gerais, devendo entdo recorrer a outros ins-
trumentos de preenchimento de lacuna, como a analogia e os principios
gerais de direito3?®.

313 Almeida (2005, p. 105) rejeita que se possa aplicar a esses casos a delegagdo de competéncias
privativas da Unido, prevista no paragrafo Unico do art. 22, pois se este dispositivo “faculta que se
delegue aos Estados competéncia para legislarem sobre quest&es especificas de matérias incluidas
na esfera privativa da Unido, s6 pode estar se referindo a matérias em relagdo as quais a Unido possa
legislar em toda a linha, também na das especificidades”, o que ndo ocorreria nesses casos porque
sua competéncia restringe-se as normas gerais.

314 0 autor baseia-se no voto do Ministro Moreira Alves, Relator, na Agdo Direta de Inconstitucionali-
dade — Medida Cautelar (ADINMC) n2 2.338-SC (julgada em 23.05.2001), que se refere ao “campo de
competéncia residual implicita reservada aos Estados-membros”.

315 QObserve-se, contudo, que o art. 30, Il, impde aos Municipios, no &mbito da sua competéncia legis-
lativa concorrente, a observancia das normas federais e estaduais.

316 Essa solugdo é sugerida por Ferraz Junior (1995, p. 251) para o Municipio, no caso da auséncia de
normas gerais, da Unido ou do Estado. O autor da o exemplo da necessidade do Municipio criar dis-
tritos, sem que exista a legislagdo estadual correspondente (art. 30, IV).



Por fim, é necessdrio registrar que as competéncias le-
gislativas da Unido ndo estdo integralmente previstas no art.
22. Existem inUmeros outros dispositivos constitucionais que
prevéem a edicdo de lei para regular assuntos de competéncia
da Unido. O exemplo mais marcante disso é o art. 48, que, ao
dispor sobre as atribuicdes do Congresso Nacional, relaciona
quinze incisos contendo dominios de legislacao federal. Nao é
a toa que existe, reconhecidamente, legislacdo em profusdo
na area federal.

4.4.2.3 Delegacao de competéncias legislativas privativas da Uniao

Provavelmente para compensar a concentracao de dominios legislativos
na area federal, a Constituicdo de 1988 admite que lei complementar autori-
ze os Estados a legislar sobre questdes especificas das matérias relacionadas
no art. 22 (BRASIL, 1988, art. 22, par. Unico). E uma tentativa de resguardar
algum campo de normatizagao para os Estados, para disciplinarem sobre suas
particularidades.

Essa possibilidade ndo é uma inovagdo do constituinte de 1987/88. Desde
a Constituicdo de 1937 ja se previa faculdade equivalente aos Estados, “quando
se trate de questdo que interesse, de maneira predominante, a um ou alguns
Estados” (BRASIL, 1937, art. 17). Mas, na época, a lei estadual dependia da
aprovacao do governo federal.

Essa regra foi modificada nas Constituicdes seguintes, dando forma a
legislagao supletiva ou complementar dos Estados, prevista tanto no art. 62
da Carta de 1946, quanto no art. 82, § 29, da Carta de 1967. Em ambas, essa
possibilidade somente incidia para algumas poucas competéncias legislativas
privativas da Unido, mas serviu como o germe da legislacdo concorrente no
direito constitucional brasileiro. A Constituicao de 1988 nado indicou quais ma-
térias, entre as listadas no art. 22, podem ser objeto da delegagdo. Algumas
delas ndo a admitem, como no caso das que regulam atividades executadas
pela Unido, ou daquelas que ndo possam ter desdobramentos especificos nos
Estados.

Questdo interessante diz respeito a possibilidade ou ndo de a delegacao
dirigir-se apenas a um ou alguns Estados. Ferreira Filho (1997, p. 178) admite
essa hipdtese, “caso em que a norma assim editada apenas tera eficacia no
territério deste”. Almeida (2005, p. 110), entretanto, rejeita que tal delegacao



seja feita de forma desigual, em face do principio da igualdade de tratamento
tradicionalmente assegurado as entidades federadas, o que mantém a sime-
tria de nosso federalismo. Lamenta que ndo tenha sido utilizada a férmula da
Constituicao de 1937, que admitia a delegacdo apenas quando se tratasse de
questdo de interesse de um ou alguns Estados, porque ai estaria possibilitado
o tratamento diferenciado, o que poderia contribuir para reduzir as desigual-
dades regionais e sociais brasileiras.

4.4.2.4 Observacdes quanto ao principio da subsidiariedade

A realidade social, econdmica e tecnoldgica moderna exige que a re-
gulacdo de inumeras atividades e setores se faga ao nivel nacional. Por isso,
tem razdo Almeida (2005, p. 91) ao afirmar que os constituintes de 1987/88,
apesar da pressdo pela descentralizagcdo, constataram que “a recomposicao
do equilibrio federativo é problema muito mais complicado do que se pode
imaginar a primeira vista”.

O exame do principio da subsidiariedade, em confronto com essa realida-
de, nos leva a duas consideracdes. Uma delas é quanto ao segundo parametro
organizatdrio do principio, pelo qual as decisdes devem ser tomadas no nivel
mais préximo dos cidad3dos. E de se questionar o cabimento e a validade
dessa orientacdo, em face das dificuldades de atuacdo descentralizada do
poder publico em setores cuja escala transpassa, muitas vezes, até mesmo as
fronteiras nacionais.

Uma outra observacao é que fica clara, até pelas razdes antes expendidas,
uma certa preponderancia do quarto parametro em detrimento do terceiro.
Ou seja, a dimensao e os efeitos dos problemas enfrentados presentemente
apontam para a incapacidade das coletividades locais ou regionais oferece-
rem solucdo adequada para os problemas e a conseqliente necessidade de
intervencdo da autoridade de maior nivel (a Unido).

Nesse contexto, o principio da subsidiariedade serve mais para uma
modulac¢do do poder federal do que, propriamente, para ensejar uma “loca-
lizacdo” de competéncias. Enfoca-lo apenas com este ultimo objetivo, além
de desprezar sua dupla dimensdo, resulta praticamente em concluir por sua
inutilidade.

O exame das competéncias legislativas privativas da Unido confirma a
conclusdo sobre a preponderancia dessa esfera de poder. Nas competéncias
legislativas, mais que nas materiais, essa tendéncia coloca em xeque o para-



metro da tomada de decisGes mais proximas do cidaddo, uma
vez que lidamos com decisoes legislativas que regulam direta-
mente a vida do cidaddo e ndo sé com atividades de execucao
do poder publico.

O que se percebe é que aumentam as pressdes pela pa-
dronizacdo e uniformidade de comportamentos e a instituicdo
de sistemas que abrangem todas as unidades federadas, mais
em prol da eficiéncia, que muitas vezes decorre da unidade,
do que da diversidade. Com isso, tem-se a preponderancia da intervengao
superior. Sob o ponto de vista da subsidiariedade, isso equivale a dizer que a
Constituicao entendeu justificavel a interven¢ao da coletividade mais elevada
(federal) na grande maioria dos assuntos, retirando-os da livre disposicao das
coletividades menores.

Por sua vez, a delegacdo de competéncias legislativas privativas da Unido
poderia servir para aproximar as decisdes do cidadao, atuando como uma
contrapartida a essa excessiva padronizacdo e sistematizacdo dos dominios,
da mesma forma que se argumenta pela maior utilizacdo da legislacdo con-
corrente com 0 mesmo propdsito.

De outro lado, porém, trata-se de uma subsidiariedade “as avessas”, na
medida em que a decisdo sobre até onde vai a capacidade do ente federado
para regular o tema fica com o legislador federal, que pode inclusive jamais
optar pela delegacdo. Assim, é o nivel superior que tem a precedéncia para
regular o assunto, delegando ao nivel inferior as questdes especificas que,
porventura, nao tenha interesse ou condigdes de disciplinar.

4.4.3 As competéncias remanescentes dos Estados

4.4.3.1 Descricao e analise

O art. 25, § 19, da Constituicdo Federal traz a norma de atribuicdo de
competéncias remanescentes, ao dispor que “sdo reservadas aos Estados as
competéncias que ndo lhes sejam vedadas por esta Constituicdo” (BRASIL,
1988, art. 25). Essa disposicdo se estende ao Distrito Federal (BRASIL, 1988,
art. 32, § 19).

A cldusula de atribuicdo das competéncias remanescentes aos Estados
esta presente, com varia¢des de redacao, desde a primeira Constituicdo Federal
brasileira, com inspiragao no modelo norte-americano. Por causa do processo



de formacado por segregacao da federagao brasileira, Ferreira Filho (1997, p.
197) defende que era mais adequada a redacdo de 1967, que dizia serem “con-
feridos” aos Estados os poderes remanescentes, do que as de 1946 e de 1988,
que utilizaram o verbo “reservar”, porque os Estados-membros ndo detinham
poderes que pudessem ser reservados, mas, ao contrario, receberam aqueles
gue o ente central |hes atribuiu.

Tradicionalmente, os Estados permaneciam com as competéncias que ndo
eram conferidas a Unidao. Como os Municipios foram erigidos a entes federati-
vos, as competéncias estaduais passaram ndo sé a ser comprimidas por cima,
mas também por baixo. Atualmente, cabem aos Estados as competéncias que
ndo se incluem entre as competéncias que a Constituicdo confere, explicita ou
implicitamente, a Unido ou aos Municipios. Assim, Ferreira Filho (1997, p. 197)
tem razdo quando afirma que os Estados tiveram suas competéncias bastante
reduzidas em extensao e em importancia.

Essas observacdes sobre a competéncia remanescente dos Estados valem
tanto para o campo material quanto para a area legislativa, uma vez que nem
uma nem outra se encontra discriminada na Constituicdo Federal.

Fugindo a regra das competéncias enumeradas estaduais, o § 22 do art.
25 prevé caber aos Estados explorar diretamente, ou mediante concessao,
os servicos de gas canalizado (BRASIL, 1988, art. 25). A razdo dessa mencgao
expressa é que o setor interessa aos Estados e a Unido, em vista do mono-
polio de pesquisa e lavra de jazidas de gas natural (BRASIL, 1988, art. 177, 1),
mas também aos Municipios, por se referir a servicos locais. O constituinte
encarregou-se de evitar conflitos e atribuiu a competéncia aos Estados. Trata-
se, aparentemente, de uma “liberalidade” que a Unido e os Municipios fizeram
aos Estados, deixando-lhes, pelo menos, essa drea de competéncia.

Fora essa, as competéncias materiais privativas dos Estados resumem-se,
na verdade, a competéncias administrativas e financeiras. E a disciplina dessas
matérias, por sua vez, forma quase todo o conjunto das suas competéncias
legislativas privativas (ALMEIDA, 2005, p. 128).

As Constituicdes precedentes atribuiam aos Estados a competéncia de
criarem e organizarem os Municipios e os distritos. Agora, a criacdo de Mu-
nicipio, embora ainda exija lei estadual, tem sua disciplina geral no art. 18 da
Constituicao Federal e, depois da Emenda Constitucional n2 15, de 1996, também
depende de lei complementar federal. Esta norma veio conter o aumento do



numero de Municipios, ocorrido apds a Constituicdo de 1988,
por meio de um controle centralizado na Unido.

Com a elevagao a ente federativo, o préprio Municipio
dispOe sobre sua organizacdo, por meio de lei organica (BRASIL,
1988, art. 29). Quanto a cria¢do, organizacado e supressado de
distritos, trata-se agora de uma competéncia material dos Mu-
nicipios, que deverdo observar a legislacdo estadual pertinente
(BRASIL, 1988, art. 30, IV). No regime constitucional anterior, a
criacdo dos Municipios e a sua divisdo em distritos dependiam de lei estadual
(BRASIL, 1969, art. 14, par. Unico).

Como novidade, a Constituicao faculta aos Estados a instituicao, por lei
complementar, de regides metropolitanas, aglomeragdes urbanas e microrre-
gides, constituidas por agrupamentos de Municipios limitrofes, para integrar
a organizacao, o planejamento e a execuc¢ao de fungdes publicas de interesse
comum (BRASIL, 1998, art. 25, § 32). Assim, a criacdo das regiées metropoli-
tanas, antes deferida a Unido, hoje cabe aos Estados.

Além das regiGes, os Estados podem optar pela criacdo de outros entes
intra-estaduais, como as aglomeragdes urbanas e as microrregides. O objetivo
volta-se ao planejamento, organizacdo e execucdo de funcdes publicas de inte-
resse comum. Entretanto, Ferreira Filho (1997, p. 199) vislumbra dificuldades na
compatibilizacdo dessa finalidade com a autonomia municipal, especialmente
pela condicao de entes federativos dos Municipios. Por isso, entende que as
regioes, aglomeracdes urbanas e microrregioes deverdao desempenhar um
papel de coordenacdo, a ser exercido basicamente pela persuasdo junto aos
Municipios.

4.4.3.2 Observacdes quanto ao principio da subsidiariedade

Um exame das competéncias estaduais a luz do principio da subsidia-
riedade remete a importancia das associa¢des intermédias, valorizadas na
filosofia de Althusius. Também a doutrina social catélica firmou a relevancia
dos corpos intermédios, dotados de poder e nos quais os individuos pudessem
participar sem que o poder publico e as coletividades maiores impedissem
sua formacgao e atuagao.

Na verdade, a aplica¢do da subsidiariedade induziria a que os poderes per-
manecessem, o tanto quanto possivel, na base e nas associacdes intermédias,



com atuacgdo residual para as camadas superiores. Poderiamos representar essa
prevaléncia como um “empuxo de competéncias para baixo”, no sentido de
gue o maior numero possivel de competéncias permanece com os Municipios,
uma parte delas passa pelos Estados e outra chega a Unido. Entretanto, o que
se observa no federalismo é um “empuxo de competéncias para cima”, com
maior concentracdo de poderes no topo do que na base.

No federalismo brasileiro, aparentemente, os empuxos se combinam
em detrimento do nivel estadual. Assim, o municipalismo conseguiu a iné-
dita posicdo de ente federativo para os Municipios brasileiros e, com isso, a
atribuicdo de algumas competéncias para esse nivel federativo, fazendo as
vezes do “empuxo para baixo”. A tendéncia a centralizacdo, por sua vez, ndo
foi contida pela Constituicao de 1988 e desempenhou, no percurso histérico
da federacdo brasileira, o papel de “empuxo para cima”. Esses movimentos,
associados, representaram o esvaziamento das competéncias estaduais, a
ponto de restar ao Estado somente o necessario para ndo deixar de subsistir
como ente dotado de autonomia federativa.

Por isso, o campo exiguo das competéncias estaduais apresenta-se como
um elemento de grande desafio ao reconhecimento e aplicagdo do principio
da subsidiariedade na federacdo brasileira.

4.4.4 As competéncias privativas dos Municipios

4.4.4.1 Descricao e analise

Na atribuicdo das competéncias municipais, a Constituicdo de 1988 ado-
tou um sistema misto (BRASIL, 1988, art. 30)3'”. Nas competéncias materiais,
preferiu relacionda-las. Nas legislativas privativas, adotou a tradicional forma
de ndo enumerar, dizendo-a circunscrita ao “peculiar interesse do Municipio”,
substituida, agora, para “interesse local”. Atribuiu ao Municipio, ainda, com-
peténcias legislativas concorrentes para suplementar a legislacdo federal e a
estadual (serdo descritas em outra se¢do, adiante).

317 Observe-se que “ao Distrito Federal sdo atribuidas as competéncias legislativas reservadas aos Es-
tados e Municipios” (BRASIL, 1988, art. 32, § 12).



Agrupamento Incisos do artigo 30 da Constitui¢cdo Federal

Competéncia legislativa privativa | - legislar sobre assuntos de interesse local;
Competéncia legislativa concor- | Il - suplementar a legislagdo federal e a estadual no
rente que couber;

Para definir as competéncias legislativas privativas dos Municipios, a
Constituicdo Federal diz caber-lhes legislar sobre assuntos de interesse local
(BRASIL, 1988, art. 30, I). Em linhas gerais, esse é o critério adotado para a
delimitacdo das competéncias municipais: o do “peculiar interesse” ou do
“interesse local”. Aquela primeira expressdo foi adotada desde a primeira
Constituicdo Federal brasileira (BRASIL, 1891, art. 68); esta ultima foi utilizada
apenas na mais recente, provavelmente apenas para veicular de modo diferente
o mesmo conceito. De todo modo, ndo se identifica uma distincdo entre elas,
devendo prevalecer o entendimento de que se referem ao interesse predomi-
nante do Municipio®!, e ndo do exclusivo, até porque este seria atualmente de
dificil possibilidade.

Quanto as competéncias materiais privativas do Municipio, elas estao
exemplificadas em alguns incisos do art. 30, mas podem ser buscadas no proé-
prio conceito de “interesse local” e, eventualmente, em dispositivos esparsos
da Constituicdo Federal. S3o as seguintes as competéncias explicitamente
enumeradas dos Municipios:

Agrupamento Incisos do artigo 30 da Constituicdo Federal

Il - instituir e arrecadar os tributos de sua compe-
téncia, bem como aplicar suas rendas, sem prejui-
zo da obrigatoriedade de prestar contas e publicar
balancetes nos prazos fixados em lei;

Tributaria

IV - criar, organizar e suprimir distritos, observada
a legislagao estadual;

Distritos e ordenamento territorial | VIII- promover, no que couber, adequado ordenamen-
to territorial, mediante planejamento e controle do
uso, do parcelamento e da ocupagao do solo urbano;

318 No mesmo sentido, Almeida (2005, p. 115), Moreira Neto (1988, p. 140) e Sundfeld (1993, p. 273).



V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime
de concessdo ou permissdao, os servigos publicos
de interesse local, incluido o de transporte coleti-
VO, que tem carater essencial;

Servigos publicos

VI - manter, com a cooperagao técnica e financeira
da Unido e do Estado, programas de educacdo in-
fantil e de ensino fundamental (redacdo dada pela
Social (educagdo e saude) EC 53/2006);

VII - prestar, com a cooperagdo técnica e financeira
da Unido e do Estado, servicos de atendimento a
saude da populagdo;

IX - promover a prote¢do do patrimonio histérico-
cultural local, observada a legislagdo e a agao fisca-
lizadora federal e estadual.

Protecdo do patrimdnio histérico-
cultural

A mengao a competéncia tributaria do Municipio ndao tem equivalente na
Unido e no Estado. Ela decorre da descri¢cdo que a prépria Constituicdo Federal
faz do sistema tributario e, em especial, dos impostos do Municipio (BRASIL,
1988, art. 156). Também, ndo constitui novidade, visto que a Constituicdo de
1934 ja previa a autonomia municipal em especial para “a decretagao dos seus
impostos e taxas, a arrecadacao e aplicacdo das suas rendas” (BRASIL, 1934,
art. 13, 11). De qualquer modo, conferiu destaque a transparéncia na prestacao
de contas, prevista na parte final do dispositivo.

Como ja foi abordado, a elevacao do Municipio a ente federativo ensejou a
transferéncia para ele da competéncia, anteriormente pertencente ao Estado-
membro, de criar, organizar e suprimir os distritos, que sdo circunscri¢cdes
administrativas municipais. Mas como a criagao de distritos continua a ter
repercussoes para o Estado-membro, a Constituicdo exige que os Municipios
atendam a legislacdo estadual.

Cabe ao Municipio, ainda, promover adequado ordenamento territorial,
mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupacdo do
solo urbano. Embora a matéria seja de evidente interesse local, o Municipio
devera compatibilizar seu plano diretor com os planos nacionais e regionais
de ordenacdo do territdrio, de competéncia privativa da Unido (BRASIL, 1988,
art. 21, IX), assim como aos ditames do direito urbanistico, cuja competén-
cia é concorrente entre Unido e Estados (BRASIL, 1988, art. 24, 1). O plano
diretor, aprovado pela Camara Municipal, é o instrumento basico da politica
de desenvolvimento e de expansao urbana, cujo objetivo é ordenar o pleno



desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o
bem-estar de seus habitantes (BRASIL, 1988, art. 182).

Também no que diz respeito aos servicos publicos, vale
o interesse local como critério de distincdo da competéncia
municipal. Cumpre registrar que, desde a Constituicdo de
1934, atribui-se ao Municipio “a organizacdo dos servigos
de sua competéncia” (BRASIL, 1934, art. 13, Ill). O Municipio
poderd organizar e prestar os servicos de interesse local diretamente ou sob
regime de concessao. O dispositivo exemplifica, como de competéncia mu-
nicipal, o transporte coletivo, inclusive para acentuar seu carater essencial.
N3o obstante, vale lembrar que a Unido compete privativamente instituir
diretrizes para os transportes urbanos, as quais deverao ser seguidas pelos
Municipios.

As demais competéncias, relativas a educagao, saude e patrimonio histo-
rico-cultural sdo, na verdade, de atuacdo comum dos entes federativos, tanto
assim que constam do art. 23 da Constituicao Federal (BRASIL, 1988, art. 23,
I, Il e V). Contudo, elas vém relacionadas como competéncias dos Municipios
para reforcar a atuacdo especifica que a esfera municipal desempenha nessas
areas.

Na area de educacdo, compete aos Municipios manter programas de
educacdo infantil**® e de ensino fundamental, com a cooperacdo técnica e
financeira da Unido e do Estado. A disposicdo se compatibiliza com o art. 211,
gue determina a organizacdo, em regime de colaboracdo, dos sistemas de en-
sino da Unido, Estados e Municipios, garante assisténcia técnica e financeira e
estabelece uma divisao de atribui¢cdes aos entes federados, cabendo aos Mu-
nicipios atuacdo prioritaria no ensino fundamental e na educacao infantil.

Situacdo equivalente existe na area de saude, em que cabe ao Municipio
prestar os servicos de atendimento a saude da populacdo, com a cooperacao
técnica e financeira da Unido e do Estado. A atuagdo do Municipio segue as
diretrizes do sistema Unico de saude, do qual participam, de forma integrada,
todos os entes federados (BRASIL, 1988, art. 198).

319 A Emenda Constitucional n2 53, de 2006, substituiu a antiga expressdo “pré-escolar”, por “infantil”,
no inciso VI do art. 30.



Por fim, cabe aos Municipios proteger o patrimonio histdrico-cultural
local, observada a legislacdo e a acdo fiscalizadora federal e estadual. Trata-
se de atuar, em seu ambito, na protecdo das obras e bens de valor histérico,
artistico e cultural, impedindo-lhes a evasao, a destruicdo e a descaracterizagao
(BRASIL, 1988, art. 23, lll e IV).

Como se vé, o rol do art. 30 da Constituicao Federal ndo acrescenta muito,
uma vez que apenas procura sistematizar — mesmo assim, de forma incomple-
ta —as competéncias materiais municipais. Além disso, mistura competéncias
privativas com parcelas de competéncias comuns dos Municipios.

4.4.4.2 Observacdes quanto ao principio da subsidiariedade

Da analise precedente, pode-se observar que aos Municipios, na maior
parte das vezes, cabe apenas desenvolver ou se ajustar a diretrizes, sistemas
ou normas elaboradas pelos niveis superiores na escala federativa. Tal como
ocorre com os Estados, as competéncias municipais tém incidéncia mais in-
dependente apenas nos aspectos administrativos e financeiros, mesmo assim
presas aos estreitos limites tragados pela Constituicao Federal.

Essa constatacdo enseja a dificuldade de identificacdo do principio da
subsidiariedade também na esfera municipal da federac¢do brasileira. Afinal,
atendidas as orientagdes do principio, esse seria o nivel federativo que con-
centraria o maior nimero de decisdes e a maior liberdade de atuacdo, até o
limite de sua capacidade.

Ndo é o que se verifica na realidade nacional. De um lado, as competén-
cias municipais sdo minguadas. De outro, aquelas que os Municipios podem
exercer estdo encapsuladas em diretrizes e normas gerais que lhes ddo pouca
margem de manobra e liberdade de agdo. Isso nos leva a questionar, princi-
palmente, a no¢do de “interesse local”, base da formacdao das competéncias
municipais. O que pode ser circunscrito, na atualidade, como um interesse
preponderantemente local? Na moderna sociedade em rede, ainda existirdo
interesses circunscritos apenas a uma localidade?

O tema suscita amplas especulacdes e divergéncias. Basta, entretanto,
constatar que a Ultima indagacdo coloca em xeque ndo sé o conceito de
“interesse local”, mas a propria aplicacdo do principio da subsidiariedade a
organizacado do Estado. Afinal, se a resposta for negativa, estara quebrado o
argumento de resisténcia das coletividades menores em relagao a intervengao



das maiores, que encontrardo justificativa para dominar todos,
ou praticamente todos, os assuntos. Nao sera exatamente
uma resposta nessa linha que serve para justificar, em grande
parte, a centralizacdao na federagao brasileira?

A questdo enseja, ainda, uma reflexdao sobre a distingao
do principio da subsidiariedade no Estado federal e na Unido
Européia. O ponto crucial para a possibilidade de aplicacdo do
principio é a capacidade de resisténcia de uma instancia a intervengdo em
sua autonomia e ao “empuxo de competéncias para cima”. No caso da Unidao
Européia, os Estados-membros se valem do principio da subsidiariedade como
mecanismo capaz de reforcar essa sua capacidade de resisténcia, que subsiste
ligada a sua soberania e ancorada na decisdao popular (como no voto “ndao”
dos franceses e holandeses ao Tratado Constitucional). Por isso, os Estados-
membros europeus ainda sdo capazes de exercer o “empuxo de competéncias
para baixo”, propagado pelo principio da subsidiariedade.

No caso dos Estados federais, porém, essa capacidade de resisténcia é
vencida pela atragao centralizadora do poder federal, que molda a autonomia
dos entes federativos e cumpre a funcdo de “empuxo de competéncias para
cima”, centralizando na Unido as decisdes publicas, em dissonancia com a
orientagao de proximidade com o cidadao.

4.4.5 As competéncias comuns (materiais concorrentes)

A reparticao de competéncias no Estado federal mostrou-se, na realida-
de, mais complexa do que a classificacdo em poderes enumerados e poderes
remanescentes seria capaz de apreender. Embora boa parte dos poderes se
constituisse de competéncias exclusivas da Unido ou dos Estados, constatou-
se a existéncia de poderes compartilhados entre os entes da federacdo, que
levou a no¢do de competéncias concorrentes.

Tal como procedeu quanto as competéncias da Unido, a Constituicao
de 1988 tratou em dispositivos separados as competéncias concorrentes de
natureza material, que qualifica como “comum” aos trés niveis da federacao
(BRASIL, 1988, art. 23) e as competéncias concorrentes legislativas para a Unido
e os Estados (BRASIL, 1988, art. 24)3%°,

320 A Constituicdo de 1988 dispde, ainda, competir aos Municipios “suplementar a legislagdo federal e
a estadual no que couber” (BRASIL, 1988, art. 30, Il).



V — proporcionar os meios de acesso | Comum: Art. 24, IX - educacdo,
a cultura, [...] e a ciéncia; cultura, ensino e desporto;

VI - proteger o meio ambiente e com- | Comum: Art. 24, VI - florestas, caca,
bater a poluicdo em qualquer de suas | pesca, fauna, conservagdo da natu-

formas; reza, defesa do solo e dos recursos
VII - preservar as florestas, a fauna e | naturais, protecdo do meio am-
a flora; biente e controle da poluigdo;

Comum: Art. 24, VIII - responsabilidade por dano ao
meio ambiente [...]

4.4.5.1 Enumeracao das competéncias comuns

A competéncia material comum aos niveis da federacdo enseja uma co-
responsabilidade entre elas, de modo que atuem de forma cooperada para a
consecucao desses encargos atribuidos ao poder publico. Se, por um lado, a
competéncia comum admite a capacidade de acdo de todos os niveis federativos
nos dominios contemplados, de outro exige a participacao deles no desempenho
conjunto das competéncias.

Contudo, na visdo de Ferreira Filho (1997, p. 178), isso nado significa que
os entes federativos estejam em pé de igualdade em relagdo as competén-
cias concorrentes. Argumenta o autor que, sendo a Administracdo sujeita ao
principio da legalidade, a lei é que definird a tarefa de cada um desses entes.
Em decorréncia da legislagdo pertinente, em sua maioria também de natureza
concorrente, haverd uma delimitacdao de esferas entre a Unido e os demais
entes federativos.

Conforme lembra Almeida (2005, p. 133), o desempenho das competéncias
materiais deverd pressupor a regulamentacdo normativa das matérias, que,
por sua vez, seguird as regras de competéncia legislativa. Observa que “essas
regras sinalizam, no caso, para a preponderancia da Unido”.

Realmente, é interessante buscar a competéncia normativa de cada um
dos dominios de competéncia material comum. Isso porque serdo essas normas
que deverdo determinar a forma de atuacdao comum dos entes federativos,
respeitadas as suas respectivas autonomias. Essa comparacao, com efeito,
demonstra uma forte correlacao entre as competéncias concorrentes material
e legislativa, com participacdo preponderante da Unido.



Em apenas dois casos a competéncia material comum ndo encontra
imediata correspondéncia com as competéncias relacionadas nos arts. 21 e
22 (privativas material e legislativa da Unido) e 24 (concorrente):

Competéncia material comum Competéncia legislativa correspondente

| - zelar pela guarda da Constituicdo,
das leis e das instituicGes democraticas | [ndo enumerada]
e conservar o patrimoénio publico;

X - combater as causas da pobreza e os
fatores de marginalizagao, promovendo
a integragdo social dos setores desfavo-
recidos;

[ndo enumerada]

O primeiro inciso define mais uma obrigacao de todos os entes federativos
do que, propriamente, uma competéncia de execu¢do®*. O inciso X, por sua vez,
nao delimita exatamente um dominio material, mas um fim a ser perseguido,
em conexdao com um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil, que é o de “erradicar a pobreza e a marginaliza¢do e reduzir as desi-
gualdades sociais e regionais” (BRASIL, 1988, art. 39, Ill).

As demais competéncias materiais encontram ligacdo com a legislacao
privativa da Unido ou com a legislacdo concorrente, na qual cabe a Unido dis-
por sobre normas gerais. Por isso, o acerto em se afirmar que é a Unido que,
na verdade, disciplinara a forma de atuacdo conjunta dos entes federativos,
respeitados os contornos basicos da prépria Constituicdo e das autonomias
estadual e municipal.

H4 um dos dominios de competéncia material concorrente que se submete
inteiramente a competéncia legislativa privativa da Unido, qual seja o relativo
a pesquisa e exploracdo de recursos hidricos e minerais:

321 Almeida (2005, p. 140) vé, nessa hipdtese, uma competéncia legislativa concorrente implicita.



Competéncia material comum Competéncia legislativa correspondente

XI - registrar, acompanhar e fiscalizar | Da Unido: Art. 22, IV — aguas, energia, informa-
as concessoOes de direitos de pesquisa | tica, telecomunicagGes e radiodifusado;

e exploragdo de recursos hidricos e mi- | Da Unido: Art. 22, Xll - jazidas, minas, outros
nerais em seus territérios; recursos minerais e metalurgia;

Além da competéncia para legislar sobre dguas, energia, jazidas, minas
e recursos minerais (BRASIL, 1988, art. 22, IV e Xll), a Unido cabe “instituir
sistema nacional de gerenciamento de recursos hidricos e definir critérios
de outorga de direitos de seu uso” (BRASIL, 1988, art. 21, XIX), assim como
explorar, diretamente ou mediante autorizacdo, concessao ou permissao, os
“servicos e instalacOes de energia elétrica e o aproveitamento energético dos
cursos de agua, em articulacdo com os Estados onde se situam os potenciais
hidroenergéticos” (BRASIL, 1988, art. 21, XII, b).

A exploragao desses recursos hidraulicos e minerais beneficia, inicialmente,
a Unido. DispOe o art. 176 da CF que os recursos minerais e os potenciais de
energia hidrdulica constituem propriedade distinta da do solo, para efeito de
exploracao ou aproveitamento, e pertencem a Unido, garantida ao conces-
sionario a propriedade do produto da lavra. Para tanto, essas atividades sao
realizadas mediante autorizacdo ou concessao da Unido. Nos termos da lei, é
assegurada aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, bem como aos
orgdos da administracao direta da Unido, participacdo no resultado da explo-
racdo dos recursos no respectivo territério, ou compensacao financeira por
essa exploragdo (art. 20, § 12). Nesse sentido é que se admite a competéncia
concorrente comum de “registrar, acompanhar e fiscalizar as concessdes de
direitos de pesquisa e exploragdo de recursos hidricos e minerais em seus
territorios” (BRASIL, 1988, art. 23, Xl).

Duas outras competéncias materiais concorrentes baseiam-se em dire-
trizes tragadas pela Unido:

Competéncia material comum Competéncia legislativa correspondente

Da Unido: Art. 22, XXIV - diretrizes e bases da
educacgao nacional [ver art. 211];
Comum: Art. 24, IX - educagao, [...];

V — proporcionar os meios de acesso a
[...] a educacgdo [...];




IX - promover programas de constru-
¢do de moradias e a melhoria das con-
dicGes habitacionais e de saneamento
basico;

Da Unido: Art. 21, XX - instituir diretrizes para
o desenvolvimento urbano, inclusive habitagdo,
saneamento basico e transportes urbanos;
Comum: Art. 24, | - direito [...] urbanistico;

No inciso V do art. 23 figura a importante area da educacdo, na qual a Unido
legisla sobre as diretrizes e bases da educacdo nacional (art. 22, XXIV). Nesse setor,
a propria Constituicdo Federal tracou uma divisdo vertical de competéncias, ao dis-
por que os Estados atuardo prioritariamente no ensino fundamental e médio e os
Municipios, no ensino fundamental e na educagdo infantil (art. 211, §§ 22 e 39).

Outra drea em que deverdo ser seguidas as diretrizes da Unido é a de
desenvolvimento urbano, inclusive habitacdo e saneamento basico (art. 21,
XX). Desse modo, os “programas de construcdo de moradias e a melhoria das
condicBes habitacionais e de saneamento basicos” (BRASIL, 1988, art. 23, IX),
a serem promovidos por todos os entes federativos, deverao estar coerentes
com aquelas diretrizes, além de seguir as normas gerais estabelecidas pela
Unido na legislacdo sobre direito urbanistico (BRASIL, 1988, art. 24, 1).

As demais competéncias materiais comuns do art. 23 estdo todas vincu-
ladas a competéncias legislativas concorrentes:

Competéncia material comum Competéncia legislativa correspondente

Comum: Art. 24, XII - previdéncia social, protecdo
e defesa da saude;

Comum: Art. 24, XIV - protecdo e integragao social
das pessoas portadoras de deficiéncia;

Il - cuidar da salde e assisténcia pu-
blica, da protecdo e garantia das pes-
soas portadoras de deficiéncia;

Il - proteger os documentos, as obras

e outros bens de valor historico, ar-
tistico e cultural, os monumentos,
as paisagens naturais notdveis e os
sitios arqueoldgicos;

IV - impedir a evasao, a destrui¢do e
a descaracterizagdo de obras de arte
e de outros bens de valor histodrico,
artistico ou cultural;

Comum: Art. 24, VI - protecdo ao patrimoénio his-
torico, cultural, artistico, turistico e paisagistico;

Comum: Art. 24, VIII - responsabilidade por dano
[...] a bens e direitos de valor artistico, estético,
histérico, turistico e paisagistico;




Comum: Art. 24,V - produgdo e consumo;

Da Unido: Art. 187. A politica agricola serd plane-
jada e executada na forma da lei, com a partici-
pacdo efetiva do setor de producdo [...] § 12 - In-
cluem-se no planejamento agricola as atividades
agro-industriais, agropecudrias, [...].

VIII - fomentar a producdo agrope-
cuaria e organizar o abastecimento
alimentar;

Xl — estabelecer e implantar politi- | Comum: Art. 24, IX - educagdo, cultura, ensino e
ca de educacdo para a seguranca do | desporto;
transito Da Unido: Art. 22, XI - transito e transporte;

Nesses dominios, cabe a Unido estabelecer as normas gerais e aos Estados
e Municipios editar as normas suplementares, relacionadas as suas respectivas
peculiaridades (arts. 24, §§ 1 2 e 22; e 30, Il).

4.4.5.2 Formas de cooperacao

Ainda no terreno das competéncias materiais comuns, cabe analisar a possibi-
lidade que abre o paragrafo Unico de art. 23, segundo o qual leis complementares
fixardo normas para a cooperacgao entre a Uniao, os Estados, o Distrito Federal e
os Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar
em ambito nacional. De inicio, a redacao original do dispositivo previa apenas
uma lei complementar. A Emenda Constitucional n2 53, de 19 de dezembro de
2006, substituiu a expressao “lei complementar” por “leis complementares”,
para que as normas de cooperagao possam ser fixadas para cada dominio, em
virtude da dificuldade de se estabelecer uma regra Unica para todos eles®*.

Como era antes, Ferreira Filho (1997, p. 182) e Almeida (2005, p. 133)
ndo tinham muita esperanca que a lei complementar contribuisse muito para
a colaboracdo entre os entes federativos, pois ela ndo poderia desatender
as normas constitucionais de reparticdo de competéncia que ja comandam
e limitam a cooperacdo entre aqueles. E, como foi visto, essa cooperacdo se
imp&e com preponderancia da Unido, sob a égide da legislacao federal.

Assim, a alteracao do pardgrafo Unico do art. 23 podera ainda nao ser
suficiente para incrementar a cooperagao entre os entes federativos. A simples

322 A Emenda n? 20, oferecida a PEC 536-A/1997 (que resultou na EC 53/2006) pelo Deputado Carlos
Abicalil, justifica a mudanga pela “conveniéncia de haver mais de uma lei complementar, em fungdo
do alcance especifico de cada um dos doze incisos” do art. 23. Acrescenta, ainda, que “permite que a
dificuldade da legislacdo complementar seja superada de forma distinta, para cada uma das compe-
téncias, que podera disciplinar as relagdes que estabelecam os entes federados entre si, de maneira a
cumprirem, adequadamente, o mandamento constitucional” (BRASIL, Camara dos Deputados, 1997).



pluralidade de leis complementares pode nao trazer o impulso

suficiente ao instituto porque a Unido, provavelmente, deverd

preferir legislar sobre os dominios comuns mediante leis or-

dindrias, cujo quorum de aprovac¢ao é de maioria simples, no

exercicio de sua competéncia legislativa privativa ou concorrente

(de estabelecer normas gerais). Afinal, tanto em uma espécie

normativa quanto na outra a Unido tem como limite a auto-

nomia estadual e municipal, fixada pela Constituicao Federal,

nao servindo a lei complementar, apesar do quorum qualificado de maioria
absoluta, para alargar mais limites ou impor obriga¢cdes mais rigorosas para
os Estados e Municipios.??

Interessante questdo é suscitada por Almeida (2005, p. 135-137) quanto a
possibilidade de execucdo de leis e servicos de uma esfera federativa por servi-
dores de outra. Lembra a autora que a Constituicdo de 1988 nado repetiu, em sua
redacdo original, a norma contida na Constituicdo anterior, que permitia aos entes
federativos celebrar convénios para a execucdo suas leis, servicos e decisdes, por
intermédio de funcionarios federais, estaduais ou municipais (BRASIL, 1969, art.
13, § 32). Havia controvérsia sobre se o paragrafo Unico do art. 23 poderia, ou nao,
estabelecer norma equivalente, em face do siléncio da Constituicdo.

A propésito do sistema de execucdo de servigos, Silva (2002, p. 480) dis-
tingue trés sistemas: a) imediato, segundo o qual cada ente federativo mantém
sua prépria administracao, com funciondrios préprios, independentes uns dos
outros e subordinados aos respectivos governos (EUA, Argentina); b) mediato,
pelo qual os servicos federais sdo executados, em cada Estado, por funciona-
rios deste, mantendo a Unido pequeno corpo de servidores incumbidos da
vigilancia e fiscalizacdo (Alemanha, India); c) misto, que permite que servicos
de um ente sejam executados por servidores de outro, e vice-versa (Suica,
Austria). Registra o autor que o sistema brasileiro é o de execucdo imediata.
Entretanto, via no paragrafo Unico do art. 23 a possibilidade de estabelecer
cooperacgdo entre as entidades.

323 0 Poder Executivo, contudo, mostra-se aparentemente disposto a dar efetividade ao novo paragra-
fo Unico do art. 23. Tanto que enviou ao Congresso Nacional, em 24 de janeiro de 2007, no ambito
das medidas do Programa de Aceleracdo do Crescimento (PAC), o Projeto de Lei Complementar n2
388, de 2007, que fixa normas para a cooperagdo entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, nas a¢des administrativas decorrentes do exercicio da competéncia comum relativas a
protecdo das paisagens naturais notaveis, a prote¢do do meio ambiente, ao combate a poluigcdo e a
preservacgdo das florestas, fauna e flora.



Contudo, para afastar duvidas, a Emenda Constitucional n2 19, de 4 de
junho de 1998, deu nova redag¢ado ao art. 241 da Constituicao Federal, para
estabelecer que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao
disciplinar, por meio de lei, os consdrcios publicos e os convénios de coope-
racdo entre os entes federados, autorizando a gestdao associada de servigos
publicos, bem como a transferéncia total ou parcial de encargos, servicos,
pessoal e bens essenciais a continuidade dos servigos transferidos. Silva (2002,
p. 481) esclarece que os convénios de cooperagao veiculam acordos de entes
federativos de espécies distintas, enquanto os consoércios publicos sdo acordos
firmados entre entes federativos da mesma espécie.

AlLein211.107, de 6 de abril de 2005, dispde sobre normas gerais para a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios contratarem consdrcios
publicos para a realizacdo de objetivos de interesse comum. N3o obstante,
Abrucio (2001, p. 103) identifica certa fragilidade institucional nesse instrumento
juridico, pois os consodrcios “ficam a mercé das mudancas politicas e do apoio
social de mais de uma cidade, que tem de se manter ao longo do tempo”.

Os convénios baseados no art. 241 da Constituicdo Federal, por sua vez,
tém como primeiro exemplo a Lei n2 11.473, de 10 de maio de 2007 (decor-
rente da conversdao da Medida Provisdria n2 345, de 2007), que dispde sobre
a cooperacao federativa no ambito da seguranca publica. Esta norma prevé a
possibilidade da Unido firmar convénios com os Estados e o Distrito Federal
para executar atividades e servigos imprescindiveis a preservacao da ordem
publica e da incolumidade das pessoas e do patrimoénio. A cooperagdao com-
preende agdes conjuntas, transferéncias de recursos e desenvolvimento de
atividades de capacitacdo de profissionais, instituindo, para tanto, a Forca
Nacional de Seguranca Publica.

4.4.6 As competéncias legislativas concorrentes

4.4.6.1 Classificacao das competéncias legislativas concorrentes

A competéncia legislativa concorrente possibilita que mais de um ente
federativo legisle sobre um mesmo dominio. As competéncias concorrentes
podem ser de duas espécies: cumulativas (ou classicas); e ndo-cumulativas
(ou limitadas).

Conforme Ferreira Filho (1997, p. 182), a concorréncia cumulativa existe
quando ndo ha limites prévios para o exercicio da competéncia por parte dos



entes federativos envolvidos. Mas, havendo choque entre a
norma estadual e a federal, prevalece a norma da Unido. Por
isso, Moreira Neto (1988, p. 131) caracteriza a concorréncia
cumulativa classica “pela disponibilidade ilimitada do ente cen-
tral de legislar sobre a matéria, até mesmo podendo esgota-la”.
Aos Estados remanescem os poderes de suprir a auséncia de
norma federal, ou de complementa-Ila, se existir, para preen-
cher lacunas.

Essa espécie de competéncia concorrente supde a prevaléncia da norma
de maior abrangéncia, de modo que o direito nacional tem preferéncia sobre
o direito local. Essa preferéncia se justifica, sobretudo, pelo “primado do inte-
resse nacional, prestigiando-se sua expressado politica maxima com vistas aos
efeitos integradores sobre a nacdo como um todo” (MOREIRA NETO, 1988, p.
130, grifos do autor).

A competéncia concorrente ndo-cumulativa (ou limitada) implica uma
reparticdo vertical, em que se verifica uma correspondéncia entre o nivel
federativo e a abrangéncia da legislagcdo, de modo que cabe a Unido dispor
sobre normas gerais e aos Estados adotar normas suplementares, dirigidas
para o seu ambito e especificidade de atuacao®*.

Conforme demonstra Moreira Neto (1988, p. 132), as ConstituicGes bra-
sileiras ndo trataram de forma sistematica a distingcdo entre a competéncia
concorrente cumulativa e a ndo-cumulativa (que o autor prefere denominar,
respectivamente, de classica e limitada). Em 1891, nem uma nem outra re-
cebeu acolhida.

A Constituicdo de 1934 inaugurou a competéncia concorrente, das duas
espécies, misturando-as no artigo 59, que arrolava as competéncias privativas
da Unido, mas cujo § 32 admitia, em diversos dominios, a “legislacdo estadual
supletiva ou complementar” para atender “as peculiaridades locais, suprir
lacunas ou deficiéncias da legislacdo federal, sem dispensar as exigéncias
desta” (BRASIL, 1934, art. 52). A distincdo entre as espécies de legislacdo
concorrente era possivel porque, no caso da ndo-cumulativa (limitada), a

324 Esse é o termo adotado pela Constituicdo de 1988. Ferreira Filho (1997, p. 183) prefere o termo
“complementar”, mas verifica ambigliidade entre esta expressdo e as competéncias “supletiva” e
“suplementar”. A Constituicdo de 1988 adota esta Ultima como género e aquelas como espécies.
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matéria foi precedida pelas expressdes “diretrizes”, “normas fundamentais”
ou “normas gerais”.

A mesma forma foi adotada pela Constituicdo de 1946. O art. 62 apontava
as alineas doinciso XV do art. 52, que relacionava as matérias de competéncia
privativa da Unido, nas quais ndo estava excluida “a legislacdo estadual supletiva
ou complementar” (BRASIL, 1946, arts. 62). Entre essas, duas alineas continham
dominios de competéncia concorrente limitada: “b) normas gerais de direito
financeiro; de seguro e previdéncia social; de defesa e protecdo da saude; e de
regime penitenciario”; e “d) diretrizes e bases da educacdo nacional” (BRASIL,
1946, arts. 59, XV, grifos nossos).

Tanto a Constituicdo de 1967 quanto a Emenda Constitucional n2 1, de
1969, mantiveram a sistematica anterior. No texto constitucional de 1969, o
paragrafo Unico do art. 82 remete as alineas do inciso XVII do mesmo dispositivo,
gue contempla as matérias de competéncia legislativa privativa da Unido, nas
quais “nao exclui a [competéncia] dos Estados para legislar supletivamente [...],
respeitada a lei federal” (BRASIL, 1969, art. 82). Entre essas alineas, quatro sdo
de competéncia cumulativa. As duas ndo-cumulativas sdo: “c) normas gerais
sobre orcamento, despesa e gestdo patrimonial e financeira de natureza publica;
taxa judicidria, custas e emolumentos remuneratérios dos servicos forenses,
de registro publicos e notariais; de direito financeiro; de seguro e previdéncia
social; de defesa e protecdo da saude; de regime penitenciario” (redacdo da
EC 7/77); e “q) diretrizes e bases da educacdo nacional; normas gerais sobre
desportos” (BRASIL, 1969, art. 82, grifos nossos).

Como observa Moreira Neto (1988, p. 135), o instituto da competéncia
legislativa concorrente nao-cumulativa generalizou-se na Constituicdo de
1988, a ponto de primar sobre a feigcao classica da legislagdao concorrente
cumulativa.

4.4.6.2 Enumeracao das competéncias legislativas concorrentes

A Constituicdo Federal relacionou, no art. 24, os dominios de competéncia
legislativa concorrente ndo-cumulativa. Sdo eles, agrupados por temas:



Agrupamento

Incisos do artigo 24 da Constituicdo Federal

Direito e orcamento

| - direito tributdrio, financeiro, penitenciario, eco-
noémico e urbanistico;
Il - orcamento;

Producdo, consumo e comércio

Il - juntas comerciais;
V - produgdo e consumo;
VIII - responsabilidade por dano [...] ao consumidor

(.1

Justica e assisténcia judiciaria

IV - custas dos servigos forenses;

X - criagdo, funcionamento e processo do juizado de
pequenas causas;

XI - procedimentos em matéria processual;

XIII - assisténcia juridica e Defensoria publica;

Meio Ambiente; solo e recursos
naturais

VI - florestas, caca, pesca, fauna, conservagdo da na-
tureza, defesa do solo e dos recursos naturais, pro-
tecdo do meio ambiente e controle da poluicado;

VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente

[.-];

Patrimonio cultural, turistico e pai-
sagistico

VIl - prote¢do ao patrimonio histérico, cultural, ar-
tistico, turistico e paisagistico;

VIII - responsabilidade por dano [...] a bens e direi-
tos de valor artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico;

Educacdo, cultura e desporto

IX - educacdo, cultura, ensino e desporto;

Previdéncia social e saude;

XIl - previdéncia social, protecdo e defesa da saude;

Pessoas portadoras de deficiéncia

XIV - protegdo e integragao social das pessoas porta-
doras de deficiéncia;

Infancia e juventude

XV - protec¢do a infancia e a juventude;

Policia civil

XVI - organizacdo, garantias, direitos e deveres das
policias civis.

N3o obstante a possibilidade de prevaléncia da Unido, imposta por sua
capacidade de editar normas gerais, o exame desse rol de competéncias faz
alguma justica a intenc¢do descentralizadora dos constituintes de 1987/88. Em
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relacdo ao direito anterior, houve razodvel inovacao de matérias incluidas nas
competéncias legislativas concorrentes.

Do grupo “Direito e orcamento”, ja constavam os direitos tributario, fi-
nanceiro e a matéria orcamentaria. Os direitos econdmico e urbanistico sdo
novidade e o direito penitencidrio ganhou referéncia mais ampla (antes, a
mencado era ao regime penitenciario).

Do grupo “Producdo, consumo e comércio”, a legislacdo sobre as juntas
comerciais e a produgdo e consumo eram concorrentes cumulativas, passan-
do agora a limitadas. Ndo havia previsdo de legislacdo concorrente sobre a
responsabilidade por dano ao consumidor.

Apenas as custas dos servigos forenses integravam a competéncia con-
corrente ndo-cumulativa no texto constitucional de 1969. O restante do grupo
“Justica e assisténcia judiciaria” constitui inovagao, no sentido de uma maior
adequacado do processo judicial as realidades estaduais.

O maior avanco da legislacdo concorrente situa-se nos grupos “Meio Am-
biente; solo e recursos naturais” e “Patrimdnio cultural, turistico e paisagistico”.
E de grande relevancia que os Estados possam participar na legislagio ambiental,
especialmente em um pais de grandes dimensdes e variedades como o Brasil.
A protecdo ao patrimonio histérico-cultural, antes de competéncia cumulativa
(BRASIL, 1969, art. 180), passa a ter limites para cada esfera federativa.

No grupo de “Educacdo, cultura e desporto”, apenas a cultura é novida-
de na legislagdo concorrente nao-cumulativa, pois a educacdo e o desporto
ja tinham suas diretrizes e normas gerais delineadas pela Unido desde 1969.
Também ndo sdao novidades os dominios da “Previdéncia social e saude”. Mas
a protecao das pessoas portadoras de deficiéncia e a protecao da infancia e da
juventude formam novos dominios concorrentes ndao-cumulativos.

Quanto a “Policia civil”, porém, verifica-se uma centralizacdo, pois a matéria
era antes integralmente regulada pelos Estados. Desde 1988, a Unido pode
estabelecer normas gerais sobre a organizacdo, garantias, direitos e deveres
das policias civis.

Por fim, cumpre registrar que o rol do art. 24 ndo é exaustivo. Assim, exis-
tem outras hipdteses®?® de competéncia legislativa concorrente ndo-cumulativa
ao longo do texto constitucional de 1988.

325 Almeida (2005, p. 143) registra os seguintes exemplos: arts. 21, XX e XXI; 22, IX, XXI, XXIV, XXVII;



4.4.6.3 Normas gerais e normas suplementares

A competéncia legislativa concorrente ndao-cumulativa
institui uma verdadeira reparticdo vertical do poder de legislar
(FERREIRA FILHO, 1997, p. 183). A forma dessa reparticdo, na
Constituicao de 1988, assenta-se nos paragrafos do art. 24.

Pelo dispositivo, a Unido limita-se a estabelecer normas
gerais (art. 24, § 12). Aos Estados, cabe editar a legislacdo su-
plementar (art. 24, § 22)%¢, Inexistindo a lei federal sobre normas gerais, os
Estados podem exercer a competéncia legislativa plena, para atender a suas
peculiaridades (art. 24, § 32). Sobrevindo a lei federal sobre normas gerais,
suspende-se a eficdcia da lei estadual, no que |he for contrario (art. 24, §
49).

Esse mecanismo imp&e uma série de conceitos que devem ser esclareci-
dos. O primeiro, e mais polémico, é o de normas gerais. Ndo se trata de uma
novidade em nosso direito constitucional, pois a Constituicao de 1934 ja se
referiu a normas gerais na competéncia da Unido (BRASIL, 1934, art. 59, XIX, i),
utilizando-se, ainda, de expressdes equivalentes, como “normas fundamentais”
e “diretrizes”. Desse modo, as “normas gerais” impéem um limite a legislagao
federal, mas de precisdo duvidosa. Com efeito, hd uma margem de incerteza
sobre até que ponto a legislagdo ainda é “geral”, ndo esta particularizando o
tema e, com isso, invadindo a esfera de competéncia estadual.

Ainda sob a égide da Constituicdo pretérita, Ramos (1986, p. 129) ob-
serva que o conceito de normas gerais “contém uma consideravel zona de
indeterminacdo, aclaravel somente pelo aplicador da lei, no deslinde do caso
concreto”. Afirma que “ndo pode haver normatividade genérica se a preocu-
pacdo ndo é a de regular os caracteres juridicos basicos, fundamentais, da
situacdo subjacente”, de modo que se deve repelir, com veeméncia, a idéia
de que a Unido pode, por lei, transformar em geral todo e qualquer aspecto
da matéria em foco. Conclui que o conceito de normas gerais “ndo faculta ao
legislador federal a regulacdo exaustiva da matéria, posto que importa em
circunscrever as normas federais ao campo da generalidade, dos principios
basicos” (RAMOS, 1986, p. 129).

146, IV; 236, par. Unico; 61, § 12, “d” e 134, par. Unico.

326 Observe-se que “ao Distrito Federal sdo atribuidas as competéncias legislativas reservadas aos Es-
tados [...]” (BRASIL, 1988, art. 32, § 19).



Conforme Moreira Neto (1988, p. 140), “a dificuldade estd em precisar o
critério distintivo do que sejam normas gerais e do que sejam normas especifi-
cas”. O autor lembra que essa discussao teve maior desenvolvimento, no Brasil,
no ambito do direito financeiro. Nessa seara, é famosa a formulagdo de Carlos
A. C. Pinto (1949, p. 24, apud Almeida, 2005, p. 148), que procura identificar
as normas gerais por meio de excludentes. Desse modo, afirma que nao sao
normas gerais: a) as que objetivem especialmente uma ou algumas dentre as
vdrias pessoas congéneres de direito publico, participantes de determinadas
relagGes juridicas; b) as que visem, particularizadamente, determinadas situ-
acles ou institutos juridicos, com exclusdo de outros, da mesma condi¢do ou
espécie; c) as que se afastem dos aspectos fundamentais ou basicos, descendo
a pormenores ou detalhes.

Em busca de um angulo positivo, apés amplo inventdrio da doutrina,
Moreira Neto (1988, p. 149) sintetiza as seguintes caracteristicas das normas
gerais: a) estabelecem principios, diretrizes, linhas mestres e regras juridicas;
b) ndo podem entrar em pormenores ou detalhes nem, muito menos, esgotar
o assunto legislado; c) devem ser regras nacionais, uniformemente aplicaveis a
todos os entes publicos; d) devem ser regras uniformes para todas as situacoes
homogéneas; e) sé cabem quando preencham lacunas constitucionais ou dis-
ponham sobre areas de conflito; f) devem referir-se a questdes fundamentais;
g) sao limitadas, no sentido de ndo poderem violar a autonomia dos Estados;
h) sdo normas de aplicacdo direta.

Ha, ainda, uma “sobrecaracteristica” de grande relevancia, qual seja o
fato de as normas gerais se caracterizarem como “conceito-limite”, o que as
torna peculiares no contexto do poder organizado de uma federacdo. Segun-
do o autor, elas “enderecam limites, ao mesmo tempo, para os legisladores
federais e estaduais, embora possam estendé-los para os aplicadores federais
e, eventualmente, os estaduais [...]” (MOREIRA NETO, 1988, p. 152).

Essa peculiaridade, por sua vez, leva a caracterizacao das normas gerais
como um terceiro género normativo, intermedidrio entre as normas-principios,
que se situam no extremo de abstra¢do e generalizagdao dos principios, e as
normas-particularizantes, que se colocam no outro extremo, de concregao e
particularizagdo dos atos juridicos. As normas-principios dirigem-se predo-
minantemente aos legisladores e as normas-particularizantes voltam-se a
disciplina das relagdes juridicas substanciais entre os individuos. As normas
gerais, embora se destinem ordinariamente ao legislador, se dirigem extraor-
dinariamente ao aplicador. Na primeira hipdtese, tém eficacia juridica indireta



e mediata; na ultima, tém eficacia direta e imediata (MOREIRA
NETO, 1988, p. 158).

Moreira Neto (1988, p. 159) chega, enfim, a seguinte
definicao:

[...] Normas gerais sdo declaragGes principioldgicas

que cabe a Unido editar, no uso de sua competéncia

concorrente limitada, restrita ao estabelecimento de

diretrizes nacionais sobre certos assuntos, que deverao

ser respeitadas pelos Estados-membros na feitura das suas respectivas
legislagOes, através de normas especificas e particularizantes que as
detalhardo, de modo que possam ser aplicadas, direta e imediatamente,
as relagGes e situagdes concretas a que se destinam, em seus respectivos
ambitos politicos (MOREIRA NETO, 1988, p. 159).

Para Ferraz Junior (1995, p. 249), dois critérios auxiliam na caracterizacao
das normas gerais. O primeiro é o légico e enseja a classificacdo das normas
guanto ao conteldo e quanto ao destinatario. Quanto ao conteldo, as normas
sdo gerais quando a matéria prescrita se reporta a toda e qualquer ocorréncia
da espécie, distinguindo-se das normas singulares (um sé caso) e particulares
(alguns casos). Quanto ao destinatario, uma norma é geral quando se aplica a
universalidade deles, distinguindo-se das normas especiais, que se destinam
a uma coletividade ou categoria de destinatarios.

Contudo, segundo o autor, o critério mais Util é o teleolégico, pois a ca-
racterizacdo das normas gerais ha de se reportar ao interesse prevalecente na
organizacdo federativa. Como o federalismo cooperativo vé na necessidade
de uniformizacdo de certos interesses um ponto basico da colaboracédo, toda
matéria que extravase o interesse circunscrito de uma unidade “porque é
comum (todos tém o mesmo interesse) ou porgue envolve tipologias, con-
ceituacdes que, se particularizadas num ambito auténomo, engendrariam
conflitos ou dificuldades no intercdmbio nacional, constitui matéria de norma
geral” (FERRAZ JUNIOR, 1995, p. 249).

Por fim, vale ressaltar uma caracteristica das normas gerais mencionada
por todos, que é o fato de serem nacionais. Conforme observa Cambi (1998, p.
252), na elaboracdo das normas gerais, a Unido desempenha atividade diversa
daquela que exerce quando elabora a legislacdo federal (dirigida somente
a Unido). Ao dispor sobre as normas gerais, o Congresso Nacional exerce o
poder de prescrever normas nacionalmente uniformes, vinculantes a todos



os entes federativos®?’. Na sintese de Moreira Neto (1988, p. 158), “seu fim é
a uniformiza¢do do essencial sem cercear o acidental, peculiar das unidades
federadas”.

Diz 0 § 22 do art. 24 que a competéncia da Unido para legislar sobre
normas gerais ndo exclui a competéncia suplementar dos Estados. Esse é
outro termo a ser esclarecido, especialmente porque nao foi utilizado pelas
ConstituicOes brasileiras anteriores, que preferiram, desde 1934, os termos
“supletiva” e “complementar”.

Antes, podia-se entender que a competéncia supletiva se referia a suprir,
substituir ou fazer as vezes de algo; enquanto a competéncia complementar
significaria acrescentar pormenores, desdobrar ou detalhar o conteludo de
uma regra geral. Agora surge um novo termo, a competéncia suplementar, que
tem um sentido abrangente, que compreende tanto a competéncia supletiva
quanto a complementar (Almeida, 2005, p. 152).

No caso de existirem as normas gerais da Unido, os Estados permanecem,
entdo, com a competéncia complementar de pormenoriza-las, pela elaboracao
de suas normas especificas. Se as normas gerais fixam o que é uniforme a todos,
as normas complementares virdo, exatamente, dispor sobre as necessidades
e especificidades de cada Estado.

Faltando, porém, as normas gerais da Unido, os Estados podem exercer
a competéncia legislativa plena, para atender a suas peculiaridades (art. 24,
§ 39), o que equivale a dizer que passam a exercer a competéncia supletiva.
Trata-se de uma competéncia que o Estado exerce em carater excepcional.
Nesse caso, o Estado dispord da competéncia legislativa plena, vale dizer,
podera até mesmo estabelecer normas gerais ou principios, que servirdo de
base para o seu desenvolvimento proprio e especifico da matéria, mas deve
se ater ao necessario para atender a suas peculiaridades.

Conforme Ferraz Junior (1995, p. 250, grifo do autor), trata-se de uma
competéncia legislativa plena com “fungdo co/matadora de lacuna”, pois o
legislador estadual pode “legislar sobre normas gerais naquilo que elas cons-
tituem condigdes de possibilidade para a legislacdo prépria sobre normas
particulares”. Por essa razdo, acrescenta o autor, “sé podem ser gerais quanto
ao conteudo, mas ndo quanto aos destinatarios: sé obrigam nos limites da au-
tonomia estadual”. Ou seja, a norma elaborada pelo Estado, no desempenho

327 No mesmo sentido, ver Sundfeld (1993, p. 277).



da competéncia supletiva, somente tem validade no ambito
de seu territério, ndo se podendo estender suas disposi¢es
(gerais ou especificas) para outros Estados.

Por fim, sobrevindo a lei nacional sobre normas gerais,
suspende-se a eficcia da lei estadual no que Ihe for contra-
rio (art. 24, § 42). Tanto as normas estaduais decorrentes da
competéncia supletiva quanto as provenientes da competéncia
complementar que se coloquem em choque com as normas
gerais da legislacdo nacional terdo sua eficicia suspensa. Isso resulta na ina-
plicabilidade da lei estadual, e ndo em sua revogacao, de forma que se, no
futuro, houver a revogacdo da lei federal, a lei estadual recobrara sua eficacia
e voltard a incidir.

Sobre a aplicacdo do disposto no art. 24, § 42, Cambi (1998, p. 257) faz
uma interessante adverténcia: “antes de se averiguar se a legislacdo nacional
contraria a legislacdo estadual, é preciso verificar se o exercicio da compe-
téncia concorrente por parte da comunidade total [Unido] foi legitima”. Com
razdo o autor, pois somente estard suspenso aquilo que contrariar as normas
gerais da Unido, ndo se podendo admitir que a legislacdao nacional trate de
especificidades e, com isso, acabe por suspender normas estaduais estabe-
lecidas no regular exercicio do direito de legislar dos Estados.

No julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n2 3.098/SP, o
Relator, Ministro Carlos Velloso, defende que os §§ 12 e 22 do art. 24 com-
preendem uma competéncia concorrente ndao-cumulativa, enquanto os §§
32 e 42 do mesmo dispositivo compreendem uma competéncia cumulativa,
porque, na inexisténcia de normas gerais da Unido, os Estados exercem uma
competéncia legislativa plena, e a posterior incidéncia da legislacdo federal
afasta a legislacdo estadual (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2005). Embora
respeitavel, ndo se mostra inteiramente adequada essa posi¢cdo. Como vimos
antes (e o Ministro também informa), na competéncia cumulativa os entes
politicos legislam sobre a mesma matéria, sem limitacGes. Ora, ndo € isso o
gue se verifica no § 39, pois a competéncia legislativa plena é exercida pelos
Estados apenas “para atender a suas peculiaridades” e colmatar a lacuna
(FERRAZ JUNIOR, 1995, p. 250). Mesmo que depois sobrevenha a legislacdo
federal, esta ainda estara limitada a “estabelecer normas gerais” (§ 12), afas-
tando a legislacao estadual apenas nesse campo, conforme adverte Cambi
(1998, p. 257).



4.4.6.4 A competéncia suplementar dos Municipios

Diz a Constituicao Federal que os Municipios podem suplementar a legis-
lacdo federal e a estadual no que couber (BRASIL, 1988, art. 30, Il). Observa-se,
porém, que os Municipios, embora participes da competéncia material comum,
ndo foram contemplados na competéncia legislativa concorrente.

Com isso, pode-se afirmar que os Municipios ndao compartilham da re-
particao vertical de competéncias legislativas fixada pelo art. 24 da Constitui-
¢do Federal. Ou seja, no caso dos Municipios, a competéncia suplementar é
cumulativa e, portanto, sujeita ao primado tanto da legislagao da Unido quanto
da legislacdo estadual. Além disso, a competéncia legislativa suplementar do
Municipio estd circunscrita aos assuntos de interesse local (art. 30, 1), pois
ndo se pode admitir legislacdo municipal que fuja a seu ambito de atuacao
(ALMEIDA, 2005, p. 157).

Verifica-se, portanto, que o espaco de regulacdo do Municipio pode ser
bem restrito. Com efeito, Sundfeld (1993, p. 278) observa que “a Unido sé edita
normas gerais, de modo que a norma suplementar estadual é reservada toda
regulacao que nao for geral. A norma suplementar estadual pode [...] regular
exaustivamente o tema, donde caber ao Municipio tratar apenas do que ainda
restar”. Por isso, conclui o autor que a diferenga entre a competéncia suple-
mentar dos Estados e a dos Municipios é que aquela se exerce num campo
reservado e esta num campo residual.

Como bem argumenta Almeida (2005, p. 159), a questdo da competéncia
suplementar municipal mereceria um tratamento constitucional mais adequado,
para ndo prejudicar a articulacdo do sistema de reparticao de competéncias,
especialmente quanto a competéncia legislativa concorrente, na qual o cons-
tituinte apostou para chegar a descentralizacdo de poderes na federacao bra-
sileira. Essa necessidade é acentuada pelo fato de a maioria das competéncias
materiais municipais, inclusive as arroladas no art. 30, terem correspondéncia
com as competéncias legislativas concorrentes, de modo que deveria ser mais
bem ajustada a compatibilidade entre os arts. 24 e 30, Il.

4.4.6.5 As competéncias concorrentes a luz do principio da subsi-
diariedade

Em estudo sobre o tema, Horta (2002b, p. 469) sugere, de inicio, que o
principio da subsidiariedade poderia ser introduzido, de forma expressa, na
Constituicdo Federal, o que permitiria a “esquematizacao, pelo poder consti-



tuinte, de nova reparticao de competéncias, para, incorporando

a experiéncia histérica da técnica da reparticdo, redimensionar

os poderes da Unido, dos Estados-membros e dos Municipios

na Federagdo Brasileira”. Seria, em seu entendimento, a opor-

tunidade de estabelecer a reformulagao entre a legislacdo dos

entes federativos, conferindo a reparticdo um maior grau de
descentralizacao, mediante deslocamento de competéncias,

criagcao de competéncias novas e intensificacdo da participacao

de ordenamentos parciais nas decisdes do ordenamento central, atendendo
a regras decorrentes da aplicagao do principio da subsidiariedade.

Entretanto, para o autor, o direito constitucional federal brasileiro dispde
da preexisténcia de “técnica de reparticdo de competéncias, dotada de corres-
pondéncia com o principio da subsidiariedade, ndo obstante a terminologia
diferenciada” (HORTA, 2002b, p. 470). O autor se refere ao que denomina
“legislacao subsidiaria”, relativa a previsdo de leis supletivas ou complemen-
tares da legislacdo federal, para atender peculiaridades locais e suprir lacunas
ou deficiéncias desta, inaugurada com a Constituicdo de 1934 e mantida nas
ConstituicOes de 1946 e 1967. Afirma que “a legislacdo estadual supletiva ou
complementar corresponderia, no caso, aos critérios da ‘realizacdo suficiente’
ou ‘da melhor realiza¢do’, preconizados [...] pelo Tratado de Maastricht, para
justificar a competéncia da Comunidade ou dos Estados-membros, no Direito
Comunitario europeu” (HORTA, 2002b, p. 470).

Acrescenta, ainda, que, com nitida inspiracao no federalismo cooperativo
formulado pela Lei Fundamental de Bonn, a Constituicao de 1988 adotou uma
forma ainda mais avangada de inclusdao da subsidiariedade, pois a legislacao
complementar e supletiva adquiriu novas dimensdes, no plano da competéncia
concorrente, em cujo dominio se estabelece um condominio legislativo, no
qual os ordenamentos parciais dos Estados e do Distrito Federal desdobram,
subsidiariamente, a legislacao federal de normas gerais. Observa que, no
federalismo contemporaneo, a legislacdo concorrente tornou-se a técnica
predileta para a ampliacdo dos poderes legislativos dos Estados-membros e
dos Municipios, procurando desfazer a tendéncia do federalismo centripeto e
explorar as perspectivas do federalismo cooperativo e de equilibrio.

A conclusao do autor é a seguinte:

O principio da subsidiariedade, na formulagdo juridica, proveio do Tratado
de Maastricht, que instituiu a Unido Européia. No quadro institucional
do federalismo, o principio podera advir da Constituicdo Federal, por



decisdo do poder constituinte, dispensando sua introdug¢do na via do
Tratado Internacional ou Comunitdrio. No caso especifico do federalismo
brasileiro, a preexisténcia da competéncia supletiva ou complementar,
prevista nas Constituicdes de 1934, 1946 e 1967, e da competéncia da
legislagdo concorrente ou mista, adotada na Constituicdo Federal de
1988, [...] por equivaléncia da legislagdo supletiva ou complementar,
anteriormente, e da legislagdo concorrente, atualmente, com os objetivos
e finalidades do principio da subsidiariedade, concluo pela desneces-
sidade, em tese, da atividade do poder constitucional de revisao para
introduzir no texto constitucional brasileiro o principio constitucional
da subsidiariedade [...]. O principio da subsidiariedade projetou-se na
autonomia da subsidiariedade constitucional, dispensando o Tratado ou
a Revisdo (HORTA, 2002b, p. 472, grifo nosso).

N3o obstante, procedendo-se a comparagdo tanto do direito comuni-
tario quanto do direito constitucional alemao com o sistema de reparticao
de competéncias brasileiro, em seu histérico e composicdo atual, verifica-se
nao haver uma correspondéncia direta e imediata entre aqueles modelos e
a competéncia legislativa concorrente adotada pelo ordenamento constitu-
cional patrio. Em conseqliéncia, caso se pretenda ver adotado o principio da
subsidiariedade no direito constitucional brasileiro, afigura-se necessaria a
sua expressa aplicagao.

Para comprovar essa assertiva, é imprescindivel perquirir sobre a equiva-
Iéncia entre os critérios e parametros que presidem a reparticdo de compe-
téncias pelo principio da subsidiariedade, nos modelos alemao e comunitario,
e a sistematica adotada pela legislacdo concorrente no direito constitucional
brasileiro.

De inicio, ndo se pode concluir, a partir da admissdo do principio da subsi-
diariedade na disciplina da legislacdo concorrente alema3, que aquele também
se aplica a legislacdo concorrente brasileira, porque o esquema brasileiro de
competéncias concorrentes nao reproduz, com exatidao, o sistema alemao.
Conforme informa Moreira Neto (1988, p. 131), a Constituicdo de Weimar
instituiu duas “novas imaginativas modalidades” de legislacdo concorrente: a
legislacdo de necessidade e a legislacdo concorrente limitada (normas gerais).
Essas modalidades foram assimiladas pela Lei Fundamental de Bonn (LF), que
originalmente as contemplou, respectivamente, em seus arts. 72 e 75.

A admissdo do principio da subsidiariedade no direito constitucional
alem3o prende-se, com mais vigor e consenso, a interpretacdo da alinea 2
do art. 72, que institui a legislacdo concorrente de necessidade. A alinea 1 do



dispositivo declara que, no dominio da legislacao concorrente,

cabe aos Ldnder a faculdade de legislar, desde que a Federagao

nao faca uso de sua faculdade legislativa. A alinea 2 determina

caber a Federagdo, nesse dominio, o direito de legislar desde

que haja necessidade de uma regulamentacao por lei federal,

discriminando em seguida os motivos para que isso ocorra. Esses

motivos ja passaram por duas versdes: a original, de 1949; e a

de 1994, reproduzida na reforma de 2006%?%. A ocorréncia dos

motivos previstos da ensejo a legislacdo federal, que afasta entdo a possibili-
dade de legislacao estadual.

Na redagdo vigente da alinea 2 do art. 72 da LF, a legislagao federal uni-
forme somente é admitida em alguns dominios da legislacdo concorrente se e
na medida em que a criacdo de condi¢des de vida iguais no territério federal
ou a salvaguarda da unidade juridica ou econdmica a tornarem necessaria, no
interesse do Estado na sua totalidade. O dispositivo encontra correspondéncia
com o principio da subsidiariedade, pois busca uma prevaléncia do direito
estadual, admitindo a intervencdo da legislacdo federal apenas em vista da
necessidade de uniformizacdo, nas condi¢Ges expressamente estabelecidas. Ndo
obstante, vale observar que essas condi¢des diferem dos critérios fixados no
direito comunitdrio, segundo os quais a atuacdo da Comunidade fundamenta-
se na necessidade decorrente da incapacidade do Estado-membro de atingir
os objetivos almejados ou na maior eficiéncia comunitaria, devido a dimensao
ou aos efeitos da acdo prevista.

Cumpre, entdo, verificar a possibilidade de equipara¢do dos esquemas
alemao e comunitdrio com as duas modalidades de competéncia legislativa
concorrente adotadas na histdéria do direito constitucional brasileiro: a cumu-
lativa, que prevaleceu nas Constituicoes de 1934, 1946 e 1967/69; e a ndo-
cumulativa, implantada na Constituicdo Federal vigente.

Sobre a competéncia legislativa concorrente cumulativa, cumpre lembrar
dois aspectos: a) nela, ndo ha limites prévios para o exercicio da competéncia
pelos entes habilitados; e b) o direito nacional tem preferéncia sobre o direi-
to local, especialmente em face do primado do interesse nacional. A grande
diferenca com o sistema alemao, porém, é que nas Constituicdes brasileiras
esse mecanismo foi utilizado no ambito das competéncias privativas da Unido,

328 O tema foi tratado na se¢do 3.5.5.3 desta dissertagdo.



o que reforcou o que Moreira Neto (1988, p. 131) caracterizou como a “dis-
ponibilidade ilimitada do ente central de legislar sobre a matéria, até mesmo
podendo esgota-la”. Aos Estados foram conferidos apenas os poderes para suprir
a auséncia da norma federal, ou de complementd-la para preencher lacunas
ou deficiéncias. Nesses casos, talvez se pudesse qualificar essa competéncia
suplementar dos Estados de legislagao “decorrente” (e ndo de “concorrente”),
pois se trata somente de uma “legislacdo de regulamentacgdo”®*.

A alinea 2 do art. 72 da LF também ndo encontra equivaléncia com a legis-
lacdo concorrente ndo-cumulativa, tal como fixada pelo art. 24 da Constituicdo
Federal brasileira. Na verdade, este artigo encontraria mais semelhanca com
a competéncia legislativa estabelecida no antigo art. 75 da LF**°, que admitia,
nas mesmas condicdes da alinea 2 do art. 72, o direito de a Federacdo dispor
normas gerais para a legislacdo dos Ldnder, nos dominios que relacionava®.
Nessa espécie, ha limites predeterminados para a legislacao federal (normas
gerais) e para a legislacdo estadual (normas especificas) nos dominios con-
templados. Frise-se, porém, que essa atuacdo legislativa da Federacao, na
Alemanha, também se sujeitava a existéncia das condicbes estipuladas na
alinea 2 do art. 72.

Contudo, o art. 24 da Constituicdo Federal brasileira ndo estabelece
uma prevaléncia da legislacdo estadual (implica, até, o contrario disso), nem
apresenta qualquer condicdo para que se admita a intervencao da legislacao
federal, com vistas a dar tratamento uniforme as matérias. A condicdo de
exercicio da competéncia da Unido foi preestabelecida pelo constituinte, ndo
a partir da ocorréncia de determinadas condi¢Ges ou critérios, mas a partir
somente da prépria natureza da matéria objeto da legislacdo. Disso se extrai
que o art. 24 da Constitui¢cdo patria ndo institui uma dinamica que demande
a incidéncia do principio da subsidiariedade como condicdo de exercicio da
competéncia concorrente.

Importa aqui resgatar os parametros organizatérios do principio da sub-
sidiariedade, para confronta-los com os dispositivos examinados. O segundo

329 Essa qualificacdo é inspirada em Ferraz Junior (1995, p. 250), que a utiliza em outro contexto.
30 0 art. 75 foi suprimido em agosto de 2006, pela Lei de Modificagdo da LF n2 52.

31 Nesse sentido, Moreira Neto (1988, p. 131, grifos do autor) identifica no dispositivo da Constitui¢do
de Weimar, que autorizava o Reich a fixar normas gerais sobre certos dominios, “a origem e o modelo
do instituto da competéncia concorrente limitada, tal como veio a fincar raizes e a se expandir em
nosso Pais”.



parametro estabelece uma primazia da decisdo nos niveis mais

préximos do cidaddo. A isso corresponde, no caso da legisla-

¢do concorrente, a preferéncia do direito estadual em face

do federal. Isso é o que pretendem impor as alineas 1 e 2 do

art. 72 da LF, tornando a competéncia estadual uma atuacdo

ordindria e a competéncia federal uma atuagao extraordindria,

submetida a determinadas condi¢des de exercicio. No caso do

art. 24 da CF, contudo, a atuac¢do da Unido é ordinaria (na ver-

dade, se aproxima de um dever de legislar) e ndo estd submetida a qualquer
condicdo, a ndo ser situar-se dentro do dominio legislativo e dos limites das
normas gerais.

Cumpre, entdo, verificar se os terceiro e quarto parametros, que se cons-
tituem nos critérios de incidéncia do principio da subsidiariedade, encontram
(ou ndo) correlagdo com o art. 24 da Constituicdo Federal brasileira. Transplan-
tados para a linguagem da competéncia concorrente, eles significam que os
Estados-membros devem atuar até o limite de sua capacidade, justificando-se
a intervencdo da Unido apenas se isso se fizer necessario para o proveito do
conjunto da nacdo. Entretanto, a competéncia legislativa concorrente do art.
24 da Constituicdo ndo faz aplicacdo desses parametros, pois determina a priori
a competéncia da Unido para as normas gerais e a competéncia dos Estados
para as normas especificas nas matérias contempladas.

Em confronto com esse preceito, o direito constitucional alemao e o direito
comunitdrio adotam uma aplicagdo dinamica do principio da subsidiariedade
em sua func¢do de ajuste. Embora com suas correspondentes condi¢des de
aplicacdo, os terceiro e quarto parametros organizatdrios atuam para distinguir
a que ente cabe o exercicio da competéncia legislativa: se o Estado-membro
permanece com a capacidade para exercé-la ou se é a Unido que esta habilitada
a atuar. Para essa decisao, contudo, as condi¢des de exercicio sdo verificadas
em face de uma determinada realidade e ndo estdo preestabelecidas no texto
de uma Constituicdo ou tratado.

E bem verdade que essa aferi¢cdo se viu atenuada na Alemanha, pelo me-
nos até 1994, em virtude da orientacdo da Corte Constitucional de reconhecer
gue a necessidade de uma legislacdo federal ficava a discricdo do legislador
federal (GOTZ e HECKER, 1999, p. 61). Na Unido Européia, porém, esse exame
ganhou contornos mais rigidos, inclusive com perspectiva de controle pelos
parlamentos nacionais.



Duas sdo as possiveis razoes para essa aplicacdo mais tenaz do principio da
subsidiariedade no direito comunitario europeu. A primeira é que a legislacao
comunitdria contempla objetivos (e ndo dominios) e esse esquema se mostra
mais dindmico do que a tradicional reparticdao de competéncias conforme a ma-
téria. Trata-se de possibilitar que a Unido cumpra as finalidades definidas pelos
tratados comunitarios, o que pode atravessar diversos dominios legislativos,
numa espécie de transversalidade tematica. Isso facilita a afericao da neces-
sidade de intervencdo comunitdria, a partir dos critérios de incapacidade dos
Estados ou da maior eficacia da Unido para atingir os objetivos almejados.

Mas em segundo lugar, e mais importante, a dinamica da subsidiarieda-
de serve muito a Unido Européia porque 1a ainda ndo se deu a transferéncia
definitiva da soberania dos Estados-membros, como ocorreria em um modelo
federativo. A estratégia dindmica de exercicio de competéncias concorrentes
exige o aporte do principio da subsidiariedade, porque ele serve como o
mecanismo que freia ou acelera a integracdo com vistas a um determinado
objetivo. De certo modo, esse mecanismo ainda se mantém sob controle dos
Estados-membros (até com possibilidade de intervencdo dos parlamentos
nacionais). Na federacdo, diferentemente, a integracdo ja se deu de forma
definitiva e o tal mecanismo, se existir, ja se encontra integralmente (ou quase)
sob controle da prépria Unido. Nesse contexto, torna-se muito dificil impedir
gue as competéncias fluam preponderantemente para o centro e a Unido,
enfim, prevalece.

4.5 Consideracoées finais

O exame do federalismo nacional autoriza a conclusao de que o principio
da subsidiariedade, em linhas gerais, ainda ndo ganhou assimilagdo na orga-
nizagdo do Estado brasileiro. Nem a elevagdao do Municipio a ente federativo,
nem a modelagem do federalismo cooperativo, baseado nas competéncias
concorrentes, permite afirmar que a Constituicdo Federal de 1988 amolda-se,
com adequagao, ao principio da subsidiariedade.

Entdo, é preciso questionar se o principio da subsidiariedade poderia servir
para remediar alguns dos males da federacdo brasileira. Zimmermann (1999,
p. 212) acredita que sim, pois sua aplica¢cdo “contribuiria para a reformulacgao
do confuso universo politico-institucional deste Pais”. Para tanto, o autor tem
esperanca de que o principio possa concretizar duas finalidades primordiais:
a “reformulacdo do pacto federativo brasileiro (com a redefinicdo de um
modelo politico mais conscio das pluralidades naturalmente existente neste



Pais)”; e a “recusa do excessivo providencialismo do Estado, e
em espacial da Unido (com a redefinicdo de sua atuagdo e a
participacao da sociedade civil nas decisdes governamentais)”
(ZIMMERMANN, 1999, p. 212, grifo do autor). Conclui que um
federalismo democratico deveria se assentar em trés pilares: a
descentralizacdo politica, o pluralismo federativo e o principio
da subsidiariedade.

As possiveis contribuicdes positivas do principio da sub-

sidiariedade a federacdo brasileira dificilmente poderao advir simplesmente
de uma alteracdo do texto constitucional que o contemplasse formalmente.
Conforme alerta equivalente ao que faz Tocqueville (2005, v. I, p. 71) quanto
as instituicGes comunais, o principio somente lograra uma efetiva aplicacao
se puder se desenvolver plenamente e se incorporar as idéias e aos habitos
nacionais. As experiéncias constitucionais portuguesa e italiana demonstram
gue a constitucionalizacdo do principio ndo é bastante para contrap6-lo as
tradicOes, praticas e principios adotados historicamente na organizacdo interna
de cada Estado.

A subsidiariedade traz consigo duas dimensdes e nada garante que a in-
terpretacdo a ser dada pelas instituicGes nacionais seja preponderantemente
de indole negativa (pela autonomia dos entes federativos). Ao contrario, tudo
indica que a dimensao positiva (pela intervencdo da Unido) tem forte possibi-
lidade de prevalecer, fazendo persistir a histérica centralizacdo da federacao
nacional. Afinal, mesmo a Constituicdo de 1988, de propagadas esperancas
centrifugas, privilegiou a concentra¢cdo de competéncias na Unido, valendo-
se inclusive de institutos tipicos de legislacdo concorrente, como diretrizes,
sistemas nacionais ou normas gerais, que a pratica tratou de configurar como
capazes de regular, quase em sua inteireza, dominios legislativos relevantes.

Cumpre lembrar, ainda, que a “forma federativa de Estado” integra o rol
de principios cuja aboligdo esta vedada até mesmo por emenda constitucional
(BRASIL, 1988, art. 60, § 49, 1). A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
registra que tal forma federativa “ndo pode ser conceituada a partir de um
modelo ideal e aprioristico de Federagdo, mas, sim, daquele que o constituinte
originario concretamente adotou e, como o adotou, erigiu em limite material
imposto as futuras emendas a Constituicdo” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal,
2007). Complementa a Corte que as limitacGes materiais do poder constituinte
de reforma “nado significam a intangibilidade literal da respectiva disciplina



na Constituicdo originaria, mas apenas a protecao do nucleo essencial dos
principios e institutos cuja preservacdo nelas se protege”.

Ocorre que o STF reconhece um “modelo ainda acentuadamente centra-
lizado do federalismo adotado pela versdo origindria da Constituicdo de 1988”
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2007), o que enseja o reconhecimento da
tradicdo centralizadora do Estado federal brasileiro, perante a qual o principio
da subsidiariedade se colocaria em contraposicao. Observe-se, também, que
essa posicdo jurisprudencial torna ainda mais dificil a possibilidade de reco-
nhecimento, desde ja, da adocdo implicita do principio da subsidiariedade no
atual texto constitucional.

Para Abrucio (2001, p. 100), a histdria federativa brasileira pode ser resu-
mida a dificuldade de adequacado dos principios da autonomia e da interdepen-
déncia entre os entes federativos. A autonomia foi muitas vezes utilizada para
uma descentralizacdo que ndo se associou a responsabilidade ou a capacidade
dos entes federativos, dominada por interesses patrimoniais e pela auséncia
de controle publico sobre os governantes. Ja a interdependéncia se revelou,
na maioria das vezes, como uma imposicdo centralizadora e autoritdria do
governo federal, colocada por uma forca situada acima do pacto federativo.

Embora tenha introduzido alteragdes na estrutura federativa brasileira, a
Constituicao de 1988 nao conseguiu romper fortemente com essas tradi¢des.
O autor aponta pelo menos dois avangos e alguns vicios que persistem. Os
avangos, obtidos especialmente apds a estabilizagdo econdmica, sdo: o reor-
denamento das finangas federativas, de que é o maior exemplo e instrumento
a Lei de Responsabilidade Fiscal; e a descentralizagdao de algumas politicas
publicas, associadas a recursos vinculados a fundos constitucionais.

Como vicios, perduram entre outros: uma ampla centralizacdo tributdria;
a pouca coordenacao intergovernamental, pela auséncia de féruns ou meca-
nismos de participacdo e deliberacdo de todos os niveis de governo; uma visdo
fiscalista de ajuste financeiro®*?, que ndo leva a transformacao futura de estru-
turas administrativas e politicas dos governos subnacionais; e a instauracao de
uma competicdo selvagem e predatdria entre os entes federativos, de que é

32 Fiori (1995, p. 34) registra que, atualmente, a governabilidade tem base, quase sempre, em fatores
localizados fora das fronteiras dos governos nacionais e regionais. Isso impde aos paises uma agenda
federativa que inclui o pagamento ou consolidagdo das dividas mutuas, o policiamento de suas ges-
tGes financeiras e a tentativa de transferéncia para terceiros de suas respectivas responsabilidades.



expressao mais clara a guerra fiscal, com conseqliente adiamen-
to da reducgao das desigualdades regionais no pais (ABRUCIO,
2001, p. 104).

Nagel (2002, p. 93) mostra que o federalismo cooperativo
apresenta uma tendéncia de reforcar mais a funcdo co-deter-
minante dos Estados-membros em nivel federal, mediante
participacdo nas decisdes nacionais, do que a preservar ou
expandir suas autonomias. Essa caracteristica é reforcada pelo
fato de que, na Alemanha, a Unido prevalece nas competéncias legislativas,
mas os Ldnder sdo encarregados da execucado das leis, sob supervisdo daquela,
do que resulta uma necessaria cooperacao entre as esferas federativas®*. No
mesmo sentido, Renzsch (1995, p. 40) observa que o federalismo na Alemanha
se baseia numa divisdo das tarefas publicas, nas quais a Federacdo cuida da
maior parte da legislacdo®* e os Lédnder da implementacdo das politicas.

No Brasil, contudo, cada esfera federativa executa os seus proprios servi-
¢os, mediante administracdo prépria, o que diminui ainda mais a perspectiva
da cooperacdo. Na realidade, pode-se identificar, nesse aspecto, outro des-
compasso entre a legislagdo concorrente alema e a brasileira. Na Alemanha, a
preponderancia da legislagdo federal justifica-se por esse esquema de divisdo
de tarefas, em que os padrdes de gestdo sdo decididos na esfera federal, para
conferir homogeneidade as condi¢des de vida no pais, cabendo aos Ldnder as
acdes necessdrias para execucdo das politicas definidas. No Brasil, a prépria
Unido, em regra, executa as suas politicas, de modo que a legislacao concor-
rente acaba por servir como mais um fator de concentracao de poderes no
nivel federal.

E preciso reconhecer que a complexa e intrincada realidade dos dias atuais
conduz a uma universalizacdo das demandas por politicas publicas, de uma
forma que leva os problemas e desafios do Estado a serem encarados quase
sempre na maior instancia possivel, ou seja, no nivel nacional. Isso ameaca
erodir as competéncias locais e regionais. Essa constatagao traz consigo dile-
mas tais como o da universalizacdo versus focalizacdo das politicas publicas,

333 Essa caracteristica, proveniente da origem da federagdo alem3, é definida pelo autor como um
federalismo “executivo” (NAGEL, 2002, p. 93).

334 Registra Renzsch (1995, p. 40) que a legislagdo dos Ldnder restringe-se a policia, governo local,
educacdo e assuntos culturais.



da uniformidade versus diversidade na configuragao das medidas de solucao,
e da cooperagdo versus competicdao na relagcdo entre os entes federativos.

Tal como demonstra sua origem, que o vincula a solidariedade e ao bem
comum, o principio da subsidiariedade conjuga-se com medidas de incentivo
a cooperacdo entre os entes federativos. Nesse sentido, embora seja aparen-
temente inescapavel a presenca orientadora do nivel federal, a centralizacdo
federativa poderia ser modulada pelo reforco nos instrumentos de cooperagao
previstos constitucionalmente.

Desse modo, o acolhimento do principio da subsidiariedade deveria
ensejar o aprimoramento e a pratica mais freqliente de institutos como: a) a
cooperagdo entre os entes federativos para desempenho das competéncias
comuns (BRASIL, 1988, art. 23, par. Unico); b) os convénios de cooperacdo e
0s consorcios publicos entre os entes federados, para gestdao associada de
servicos publicos e conseqliente transferéncia de encargos, servicos, pessoal
e bens (BRASIL, 1988, art. 241). Verifica-se, no Brasil, um uso ainda timido
desses instrumentos de cooperacgao federativa. Nesse campo, o principio da
subsidiariedade poderia contribuir como um critério dinamico de distribuicao
de atribuicdes entre os entes federativos no ambito das competéncias comuns
ou da gestdo associada de servigos.

Nao ha duvida, porém, que o grande aporte que o principio da subsidiarie-
dade poderia trazer para o Estado federal brasileiro seria na reformulac¢do das
competéncias legislativas concorrentes. O sistema vigente mostrou-se apto a
centralizagdo, pautando-se quase por uma indistingao entre as competéncias
legislativas privativas da Unido e a sua competéncia para dispor sobre normas
gerais nos dominios de legislagdo concorrente. Por isso, seria bem-vinda uma
reforma da disciplina da competéncia legislativa concorrente.

De lege ferenda, a adogdo explicita do principio da subsidiariedade po-
deria substituir a atual sistematica de legislacdo concorrente, baseado no
esquema de normas gerais para a Unido e normas especificas para os Estados.
Para tanto, o novo modelo deveria contemplar também os Municipios, ndo sé
pela peculiaridade da federacdo brasileira em enquadra-los como integrantes
da federacdo, mas principalmente porque sdo os entes que se situam mais
proximos do cidadao.

Desse modo, nos dominios de competéncia legislativa concorrente, ficaria
estabelecida a prevaléncia da menor até a maior instancia da escala federativa
brasileira para o exercicio da competéncia legislativa concorrente, somente se



4°) aintervengao da unidade maior | 4°) a intervencgdo do nivel superior
justifica-se em face das incapacida- | justifica-se em face das incapacida-
des da menor unidade e em pro- | des do nivel inferior e em proveito
veito do bem comum. do conjunto.

afastando tal prioridade em face de determinadas condig¢des
e mediante comprovacgao especifica para o dominio objeto da
proposta legislativa.

N&o sdo de facil determinacdo os critérios de incidéncia da subsidiariedade.
E oportuno lembrar que esses critérios diferenciam-se na solucdo do direito
comunitario e do direito alem&o**. No primeiro, a atuagdo da Comunidade
se justifica na medida em que os objetivos da a¢do encarada ndo possam ser
suficientemente realizados pelos Estados-membros, e possam, por conseguinte,
ser melhor alcangados ao nivel comunitario, devido a dimens3do ou aos efeitos
da acdo prevista. No direito alemao, a Unido exerce a prerrogativa de legislar
para a criacdo de condigOes de vida iguais em todo o territdrio ou a salvaguarda
da unidade juridica ou econ6mica, no interesse do conjunto.

A solucdo do direito comunitario é a que mais se ajusta aos parametros do
principio da subsidiariedade, uma vez que adota uma associagao de critérios de
necessidade e de eficiéncia para justificar a intervengao da instancia superior.
A adocdo desse esquema permitiria que a configuracao das politicas publicas
se desse prioritariamente a partir das demandas locais, passando a adotar
maior abrangéncia na medida em que assim justificassem as necessidades e os
objetivos a serem perseguidos. Ndo se pode olvidar, porém, que essa solucao
implica ndo sé uma alteracdo de natureza juridica, mas também a implantacao
de uma nova forma de conceber, planejar e executar politicas publicas.

Ndo basta, porém, que sejam estabelecidos tais critérios para o exercicio
da competéncia legislativa concorrente. Impde-se a criagdo de mecanismos que
assegurem sua comprovagao e observancia. Para tanto, a legislagdo concorrente
deveria vir sempre acompanhada de fundamentacao suficiente, na exposi¢ao
de motivos ou justificacdo da proposicao, especifica quanto ao atendimento dos
critérios da subsidiariedade. O exame dessa fundamentacdo deveria consistir
em preliminar ao exame do mérito da proposta. Isso corresponderia ao con-
trole pré-legislativo para aplicacdo do principio da subsidiariedade. O controle

35 Conforme, respectivamente, o art. 52 do Tratado que institui a Comunidade Econémica Européia, na
redacdo que lhe deu o Tratado de Maastricht, e a alinea 2 do art. 72 da Lei Fundamental de Bonn.



repressivo do principio seria possivel perante o tribunal competente para a
acao direta de inconstitucionalidade, de modo a aferir se a Casa Legislativa
adotou os procedimentos necessarios a consideracao das condi¢des do prin-
cipio da subsidiariedade no decorrer do processo legislativo. Isso equivaleria
a um controle jurisdicional de natureza processual, semelhante ao concebido
para o Tribunal de Justica das Comunidades Européias.

No caso do Congresso Nacional, poderia se cogitar, ainda, de atribuir a fun-
cdo de aferir os critérios do principio da subsidiariedade preponderantemente
ao Senado Federal. O atual processo legislativo conduz a pouca diferenciacao
entre a atuacdo da Camara dos Deputados e do Senado Federal na elaboracao
legislativa, mantendo-se a distincdo mais no que diz respeito a composicao das
Casas. O controle do principio da subsidiariedade poderia enfatizar a missao,
propria do Senado Federal, de Casa da federacao.

A proposta que ora se apresenta ndo corresponde a Unica solu¢do possivel
para a aplicacdo do principio da subsidiariedade na disciplina das competén-
cias legislativas concorrentes. Sua inten¢ao é mais apontar alguns desafios
que adviriam da adocgdo do principio. Na complexa configuracao da federacao
brasileira, o principio da subsidiariedade pode ser um instrumento de modu-
lacdo da atribuicdo e exercicio de competéncias entre os entes federativos.
Para isso, seus parametros, dimensodes e critérios de aplicacdo devem ser mais
bem compreendidos e ajustados aos aspectos da realidade nacional. De um
lado, ndo se pode reduzi-lo a um simples comando de descentralizacdo ou de
devolucdo de competéncias aos Estados e aos Municipios. De outro, ndo se
deve associa-lo a uma férmula vazia, entendendo-o automatica e implicita-
mente associado ao federalismo. A aplicacdo do principio da subsidiariedade
a federacdo brasileira devera levar em conta as suas variadas caracteristicas,
gue constituiram o objeto deste trabalho.
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CONCLUSAO

A nocdo de subsidiariedade, na filosofia social, representa uma forma
especifica de concepcdo e regulacdo das relagdes que constituem a vida do
homem em sociedade. Como tal, é resultado da contribuicdo de fildsofos
como Aristoteles, S3o Tomds de Aquino e Johannes Althusius. Essa concepcao
conserva a individualidade do homem, mas justifica a organizagao social, cuja
formacdo ocorre da base para o topo, com o fim de realizar o bem comum.
Para tanto, deve-se garantir a autonomia do homem e das coletividades inter-
médias, mas se justifica a intervencdo de uma coletividade superior em uma
instancia inferior, se isso vier em proveito do conjunto.

Nessa tensdo entre autonomia e intervencgao, o principio da subsidiarie-
dade apresenta uma dupla dimensao: negativa, pela qual a comunidade mais
ampla deve abster-se de agir nos dominios em que a instancia inferior tenha
capacidade suficiente para atuar; e positiva, pela qual se justifica a intervengao
da comunidade mais ampla em prol do bem comum, seja porque a instancia
inferior se mostrou insuficiente, seja porque a superior se mostra mais eficiente
para alcancar o objetivo almejado.

A subsidiariedade foi adotada pela Igreja Catélica como um dos pilares de
sua doutrina social, no inicio do século XX. Essa doutrina pretendia colocar-
se a distancia tanto do liberalismo quanto do socialismo, retomando valores
como o bem comum e a solidariedade no enfrentamento da crise social entao
vigente. O principio da subsidiariedade tem a sua mais conhecida formulacdo na
Enciclica Quadragesimo Anno (1931), do Papa Pio Xl, segundo a qual é injusto
retirar dos individuos o que eles podem efetuar com a propria iniciativa, para
o confiar a coletividade, assim como é um grave dano passar a uma sociedade
maior o que a sociedade menor pode conseguir.
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A partir de suas bases filoséficas e teoldgicas, o principio da subsidiarieda-
de estendeu sua aplicagao para o direito publico, no qual ganha uma acepg¢ao
especifica, de principio orientador da reparticdo de competéncias. Apesar das
controvérsias sobre sua ambigiidade, juridicidade e polissemia, o principio
ganhou desenvolvimento no ambito juridico, no qual tem duas modalidades
de aplicagdo: sociopolitica e organizatoria.

A aplicacdo sociopolitica diz respeito as relacGes entre o Estado e os par-
ticulares (subsidiariedade horizontal), tanto na distincdo entre as atribui¢des
do Estado e da sociedade, grupos sociais e individuos, quanto na delimitacao
das areas de atuacdo do Estado e da iniciativa privada, especialmente nos
limites a intervencado do Estado no campo econdmico. Na outra modalidade,
o principio da subsidiariedade aplica-se a organizacdo do Estado, para nortear
a reparticdo de competéncias entre niveis de autoridade e decisdao, em geral
associados a coletividades territoriais (subsidiariedade vertical).

O principio da subsidiariedade pode ser desdobrado nos seguintes para-
metros**, configurados a partir das modalidades de aplicagdo:

Parametros sociopoliticos Parametros organizatorios

19) a organizagdo social compde-se de
coletividades que se expandem progres-
sivamente, em uma formacdo que tem na
base o ser humano, desenvolve-se por so-
ciedades intermédias e chega ao Estado;

12) a organizagdo do Estado compde-se de mul-
tiplos niveis de decisdo ou autoridade, com um
minimo de autonomia e crescente amplitude
territorial;

29) deve haver uma primazia dos niveis mais pro-

29) deve haver uma primazia da pes-
soa e das coletividades menores em
relacdo as coletividades maiores;

ximos do cidadao, de modo que as decisdes de-
vem ser tomadas e as atividades publicas devem
ser desempenhadas, preferencialmente, pela au-
toridade mais préxima do destinatario da acdo;

39) deve-se respeitar a autonomia da
menor unidade (pessoa ou coletivida-
de), que merece dispor da liberdade de
atuar até o limite de sua capacidade;

39) deve-se respeitar a autonomia do menor ni-
vel, que deve dispor da competéncia de atuar
até o limite de sua capacidade;

3¢ O desdobramento do principio em parametros tem objetivo meramente didatico e n&o significa
que elas podem ser consideradas isoladamente. Ao contrario, os parametros devem ser tomados de
modo integrado, ndo se podendo reduzir o principio a apenas um ou outro deles.



Uma vez que o principio tem por objeto precipuo a reparti-
¢do de competéncias, podem ser identificadas duas fungdes nas
quais ele tem incidéncia na modalidade organizatdria. Na fungao
atributiva, o principio serve ao constituinte quando determina
as matérias afetas a competéncia de cada nivel de autoridade
na Constituicdao. Nesse caso, a subsidiariedade atua como um
principio politico, para subsidiar a decisdo sobre a delimita¢do
e atribuicdo das competéncias aos diversos titulares.

Contudo, ha competéncias que devem ser compartilhadas entre os niveis
de autoridade e que, portanto, sdo atribuidas como concorrentes. Nesse caso,
a subsidiariedade cumpre uma funcdo de ajuste, na determinacdo do nivel de
autoridade adequado ao exercicio da competéncia. Nessa hipdtese, a subsi-
diariedade configura-se como um principio juridico, pois é pelo atendimento
de seus critérios que um determinado titular torna-se habilitado ao exercicio
de uma competéncia concorrente anteriormente atribuida.

O principio da subsidiariedade consolidou-se como um principio juridico,
na sua modalidade organizatéria, no processo de integracao européia. No
direito comunitdrio, o principio ganhou uma significacdo prdpria, voltada a
habilitacdo para o exercicio de competéncias concorrentes entre a Comunidade
e os Estados-membros. A dupla dimensdo e a ambiglidade do principio permi-
tiram que ele se tornasse um conceito-chave na integracado, configurando-se
como um compromisso entre as posicdes “integracionistas”, defensoras de
um federalismo europeu, e as “eurocéticas”, que procuravam conter a erosao
das competéncias nacionais.

O Tratado de Maastricht, de 1992, que instituiu a Unido Européia, contem-
plou o principio de duas formas. Como um principio geral do direito comunita-
rio, de feicao politica, serve de suporte a declaragdo das Partes Contratantes
quanto a sua disposi¢do de criar uma unido cada vez mais estreita entre os
povos da Europa, em que as decisdes sejam tomadas ao nivel mais préximo
possivel dos cidaddos (Preambulo e artigo 12). Como um principio especifi-
co, de natureza juridica, é assegurado no artigo 22 do Tratado de Maastricht
e definido no artigo 52 (originalmente, artigo 32-B) que este fez inserir no
Tratado que institui a Comunidade Européia (TCE), pelo qual se declara que,
nos dominios que ndo sejam das suas atribui¢cdes exclusivas, a Comunidade
intervém apenas se e na medida em que os objetivos da agao encarada nao



possam ser suficientemente realizados pelos Estados-membros, e possam,
por conseguinte, ser melhor alcancados em nivel comunitdrio, por causa da
dimensdo ou dos efeitos da a¢do prevista.

A Unido Européia é resultado de uma modelagem institucional sui generis,
fruto de uma integracdo que segue uma estratégia incremental e voltada a
objetivos comuns. Esse modelo exigiu a ado¢do de um mecanismo dinamico
e flexivel de exercicio de competéncias concorrentes, que encontrou no prin-
cipio da subsidiariedade a conjugacao adequada de critérios. Esses critérios
sdo: o da necessidade, tendo em vista a incapacidade dos Estados-membros
de realizar suficientemente os objetivos da acdo esperada; e o da maior efi-
ciéncia do nivel comunitario em alcancar esses objetivos, seja por causa da
dimensao, seja em decorréncia dos efeitos da acdo prevista. As acdes dos
Estados-membros tém precedéncia sobre as da Comunidade e somente se
justifica o exercicio da competéncia pela Comunidade se incidirem ambas as
condicdes. O duplo teste deve ser realizado de forma sucessiva: primeiro se
aplica o teste da necessidade e, caso pertinente, se passa ao teste da eficiéncia,
para comprovar o valor agregado pela acdo comunitaria. O 6nus da prova recai
sobre as instituicdes comunitdrias, que devem atestar serem os dois testes
favordveis a intervencao.

A evolucdo da aplicacdo do principio resultou no desenvolvimento de
procedimentos pré-legislativos de afericdo, representados especialmente pela
obrigacao de a Comissao justificar todas as propostas legislativas quanto aos
critérios da subsidiariedade e submeté-las ao exame do Conselho Europeu e
do Parlamento Europeu. Esses procedimentos formam a base do Protocolo
n2 30, anexo ao Tratado de Amsterdad, firmado em outubro de 1997 (em vigor
a partir de maio de 1999).

Posteriormente, o Tribunal de Justica pode, ainda, julgar uma possivel
violacdo do principio. Contudo, o principio adequa-se mais a um controle
procedimental do que substantivo. Desse modo, sua justiciabilidade ndo deve
se prender ao mérito da decisdo sobre a alocacdo das competéncias entre a
Comunidade e os Estados-membros, mas deve se basear em salvaguardas
processuais que garantam a observancia de um procedimento, adotado pelas
instituicOes legislativas comunitarias, que leve em consideragdo o principio.

Apds o fracasso da tentativa de instituicdo de uma “Constituicdo” para a
Europa, os dirigentes dos Estados-membros optaram pela convocacdo de uma
Conferéncia Intergovernamental para elaborar um Tratado de Reforma para



a Unido Européia. Segundo as diretrizes que conduzirdo esse
trabalho, ficam mantidas as linhas gerais do controle do prin-
cipio da subsidiariedade, mas ele ganha reforgo politico, com a
participacao dos parlamentos nacionais. Com isso, o controle da
subsidiariedade configura-se como de carater preventivo (mais
do que repressivo) e enseja um novo perfil de atribuices para
os parlamentos nacionais, que perdem a prerrogativa de legislar
sobre certas matérias e dirigem sua atua¢do ao controle dos
critérios da subsidiariedade no processo legislativo europeu.

_IV_

A partir do desenvolvimento do principio na Unido Européia, foi retomada
a discussao acerca da aplicacdo da subsidiariedade, na modalidade organi-
zatdria, também no plano interno dos Estados europeus. O principio, antes
relacionado ao federalismo, passou a ganhar aplicacdo em outras formas de
Estado. Isso rompe com uma possivel interdependéncia necessaria entre o
principio e a forma federativa.

O principio admite aplicacdo no Estado unitario descentralizado, embora
dependa da atribuicdo de um minimo de autonomia as coletividades territo-
riais. A propdsito, observa-se que a desconcentracdo ndo enseja o atendimento
a subsidiariedade, pois os érgados locais permanecem vinculados ao poder
central, sem desenvolverem objetivos préprios. A descentralizacdo, por sua
vez, compartilha com a subsidiariedade do objetivo de manter ou reforcar
os poderes das coletividades locais e regionais, atenuando a tendéncia de
progressiva centralizacdo do poder e procurando tornar mais préoximas do
cidaddo as decises sobre as politicas publicas. Contudo, esses processos tém
I6gicas distintas. A descentralizacdo obedece a idéia de entrega ou devolucdo
de competéncias as coletividades territoriais e, em geral, é descendente (do
topo para a base). A dindmica do principio da subsidiariedade, que é repre-
sentada por suas dimensdes negativa e positiva, procura o equilibrio entre as
tendéncias ascendente e descendente, ndo se podendo atribuir a ele apenas
uma das dire¢des, embora se possa observar que ela é preponderantemente
ascendente (da base para o topo).

Entretanto, verifica-se que os processos de descentralizacao raramente
constituem uma cessao de autoridade plena, sobre uma determinada politica
publica, do poder central para os poderes locais. Na maioria das vezes, sdo
constituidos controles e dominios conjuntos de acdo. Essa caracteristica enseja



a oportunidade de exercicio de competéncias concorrentes e, portanto, da
associagao dos critérios da subsidiariedade a um processo de descentralizagao,
0 que daria a este uma configuracdo peculiar.

Quanto ao Estado unitario descentralizado, primeiramente é preciso
registrar que a forma de manifestacdo da autonomia das coletividades ter-
ritoriais, submetida a simples lei ordindria do poder central, ndo determina
necessariamente a medida dessa autonomia. A autonomia significa, nesse
contexto, a autogestdo dos interesses da coletividade, associado a um poder
normativo. Essas caracteristicas estdo presentes nos arranjos modernos de
descentralizacdo do Estado unitario, de modo que ndo é inviavel a aplicacdo
do principio da subsidiariedade nessa forma de Estado.

A constitucionalizacdo do principio da subsidiariedade em Portugal tornou
realidade sua aplicacdo em um Estado unitario descentralizado. Em 1992, o
principio foi consagrado apenas para o plano externo. Depois, em 1997, sua
adocdo expressa estendeu-se ao plano interno, como um dos principios que
presidem a organizacao do Estado portugués. Sua simples mencao, contudo,
ainda deixou remanescer duvidas sobre a sua articulagdo com os principios
da unidade, da autonomia e da descentralizacado, desde antes acatados. Além
disso, o principio ndo foi capaz de provocar alteragdes significativas na juris-
prudéncia portuguesa. Isso mostra que a previsao expressa do principio nao
é suficiente, por si s6, para alterar as interpretacdes e os critérios nos quais
se fundamentam a organizacdao de um pais, em geral solidamente edificados
pela tradicao.

_V_

O Estado regional e o Estado autondmico situam-se a meio termo entre o
Estado unitario descentralizado e o federal, no que diz respeito a organizagao e
a garantia da autonomia dos entes territoriais. Naqueles, mantém-se a unidade
do ordenamento juridico, por meio de uma sé Constituicao, mas esta relaciona
as linhas gerais dos poderes e competéncias das coletividades territoriais, que
ganham posterior desenvolvimento no estatuto de cada regidao ou comunidade
auténoma. O estatuto é elaborado pelo préprio ente regional, mas depende
da aprovacdo do poder central para ter vigéncia. O Estado regional italiano e o
Estado autondmico espanhol tomaram caminhos distintos quanto a constitu-
cionalizacdo do principio da subsidiariedade. A Itdlia o adotou explicitamente
em sua Constituicdo. A Espanha, nao.



Uma possivel adog¢do implicita do principio no regime cons-
titucional espanhol é tema sujeito a controvérsias. A corrente
favoravel enxerga sua presenca nos tradicionais principios da
autonomia e da descentralizacdo, além de identificar seus vesti-
gios em dispositivos da Constituicdo (ESPANHA, 1978, arts. 149.3
e 150.2). A corrente adversa argumenta que o principio teve
desenvolvimento préprio no direito comunitario, ndo admitindo
extensdo imediata para a organiza¢ao do Estado espanhol, pois
os critérios de reparticdo de competéncias sdo distintos. A descentralizagao
do Estado espanhol foi um processo extremamente complexo, permeado pelo
passado autoritdrio e por embates plurinacionais, de modo que se torna dificil
admitir uma aplicagdo implicita da subsidiariedade, embora alguns de seus
vestigios possam realmente ser identificados em trechos da Constituicdo.

A ltalia contemplou expressamente o principio da subsidiariedade em
sua Constitui¢cdo a partir de 2001, tanto na modalidade sociopolitica (subsi-
diariedade horizontal) quanto na organizatdria (subsidiariedade vertical). Por
estarem previstas em um mesmo dispositivo (art. 118), embora em alineas
distintas, as duas acepg¢des do principio devem ser compreendidas de forma
integrada, com a finalidade de realizar a proximidade das instituicdes aos
cidaddos e formacdes sociais.

Contudo, o principio da subsidiariedade coloca-se em sobreposicao com
o principio da autonomia, tradicionalmente adotado na Constituicao de 1947,
0 que exige uma releitura deste ultimo. Do ponto de vista da subsidiariedade
horizontal, sob as influéncias da Unido Européia e da globalizacdo, trata-se de
promover um enfoque mais “privatistico” dessa autonomia, primitivamente
de indole “publicista”. Um ajuste de compreensao também deve ser realizado
na autonomia publica, afetada pela adoc¢do da subsidiariedade vertical, cuja
aplicacao refere-se as fun¢des administrativas. Para tanto, ficou estabelecido
que as fungdes publicas devem ser atribuidas prioritariamente as comunas,
admitindo-se sua transferéncia para as coletividades mais amplas somente para
assegurar seu exercicio unitario, com base nos principios da subsidiariedade,
diferenciacdo e adequacao.

A jurisprudéncia italiana deu interpretacao inovadora a cldusula da sub-
sidiariedade em ambas as modalidades. Para a subsidiariedade horizontal,
conferiu aplicagcdo preponderante na area das instituicGes privadas, sem fins
lucrativos, de finalidade publica. Para a subsidiariedade vertical, seus primei-
ros precedentes sdo no sentido de estender a aplicagdo do principio, prevista



apenas para as fun¢des administrativas, também para as competéncias le-
gislativas, mas no sentido de privilegiar as competéncias do Estado central,
admitindo-as em setores ndo previstos, sob justificativa de necessaria inter-
vencdo de carater unitdrio nacional. Embora se possa considerar essa posi¢ao
como centralizadora, ela tem base na dimensao positiva da subsidiariedade
e demonstra o quanto pode ser enganoso o discurso que difunde somente a
dimensdo negativa do principio, associando-o unicamente a descentralizagao
e ao refor¢o da autonomia local.

_VI_

Embora tradicionalmente enquadrada como uma das formas de Estado,
a confederacdo €, em verdade, uma associacdo de Estados, que conservam
sua soberania, sob forma estavel e mediante drgdos interestatais, para con-
secucdo de objetivos comuns. Esses 6rgdos interestatais ndo se inserem em
uma estrutura de natureza estatal e as deliberacdes adotadas ndo tém poder
de imperium perante os Estados, além de ndo alcancar diretamente os cida-
d3dos. Desse modo, a confederacdo ndo institui uma estrutura de niveis de
autoridade e competéncias em matérias ou responsabilidades que se comu-
niquem no interior dos Estados, do que resultam desatendidos os parametros
organizatdrios do principio. Por essa razdo, afigura-se inaplicavel o principio
da subsidiariedade nas confederagdes.

=Vil -

A origem do Estado federal encontra-se na Constituicdo dos Estados
Unidos da América, na qual os Estados norte-americanos (antigas col6nias) se
reuniram para formacdo de uma nova e Unica organizacao estatal. A grande
inovacdo da federacdo situa-se na convivéncia de uma pluralidade de ordena-
mentos juridicos em um mesmo territério. A reunido dos Estados-membros
tem esteio em uma Constituicdo Federal, que assegura a soberania do Estado
federal e confere autonomia aos entes federados. Essa autonomia tem sua
maior expressao na capacidade de auto-organizacdo, que se constitui na
prerrogativa de adotar uma Constituicdo particular, dentro dos limites traca-
dos pela Constituicao Federal. O Estado federal demanda uma reparticao de
competéncias entre o ente central, a Unido, e os demais entes federativos,
Estados-membros e Municipios. Essa reparticdo, que condiciona o grau de
centralizacdo da federacdo, pode se valer de duas técnicas, a horizontal e a
vertical, cuja aplicacdo configura, respectivamente, o modelo dual e o modelo
cooperativo de federalismo.



Quanto a relagdo entre federalismo e subsidiariedade,
verifica-se que ndo se pode estabelecer uma relacdo de im-
prescindibilidade nem de equivaléncia entre eles, pois o Estado
federal subsiste mesmo que ndo devote respeito ao principio.
Mas ha de se reconhecer que a estrutura federativa é aquela
que oferece a maior garantia da autonomia das coletivida-
des territoriais, o que favorece a aplicacdo do principio (12 e
32 parametros organizatérios). Nao obstante, a primazia de
decisdo conferida a coletividade mais préxima ao cidadado pelo principio da
subsidiariedade (22 parametro organizatério) ganha contornos complexos nas
federagbes. A organizacao federal desenvolve-se numa tensdo entre forgas
centripetas e centrifugas, que buscam promover a unidade na diversidade.
Considerar aquela primazia poderia significar a prevaléncia, no arranjo federa-
tivo, das forgas centrifugas em prejuizo das forgas centripetas. Ocorre que essa
prevaléncia nem sempre sera desejavel, ainda mais se considerarmos que a
unidade constitui a razdo de ser da prépria federagado. Importa observar, ainda,
que o principio da subsidiariedade impde critérios muito particulares para a
reparticdo de competéncias, que se baseiam no exercicio de competéncias
compartilhadas. Entretanto, nem sempre sao os critérios representados nos
32 e 492 parametros organizatérios do principio que presidem a reparticdo de
competéncias nos Estados federais.

=VIll -

Com efeito, o Estado federal norte-americano, fonte historica da fede-
racdo e paradigma do federalismo dual, ndo faz aplicagcdo do principio da
subsidiariedade. A evolucdo do sistema de reparticdo de competéncias nos
Estados Unidos da América permitiu a existéncia de competéncias implicitas,
gue reforcaram o poder federal e sua intervencdo nas politicas estaduais, mas
nunca o desenvolvimento das condi¢Ges necessarias para acolhimento dos
32 e 42 parametros organizatdrios do principio. Ainda se procurou estabele-
cer um paralelo entre o principio e a Décima Emenda. Contudo, as férmulas
utilizadas sdo bem distintas. Enquanto o principio da subsidiariedade vale-se
dos critérios de necessidade e eficiéncia para justificar a atuacao do poder de
maior nivel, a Décima Emenda pretende delimitar esse poder atribuindo-lhe
competéncias cedidas pelo nivel inferior e expressamente enumeradas. Na
verdade, a reparticdo de poderes entre a Unido e os Estados norte-americanos
configura-se como uma questdo politica que nao se prende a adogao de cri-
térios preestabelecidos, como os da subsidiariedade, levando em conta uma



grande variedade de consideragdes para obter um balanceamento global de
poder, a despeito de uma determinada alocagao de competéncias.

_IX_

Ja a controvérsia sobre a aplicagao implicita do principio da subsidiarieda-
de na Alemanha tem origem na Lei Fundamental de Bonn, de 1949, e experi-
mentou seu apice nas décadas de 1950 e 1960. O tema ficou estacionado nas
décadas seguintes, até o processo de elaborag¢ao do Tratado de Maastricht,
que fez ressurgir o principio no debate europeu. Logo apds a ratificacao desse
Tratado, uma modificagdo constitucional deu nova redac¢do ao art. 23 da LF,
em dezembro de 1992, que dispGe sobre o ingresso e forma de participagao
da Alemanha na Unido Européia. Nesse dispositivo, os Ldnder conseguiram
assegurar posicao de forga para participar na Unido Européia e fizeram com
gue o principio da subsidiariedade fosse expressamente mencionado, pela
primeira vez, no direito constitucional alemao. Entretanto, sua admissao
refere-se apenas ao plano externo, deixando suscitar novos embates sobre
sua aplicagdo na organizagao do Estado federal alemao.

Sob um ponto de vista geral da reparticdo de competéncias no plano
interno alemao, ainda é muito controversa a aplicacdo do principio, mas as
duvidas arrefecem quando se analisam, especificamente, as competéncias
concorrentes. Originalmente, a Lei Fundamental admitia as duas formas de
legislacdo concorrente, a cumulativa (art. 72) e a ndo-cumulativa (art. 75). Em
ambos 0s casos, presumia-se a competéncia dos Lénder, que somente era
afastada pela presenca de determinadas condicdes, fixadas na alinea 2 do art.
72 (o art. 75 remetia a elas). Essas condi¢cdes foram objeto de uma modificacdo
constitucional, em 1994. Desde entdo, a Federacdo somente tem o direito de
legislar se e na medida em que a realizacdo de condi¢des de vida iguais no
territério federal ou a salvaguarda da unidade juridica ou econGmica tornarem
necessaria, no interesse do conjunto do Estado, uma regulamentacao legislativa
federal. A modificacdo de 2006 manteve essas condi¢des, mas restringiu sua
aplicagdo a apenas alguns dominios de legislagdao concorrente. Além disso,
foi suprimida a legislacdo concorrente ndo-cumulativa, pela qual a Federacao
poderia estabelecer normas gerais em certos assuntos (art. 75), mas criada a
possibilidade de, em determinadas matérias, os Ldnder adotarem legislacdo
diversa da legislacdo federal (alinea 3 do art. 72).

A prevaléncia de legislacdo dos Lénder e a submissao do exercicio da com-
peténcia legislativa concorrente, pela Federacgao, a condi¢gdes que determinam



a necessidade da legislacdao federal demonstram consonancia

com o principio da subsidiariedade. Essas condicdes, porém,

nao equivalem aos critérios da eficiéncia e necessidade utili-

zados no direito comunitdrio, valendo-se de matizes préprios,

relacionados aos objetivos da federacdo alema. A jurisprudéncia

da Corte Constitucional ndao permitiu, inicialmente, um ade-

quado desenvolvimento desses critérios, ao reconhecer que a

necessidade da regulamentacao federal ficava a discricao do

legislador federal. Com a altera¢do de 1994, que deu a Corte a competéncia
para dirimir controvérsias sobre a alinea 2 do art. 72, tornou-se mais restri-
to o escopo da legislacao federal. Contudo, pode-se avaliar que a aplicagao
implicita do principio da subsidiariedade na legislacdo concorrente nao foi
suficiente para conter os poderes centrais, cuja forca tem sido aumentada ao
longo do tempo.

_X_

A tendéncia de concentracdo de poderes do federalismo cooperativo,
seja na versao norte-americana, seja na alema, ensejou reivindicagdes pela
adocdo de um federalismo competitivo, com autonomia mais ampla para os
Estados-membros, reducdo de mecanismos de partilha financeira e fiscal e maior
énfase em competéncias préprias para os entes descentralizados. Embora a
tendéncia seja a manutenc¢ao do federalismo cooperativo, verifica-se que esse
modelo vem fazendo prevalecer mais a participacao dos Estados-membros nas
decisdes gerais do que o respeito a autonomia desses entes.

A cogitacdo de um federalismo de competicdo coloca em xeque o principio
da subsidiariedade, que tem seu fundamento nos mecanismos de cooperacao.
A competigdo traria consigo maior relevo na autonomia dos entes federados
e independéncia em relacdo aos niveis superiores, o que demandaria uma
leitura essencialmente negativa da subsidiariedade. A autonomia, por si so,
ndo garante a subsidiariedade e pode até, no extremo, se colocar contra ela.
Outro elemento vinculado a cooperacgdo é a simetria, conforme demonstra a
aplicagdo alema do principio, que tem por finalidade o desenvolvimento de
condicdes de vida iguais em todo o seu territdrio. A énfase na cooperacao,
ainda prevalecente, remete a dimensao positiva da subsidiariedade e se mos-
tra inseparavel deste conceito. Resta, porém, a questdo de como promover
a uniformidade e a cooperacdo sem produzir a centralizacdo, desafio que o
federalismo cooperativo tem mostrado dificuldade em enfrentar.



_XI_

Considerando ndo haver uma relagdo de equivaléncia entre o federalismo e
o principio da subsidiariedade, é preciso analisar criticamente as caracteristicas
da federacdo brasileira para verificar sua compatibilidade com o principio. A
subsidiariedade nunca ganhou mengao expressa em uma Constituicao nacional,
0 que torna ainda mais oportuna essa analise.

A histéria federativa brasileira caracteriza-se por ciclos de breves expansoes
e de longas restricGes a autonomia dos entes federativos, com conseqlientes
retracdes ou alargamentos dos poderes e competéncias da Unido. Verifica-se
uma nitida tendéncia centralizadora, que chegou quase a descaracterizar o
Estado brasileiro como federal. Fruto de um processo de formacao por segre-
gacao, a federacdo brasileira enfrentou, desde sua origem, certo artificialismo
e dificuldades em lidar com a autonomia dos Estados-membros. Basta lembrar
gue, em seu primeiro século de existéncia, contou com apenas metade desse
tempo de efetividade e pratica, sendo o restante coberto por periodos de
vigéncia meramente formal da federacdo nas Constituicoes.

O exame histdrico ndo nos permite associar a federacao brasileira aos
parametros do principio da subsidiariedade. Em primeiro lugar, a autono-
mia dos entes federados (12 e 32 parametros organizatdorios) nunca obteve
desenvolvimento efetivo e duradouro. Ao contrario, oscilou entre fases de
guase supressao e periodos de limitacdo a autonomia das coletividades, que
se verificou, no saldo final, gradativamente diminuida.

Um segundo aspecto, a primazia da decisdao e execugao das atividades
publicas nos niveis mais préoximos do cidaddo (22 parametro organizatério),
demonstra igual dificuldade para se compatibilizar com o federalismo brasi-
leiro. Embora a formacgao por segregacdo da federagdo pretendesse levar a
uma descentralizagdo das decisdes, esse processo somente se verificou nas
primeiras décadas de pratica federativa. Mesmo no breve periodo do apogeu
da autonomia, o que ocorreu foi o estabelecimento de compromissos entre
os senhores rurais e liderangas politicas locais e estaduais, vinculados pelo fe-
némeno do coronelismo, e destas com o Poder Executivo federal, por meio da
Politica dos Governadores, tomando para si o controle das politicas publicas e
amesquinhando a influéncia dos cidaddos nas decisdes. A partir da década de
1930, o que se viu foi 0 agigantamento das func¢des federais, com reiterada pre-
ponderancia das forgas centripetas. A histdria federativa brasileira caracteriza-se



como uma crénica de centralizagdao de competéncias e de apri-
sionamento da autonomia dos Estados a um padrao federal.

N3o se pode considerar, ainda, que uma orientacdo equi-
valente aos 32 e 49 parametros organizatérios tenha servido
como critério da reparticdo de competéncias entre as esferas
federativas no Brasil. Em nenhum momento, as Constituicées
brasileiras contemplaram dispositivos que pudessem representar
tais parametros. A primeira fase do federalismo brasileiro adotou
o federalismo dual, que ndo possibilita o compartilhamento de competéncias.
A Constituicdo de 1934 inaugurou a competéncia legislativa concorrente em
nosso ordenamento constitucional. Mas essa concorréncia era cumulativa, o
gue permitia a regulacdo integral da matéria pela Unido, restando aos Estados
a competéncia supletiva ou complementar para atender a peculiaridades locais,
suprir lacunas ou deficiéncias da legislacdo federal. Por essa razdo, mostra-se
dificil acatar a posicdo de Horta (2002b, p. 470), que vé coincidéncia entre
essa sistematica e os critérios de necessidade e eficiéncia para determinacao
de competéncias, pelo principio da subsidiariedade, no direito comunitario. A
Constituicdo de 1946 tornou mais restrita a competéncia legislativa concorrente,
limitando-a a poucos dominios, dentro da competéncia legislativa exclusiva da
Unido. Nem sequer especificou, tal como anteriormente, os propdsitos a que
aquela se destinava, tornando ainda mais dificil encontrar uma correspondén-
cia entre a legislacdo concorrente de entdo e o principio da subsidiariedade.
A Constituicdo de 1967 e a Emenda n? 1, de 1969, mantiveram o arcabouco
formal da reparticdo de competéncias anterior.

Observe-se que os textos constitucionais de 1934 e de 1946 sdo anterio-
res a Lei Fundamental de Bonn, de 1949, no qual se funda a argumentacao
mais consistente de aplicacdo do principio da subsidiariedade na competéncia
legislativa concorrente. Além disso, os regimes brasileiro e alemao de legisla-
¢do concorrente sdo dispares. As alineas 1 e 2 do art. 72 da Lei Fundamental
estabelecem a prevaléncia dos Ldnder no dominio da legislagdo concorrente,
passando o direito de legislacdo a Federacdao desde que haja necessidade de
regulamentacao por lei federal em face da incidéncia de determinadas condi-
¢cOes. Nos textos constitucionais brasileiros anteriores a 1988 a competéncia
legislativa concorrente se aplicava nos dominios inseridos no rol de competén-
cias privativas da Unido, que ndo se submetia a qualquer condicao, restando
aos Estados apenas suprir ou complementar a legislacao federal. Desse modo,



conclui-se que as antigas Constituicdes nacionais ndo aplicaram o principio da
subsidiariedade, nem mesmo na disciplina da legislagao concorrente.

- Xl -

Para analisar se o principio da subsidiariedade teve aplicacdo na Consti-
tuicdo Federal de 1988, dois aspectos merecem ser examinados: a autonomia
dos entes federados e o sistema de reparticdo de competéncias. A Constituicdo
vigente instaurou a normalidade democratica e trouxe consigo a expectativa de
maior autonomia para os entes federados. Entretanto, o que se verifica é que
a federacdo brasileira permanece presa ao seu passado, com a preservacao da
tradicdo de incorporacao do modelo federal as ConstituicGes estaduais, que
mantém pouco espaco de normatividade propria.

Sob esse prisma, nao se pode identificar uma aplicagao implicita do prin-
cipio da subsidiariedade na Constituicdo de 1988, ainda mais diante de um
modelo imposto de cima para baixo, com conseqliente limitacdo a capacidade
de auto-organizacao dos entes federados. Embora se possa pretender justificar
as limitacGes a autonomia por desvios na legislacdo e administracdo dos Estados,
cumpre observar que essas mazelas ndo sao caracteristicas peculiares deles e
ndo ha porque julgar o modelo federal como uma solucdo perfeita e ajustavel
a todos os Estados-membros. A subsidiariedade exige que a coletividade seja
o sujeito e ndo o objeto das decisGes sobre sua organizacao e funcionamento,
assim como que detenha a capacidade de tracar objetivos, conceber politicas
publicas e executa-las até o limite de sua capacidade. Somente com o esgo-
tamento desta se justificaria a intervencao da autoridade superior. No Brasil,
contudo, a necessidade de atuacdo da Unido ja vem predeterminada por um
juizo politico construido historicamente, plasmado juridicamente na Consti-
tuicdo Federal e consolidado pela jurisdi¢cao constitucional.

Apesar de a Constituicdo Federal de 1988 ter reconhecido o Municipio
como ente integrante do Estado federal, uma andlise quanto aos limites da
autonomia municipal ndo se distancia da avaliagdo sobre a autonomia estadual.
Inicialmente, os Municipios foram tutelados principalmente pelos Estados. A
Carta Magna vigente praticamente retirou dos Estados a interferéncia sobre
a organizacao municipal, mas o fez mediante definicdo de limites estreitos
para a auto-organizacdao dos Municipios, postos desde logo na Constituicdo
Federal. A aplicacao da subsidiariedade exigiria que as decisdes fossem toma-
das preponderantemente em nivel municipal, em atencdo as peculiaridades
e diversidades locais. Isso, entretanto, nao tem sido praticado, ndo sé porque



fatores tecnoldgicos, politicos e econémicos tornaram os pro-
blemas intermunicipais, mas também porque uma concepg¢ao
de desenvolvimento de politicas publicas da base para o topo
nao se incorporou as tradi¢cdes nacionais.

= Xl -

O segundo aspecto de relevo para o exame da subsidia-
riedade na Constituicdo de 1988 é o sistema de reparticdo
de competéncias, que se configurou como uma combinacdao complexa das
técnicas de reparticdo horizontal e vertical. Na elaboracdo da Constituicdo, a
expectativa era de que os constituintes optassem pela descentralizacdo das
competéncias.

As competéncias privativas da Unido, embora constem de dois artigos (no
art. 21, as materiais; no art. 22, as legislativas), sdo bastante amplas, podendo-
se considerar até que aumentaram em relacdo as constituicdes precedentes,
a despeito das intencdes dos constituintes. A tradicdo e a estrutura federativa
impuseram essa configuracdo, pois muitas dessas competéncias decorrem da
unidade do Estado federal ou articulam solu¢des para problemas e questdes
gue afetam mais de um ente federativo. Outras tantas competéncias se re-
ferem a assuntos que o constituinte entendeu deverem ter uniformidade de
tratamento em nivel nacional, seja por sua natureza, por razdes de relacdo
custo-investimento ou de conveniéncia estratégica, tais como no caso dos
servicos de infra-estrutura.

A dificuldade de atuacdo descentralizada do poder publico em setores
cuja escala transpassa, muitas vezes, até mesmo as fronteiras nacionais, leva
a reflexdo sobre a pertinéncia e validade, no contexto atual, da orientagcao de
que as decisGes devem ser tomadas no nivel mais préoximo dos cidadaos. Isso
indica, também, que o principio da subsidiariedade deve servir mais como
uma modulacdo do poder federal do que, propriamente, para ensejar uma
“localizagao” das competéncias.

As demandas de padronizacdo, uniformidade e instituicdo de sistemas
nacionais reforcam a eficiéncia, que decorre mais da unidade do que da diver-
sidade. Esse argumento serve para justificar a preponderancia da intervencao
do nivel superior (Unido) na grande maioria dos assuntos, retirando-os da
livre disposicao dos niveis inferiores. A delegacdo de competéncias legislati-
vas privativas da Unido poderia servir para aproximar as decisdes do cidadao,
servindo como uma contrapartida a essa excessiva uniformizacdo. Isso, porém,



significa uma subsidiariedade as avessas, na medida em que a decisao sobre
até onde vai a capacidade do ente federado para regular o tema fica com o
legislador federal, que pode inclusive jamais optar pela delegacdo, ou deixar
para os niveis inferiores apenas questées muito especificas que, porventura,
ndo tenha interesse ou condigdes de disciplinar.

- XIvV -

Quanto aos Estados, a Constituicdo Federal valeu-se da tradicional norma
de atribuicdo de competéncias remanescentes, acrescentando-lhes outras
poucas competéncias expressas. Pode-se estabelecer uma equivaléncia dos
Estados com as associa¢Oes intermédias, valorizadas na nocdo da subsidiarie-
dade como entidades que auxiliam a retencdo dos poderes na base. Contudo,
no Brasil, os Estados vém sofrendo uma erosao de suas competéncias, pela
combinacdo da municipalizacdo, que atua como um empuxo de competéncias
para baixo, e da centralizagao, que funciona como um empuxo de compe-
téncias para cima. A combinacdo dessas forcas produz o esvaziamento das
competéncias estaduais, que subsistem com funcdes minimas, de natureza
administrativa e tributaria, capazes de manter o Estado como ente dotado de
autonomia federativa. Esse aspecto constitui um grande desafio a aplicacdo
da subsidiariedade na federacdo brasileira.

Na atribuicdo das competéncias dos Municipios, a Constituicdo de 1988
adotou um sistema misto: enumeracdo das competéncias materiais; ado¢do da
férmula genérica do “interesse local” para as competéncias legislativas; e previsdo
de competéncia legislativa suplementar. A adogao do principio da subsidiariedade
ensejaria que grande parte das competéncias ficasse retida no nivel municipal. Na
realidade brasileira, contudo, cabe aos Municipios, na maioria das vezes, apenas
desenvolver ou se ajustar a diretrizes, sistemas ou normas elaboradas pelos niveis
superiores na escala federativa. Isso permite questionar se ndo ha uma inadapta-
bilidade do principio da subsidiariedade a moderna sociedade em rede, na qual
dificilmente se identificam interesses restritos a apenas uma localidade.

O esmaecimento das competéncias dos Estados e Municipios leva a uma
comparacao entre a aplicacdo da subsidiariedade na Unido Européia e no Estado
federal. Na realidade comunitaria, o principio é utilizado para reforcar a resisténcia
a intervencdo da Unido, de modo a promover uma transferéncia lenta e gradual
das competéncias para a instancia supranacional. No Estado federal, porém, essa
capacidade de resisténcia foi, em grande medida, vencida pela decisdo originaria
de formacdo da federacdo, do que resulta que a atracdo centralizadora do poder



federal molda a autonomia dos entes federados e se converte em
instancia deciséria preponderante.

_XV_

A Constituicdo de 1988 definiu um conjunto de compe-
téncias compartilhadas entre os entes federativos, que de-
nominou de competéncias comuns (de indole material) e de
competéncias concorrentes (de natureza legislativa). Embora
situadas em dispositivos distintos, verifica-se que boa parte das competéncias
materiais encontra ligacdo com a legislacdo concorrente, na qual cabe a Unido
dispor sobre normas gerais, ou mesmo com a legislacdo privativa da Unido.
Por isso, a Unido também prevalece na disciplina da atuacdo conjunta dos
entes federativos.

A Constituicdo de 1988 adotou o sistema de competéncia legislativa ndo-
cumulativa (art. 24): a Unido estabelece normas gerais e os Estados editam
legislacdo suplementar. A competéncia suplementar abrange tanto a compe-
téncia supletiva quanto a competéncia complementar. Embora aos Municipios
esteja deferida a competéncia de suplementar a legislacdo federal e estadual
(art. 30, 1), eles ndo sdo participes da sistematica do art. 24. A competéncia
suplementar municipal é cumulativa, sujeitando-se ao primado da legislacdo
federal e estadual, de modo que é exercida de forma residual.

Nao se pode considerar que a Constituicao vigente faca uma aplicacao
implicita do principio da subsidiariedade ao disciplinar as competéncias le-
gislativas concorrentes. Sob esse aspecto, a legislacdo concorrente nacional
nao encontra equivaléncia nem com o direito comunitario nem com o direito
constitucional alemao.

Na Lei Fundamental alem3, a adocdo da subsidiariedade é reconhecida
de forma implicita na alinea 2 do art. 72, que estabelece critérios de exercicio
da legislacdo concorrente cumulativa. A alinea 1 do dispositivo determina a
preferéncia da competéncia legislativa dos Lédnder em relacdo a Federacdo e
a alinea 2 submete a possibilidade de legislacdo federal a ocorréncia de de-
terminadas condi¢Ges de necessidade: a criagcdo de condicdes de vida iguais
no territério federal ou a salvaguarda da unidade juridica ou econ6mica. Ha
uma correspondéncia entre essas condicGes e os parametros do principio
da subsidiariedade. Em 2006, foi suprimida a modalidade ndo-cumulativa
de competéncia concorrente na Lei Fundamental (antigo art. 75), que tinha
maior semelhanca com a sistematica brasileira de normas gerais, embora até



mesmo aquela se submetesse as condi¢gdes de necessidade previstos na alinea
2 doart. 72. De modo diverso, o art. 24 da Constitui¢do brasileira de 1988 nao
estabelece a preferéncia pela legislagdo dos Estados nem apresenta qualquer
condicdo para a edicao de legislagao federal. O exercicio da competéncia le-
gislativa concorrente pela Unido foi estabelecido a priori pelo constituinte, a
partir da natureza da matéria. Desse modo, ndo se pode cogitar da incidéncia
da subsidiariedade para habilitacdo do exercicio das competéncias concorren-
tes, que ja vem predeterminado no texto constitucional, apenas limitando-se
ao estabelecimento de normas gerais.

A auséncia de condicdes de exercicio também impede uma correspondéncia
da competéncia concorrente brasileira com os critérios fixados no direito comuni-
tario, segundo os quais a atuacao da Comunidade fundamenta-se na necessidade
decorrente da incapacidade do Estado-membro de atingir os objetivos almejados
ou na maior eficiéncia comunitaria, devido a dimensdo ou aos efeitos da acdo
prevista. Isso enseja uma estratégia dindmica de exercicio das competéncias
concorrentes, na qual o principio da subsidiariedade serve como o mecanismo
que freia ou acelera a integracdo com vistas a determinado objetivo.

- XVI -

O exame do federalismo nacional autoriza, portanto, a conclusdo de que
o principio da subsidiariedade ainda ndo ganhou assimilacdo na organizacao
do Estado brasileiro. As possiveis contribuicdes positivas de sua aplicacdo
dificilmente poderdo advir simplesmente de uma alteracao do texto constitu-
cional que o contemple formalmente. Conforme demonstram as experiéncias
portuguesa e italiana, a constitucionalizacdo do principio ndo é bastante para
contrapo-lo as tradigdes, praticas e principios adotados historicamente na orga-
nizacdo de cada Estado. O principio somente logrard efetiva aplicacdo se puder
se desenvolver plenamente e se incorporar as idéias e habitos nacionais.

A subsidiariedade traz consigo as dimensdes negativa e positiva. Na fe-
deracdo brasileira, a dimensdo positiva (pela intervencao da Unido) tem forte
possibilidade de prevalecer, fazendo persistir a histdrica centralizacdo. Até
mesmo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal reconhece o modelo ainda
acentuadamente centralizado do federalismo adotado pela Constituicdo de 1988,
contra o qual o principio da subsidiariedade devera atuar para conferir maior equi-
librio as relagdes federativas.

O principio da subsidiariedade conjuga-se com medidas de incentivo a coopera-
cdo entre os entes federativos. Nesse sentido, a centralizacdo federativa poderia ser



modulada pelo reforgo nos instrumentos de cooperagao previstos
constitucionalmente, tais como a cooperagao entre os entes federati-
vos para desempenho das competéncias comuns (art. 23, par. Unico,
da CF), os convénios de cooperagdo e os consorcios publicos para
gestdo associada de servicos publicos pelos entes federativos (art.
241 da CF). Nesses institutos, a subsidiariedade poderia contribuir
como um critério dinamico de distribuicdo de atribui¢Ges entre os
entes federativos.

Porém, a maior contribuicdo que o principio da subsidiariedade poderia
trazer para o Estado federal brasileiro seria na reformulacdo das competéncias
legislativas concorrentes, pela substituicdo da atual sistematica de normas
gerais. De lege ferenda, sugere-se, nos dominios de competéncia legislativa
concorrente, a preferéncia da menor até a maior instancia para o exercicio
da competéncia, somente se afastando tal prioridade em face de critérios
de necessidade e urgéncia, equivalentes aos do direito comunitdrio. Seria
imprescindivel, ainda, a comprovacdao do atendimento desses critérios para
o dominio especifico objeto da proposicdo legislativa, efetivada mediante
fundamentacdo suficiente, cujo exame deveria ser realizado preliminarmen-
te ao mérito. No caso do Congresso Nacional, poderia se cogitar de atribuir
essa afericdo preponderantemente ao Senado Federal, no desempenho de
sua missdao de Casa da federacdo. Posteriormente, seria possivel o controle
repressivo jurisdicional quanto a consideracdo dos critérios de incidéncia do
principio da subsidiariedade no curso do processo legislativo.

Contudo, mais do que oferecer uma determinada solugdo, esta disser-
tacdo pretendeu fornecer subsidios para uma maior compreensdo dos para-
metros, dimensdes e critérios de aplicacdo do principio da subsidiariedade.
Na complexa configuracdao da federacao brasileira, o principio pode ser um
instrumento de modulacao da atribuicdo e exercicio de competéncias entre
os entes federativos. Para tanto, ndo pode ser confundido com uma simples
orientacdo de descentralizacdo ou devolugcdao de competéncias aos Estados e
Municipios. Nem se pode entendé-lo como equivalente a qualquer modelo
federal, reduzindo-o a uma férmula vazia, ja implicitamente adotada na reali-
dade nacional. Isso levaria a anular quaisquer de suas contribuicdes.
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