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RESUMO

A presente monografia objetiva tecer uma analise critica acerca da compatibilidade material
entre o concurso de preferéncia crediticio entre pessoas juridicas de direito publico interno,
previsto no paréagrafo Gnico do art. 187 da Lei n. 5.172/1966 (Codigo Tributario Nacional) e no
paragrafo unico do art. 29 da Lei n. 6.830/1980 (Lei de Execugdes Fiscais), e a Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Tais consideracdes serdo enfrentadas com base no
julgamento da ADPF 357/DF, que declarou a ndo recepcdo do instituto em face da atual
Constituicdo, promovendo um overruling do entendimento anteriormente consignado no

enunciado da Sumula n.° 563 deste tribunal.

Palavras-chave: Federalismo; Concurso de Preferéncia; Recepcdo Constitucional; ADPF
357/DF.



ABSTRACT

This present monograph aims to conduct a critical analysis about the material compatibility
between the credit list of preference between the internal public legal entities, predicted in
article 187, single paragraph, of Law n.° 5.172/1966 (National Tax Code) and in article 29 of
Law n.° 6,830/1980 (Fiscal Enforcement Law), single paragraph, and the Constitution of the
Federative Republic of Brazil of 1988. Such considerations will be directed based on the
judgment of ADPF 357/DF, which declared the non-reception of the institute in the face of the
current Constitution, promoting an overruling of the understanding previously stated in the
statement of Precedent n°. 563 of this court.

Keywords: Federalism; Credit List of Preference; Constitutional Reception; ADPF 357/DF.
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1 INTRODUCAO

E cedico que a Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), em
consonancia com as Constituicdes republicanas anteriores, estabelece, em carater indissoltvel,
a forma federativa de Estado. Trata-se de uma escolha do Poder Constituinte Originario que,
de maneira oposta a0 modelo unitario inicialmente vigente no Império do Brasil, institui a

descentraliza¢do do Estado como premissa essencial de governabilidade.

Dessarte, 0 modelo de Estado atualmente adotado detém, como caracteristica essencial,
a divisdo do poder entre a unido, os estados, os municipios e o distrito federal (art. 1°,
CFRB/88). A autonomia, a independéncia e a isonomia entre tais entes politicos constituem-

se, portanto, em premissas inafastaveis do Estado brasileiro.

Isto posto, depreende-se que qualquer ato normativo tendente a minar tais premissas se
coloca em posicéo frontalmente divergente & norma fundamental do Estado, devendo, portanto,

ser afastado do ordenamento patrio.

Todavia, ndo obstante a clareza do texto constitucional, a identificacdo daqueles atos
contrarios ao modelo federativo, em muitas situa¢fes, ndo se constitui em tarefa tdo simploria.
Isto porque 0 modelo federativo ndo é estatico, variando conforme a situacao historica e politica

do momento analisado.

Nesse sentido, determinadas situacOes tendem a suscitar constantes debates e
divergéncias no tocante & sua consonancia com o modelo federativo constitucional. E o caso,
sem duvidas, do concurso de preferéncia entre pessoas juridicas de direito publico interno na
cobranca judicial dos créditos fazendarios, contido no paragrafo Unico do art. 187 do Cdodigo
Tributario Nacional (Lei n.° 5.172/66) e no paragrafo unico do art. 29 da Lei de Execucdo
Fiscal (Lei n.° 6.830/1980). Tais dispositivos legais estabelecem privilégios creditdrios para a

Unido em face dos Estados e do Distrito Federal, e para estes em face dos Municipios.

De imediato, é possivel verificar que tais normas foram promulgadas sob a égide de
constituicBes anteriores a atual. Dessarte, apos constantes questionamentos, foi declarada a
recepcao do dispositivo legal contido no Cédigo Tributario Nacional pelo Supremo Tribunal

Federal (STF), em entendimento consolidado na Sumula n.° 563. Na ocasido, o0 juizo de
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compatibilidade material fora realizado com base na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1967 (CRFB/67).

A promulgacdo da nova Carta Magna, em 1988, contudo, ndo afastou, de imediato, o

entendimento sumulado em comento, a despeito de protestos de renomada doutrina nacional.

Todavia, em decisdo exarada no bojo da Arguicdo de Descumprimento de Principio
Fundamental (ADPF) 357/DF, a Suprema Corte declarou a ndo recepcéo de tais dispositivos
legais, por incompatibilidade com o modelo federativo imposto pela Constituicdo de 1988. Ato
continuo, fora promovido o cancelamento da Sumula n.° 563, editada com base na Constituicédo

pretérita.

O entendimento firmado pelo STF é extremamente relevante, uma vez que impacta de
maneira decisiva na obtencdo de recursos por parte dos entes federados, se constituindo,
ademais, em um importante paradigma para a defini¢cdo dos contornos federativos estipulados
pelo Constituinte de 1988.

Nesse sentido, torna-se imprescindivel a analise acerca dos fundamentos que permeiam
0 debate ora apresentado e, posteriormente, se ater as premissas que motivaram o overruling
promovido pela Suprema Corte ao reconhecer a incompatibilidade constitucional da existéncia

de privilégios creditorios entre os entes da Federacéo.

Para tanto, utilizar-se-4 do método de pesquisa tedrico, com a coleta de dados efetuada
por meio de pesquisa bibliografica e documental.

Portanto, através de uma extensa investigacdo da doutrina e da jurisprudéncia brasileira
antes e apds o advento da Constituicdo atual, sera apresentada uma esmiucgada analise dos
contornos do modelo federativo pétrio atual e a0 momento da edicao das leis e da Simula entéo
impugnadas. De igual modo, sera efetivado um escorco historico acerca dos fundamentos que

permeiam a adocdo do concurso de preferéncia entre os entes da Federacao.

Munido por tais pressupostos teoricos, sera realizada uma analise critica acerca da

decisdo exarada pelo STF.
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2 O FEDERALISMO E AS SUAS DISTINTAS CONFORMAGCOES NA HISTORIA
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

2.1 Conceito, origens histdricas e caracteristicas essenciais

Tradicionalmente, em relacdo a forma de Estado, dois modelos institucionais distintos
séo apresentados pela doutrina. S&o eles: o Estado Unitario e o Estado Federal. José Afonso,

elaborando uma sintética e precisdo distin¢éo entre tais espécies, assim 0s conceitua:

Se existe unidade de poder sobre o territorio, pessoas e bens, tem-se Estado unitario.
Se, ao contrério, o poder se reparte, se divide, no espaco territorial (divisao espacial
de poderes), gerando uma multiplicidade de organiza¢cBes governamentais,
distribuidas regionalmente, encontramo-nos diante de uma forma de Estado
composto, denominado Estado federal ou Federacdo de Estados (SILVA, 2016, p.
100).

Evidencia-se, portanto, que a existéncia ou ndo de uma reparti¢do interna do poder, no
ambito dos Estados Nacionais, ¢ o fator central que distingue tais modelos. A estrutura
morfoldgica interna de um Estado Unitario ndo comporta divisdes internas — o que ndo impede
a existéncia de um certo grau de autonomia administrativa, com vistas a assegurar uma melhor
eficiéncia da Administracdo Publica, conforme bem lembra Alberto Antonio Spota® - de modo

que ha apenas um ente politico, detentor do poder de legislar, executar e julgar.

Os Estados Federais, contudo, caracterizam-se, em maior ou menor grau, pela
pluralidade de entes politicos, inseridos dentro de uma unica ordem soberana. Naturalmente, a
complexidade que envolve a conformacdo interna de cada Estado termina por traduzir nas mais

variadas formas de divisdo espacial do poder.

Isto posto, considerando que a RepuUblica Federativa do Brasil adota o modelo
federativo de Estado desde a Constituicdo de 1891, para 0s propositos do presente trabalho,

urge realizar uma analise detida dos contornos que envolvem o Estado Federal.

Para tanto, € imprescindivel, antes de tudo, conhecer o contexto histdrico que envolveu

a criacédo deste modelo de Estado. Afinal, o federalismo se trata de um desenho institucional

1 «Si el centro decisorio de Gobierno y poder es uno solo, estaré frente a um estado unitério. Si son méas de uno,
habré ingressado em leas diversas variables de estado federal. (...) Um solo centro de poder no quiere decir
necessariamente que esse centro Unico no posea, por ejemplo, uma divisién de funciones, o de esse mismo poder ”.
(SPOTA, 1976, p. 15 apud DANTAS, 2016, p. 425 — 426).
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concebido sob uma circunstancia politica e social especifica, qual seja: o processo de

independéncia e a posterior formagcéo dos Estados Unidos da América?.

Tal como a maior parte das revolugbes, divergéncias em matéria fiscal foram,
preponderantemente, a razdo basica para a tentativa de independéncia das coldnias que,
futuramente, viriam a formar os Estados Unidos da América®. O repudio ao poder legislativo
central do Império Britanico contribuiu para que, no inicio, as antigas coldnias relutassem em

se reunir sob a égide de um governo central (STORY, 2008).

N&o por acaso, no ano de 1777, as antigas colonias, recém-independentes, optaram por
estabelecer uma Confederacdo, materializada através do documento intitulado como “The
Articles of Confederation and Perpetual Union”. Conforme se observa a partir do seu art. 2°,
aos Estados componentes foram assegurados poderes praticamente ilimitados, tendo sido

preservada a sua soberania e independéncia:

Avrticle Il. Each state reatins its sovereignty, freedom and independence, and every
power, jurisdiction, and right, which is not by this Confederation expressly delegated
to the United States, in Congress assembled.

De fato, o0 modelo confederado de Estado, conforme destaca Ivo Dantas, “(...) no
maximo, importar4 um centro de concentracdo de representacdes de Estados Soberanos;
porém, este centro ndo &, em si, uma nova pessoa de direito publico no &mbito internacional,
que importe uma soberania propria, e por si”(DANTAS, 2014, p. 435). Corroborando com tal
analise, tem-se que, conforme destaca Lewandowski, o documento que institui uma
confederacdo de Estados é um tratado - e ndo uma constituicdo -, instrumento tipico do direito
internacional e voltado para regular as relacbes entre Estados independentes e, portanto,
soberanos, no plano internacional (LEWANDOWSKI, 2018).

2 Trata-se de um posicionamento usualmente adotado pela doutrina constitucionalista, ndo obstante seja possivel
observar aqueles que tracem as bases do federalismo a Liga Aqueana das antigas cidades-Estado gregas e, mais
recentemente, as formatacGes da Italia e da Suica na Idade Média (DANTAS, 2016). Outros, ainda, entendem que
0 modelo federativo estadunidense, na realidade, é resultado do desenvolvimento e da adaptacdo de um
pensamento ja existente, materializado na obra de Montesquieu (OLIVEIRA FILHO, 2009).

3 De fato, Karnal et al demonstram como o principio anglo-saxdo do “no taxation without representation”
permeava as criticas a pratica mercantilista inglesa, evidenciada, inicialmente, a partir do American Revenue Act
ou Sugar Act. A resisténcia dos colonizados as préticas fiscais mercantilistas do Império se manteve, atigindo o
seu apice na Boston Tea Party (KARNAL et al, 2007, p. 76-80).
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Portanto, solidificados por uma unido precaria — na medida em que fora preservada a
sua capacidade autodeterminacdo e o direito de secessao — o0s Estados Membros da

Confederagéo ndo abdicaram da sua soberania em prol da institui¢do de uma ordem central.

N&o obstante, a auséncia de uma maior centralizacdo do poder logo apresentou diversos
problemas para aqueles estados recém independentes. Sem pretens@es de esgotar a tematica,
podem ser destacados os seguintes inconvenientes causados pela adocao desta forma de Estado:
a) inseguranca juridica; b) instabilidade econdmica; c) despreparo em face de possiveis novas
ofensivas militares por parte do Império Britanico; d) e fragilidade no sistema politico
(GARGARELLA, 2006).

Alias, naquela obra que, até hoje, permanece como um dos marcos fundamentais do
federalismo (i.e., “The Federalist Papers”), Hamilton, Jay e Madison apontaram tais
inconvenientes, defendendo, pois, a utilidade de um governo central expressivo para a
prosperidade politica dos Estados (HAMILTON; JAY; MADISON, 2001).

Floresceu, portanto, o subterflgio tedrico e pratico para a instituicdo da forma
federativa de Estado, oficialmente adotada no ano de 1787, quando da promulgacdo da
Constitui¢do dos Estados Unidos da América. Conforme destaca Lewandowski, a partir desta
nova forma de organizacéo, cada Estado, “(...) buscando uma integracdo harménica de seus
destinos, transmudam-se num Unico Estado soberano, ao mesmo tempo em que reservam para

si, constitucionalmente, uma esfera de atuagdo autonoma” (LEWANDOWSKI, 2018, p. 17).

Duas situacOes distintas, portanto, definem a forma federativa de Estado. No plano
externo ou internacional, os Estados integrantes da federacdo ndo gozam de soberania e,
portanto, de reconhecimento na comunidade internacional, posicdo assumida pelo Estado
Federal como um todo. Consequéncia da privacdo da soberania fora a perda do direito de

secessdo destes Estados-integrantes.

No plano interno, por sua vez, promove-se uma distribuicdo espacial do poder,
caracterizado pela coexisténcia harménica entre entes politicos distintos, que o exercem de
forma conjunta e, a0 mesmo tempo, autdnoma. E salutar compreender a diferenca, pois, entre
soberania e autonomia, de modo que aquele pode ser entendido como 0 “atributo que se

confere ao poder do Estado em virtude de ser ele juridicamente ilimitado”, enquanto que a
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autonomia representa a “margem de discri¢cdo de que uma pessoa goza para decidir sobre os

seus negocios mas sempre delimitada essa margem pelo proprio direito” (BASTOS, 1985, p.

8-9 apud DANTAS, 2014, p. 437).

Dessarte, para a correta compreensao do federalismo, é imprescindivel a diferenciacédo
da Unido e dos Estados-membros - pessoas juridicas de direito publico interno, dotados de
autonomia e de prerrogativas e competéncias constitucionalmente assentadas — da pessoa
juridica de direito publico internacional, que integra os entes politicos anteriormente citados e
se constitui na Unica ordem soberana dentro do Estado Nacional. Nesse sentido, assim destaca

José Afonso, ao analisar a estrutura federalista em vigor no Estado brasileiro:

Estado Federal é o todo, dotado de personalidade juridica de Direito Publico
internacional. A Unido é a entidade federal formada pela reunido das partes
componentes, constituindo pessoa juridica de Direito Publico interno, autbnoma em
relaco aos Estados e a que cabe exercer as prerrogativas da soberania do Estado
brasileiro (AFONSO, 2016, p. 102).

A distingdo acima apresentada € absolutamente imprescindivel para a compreensao da
questdo central que motiva o presente trabalho. Dessarte, é forgoso concluir que, no plano
interno, o fortalecimento da Unido empreendido pelo modelo federalista ndo implicou na
criacdo de uma hierarquia entre os componentes daquela Unica ordem soberana. Afinal, a
Unido, enquanto federal e, portanto, pessoa juridica de direito pablico interno, ndo precede e
ndo se sobrepde aos Estados-Membros. Nesse sentido, Celso Ribeiro Bastos é contundente ao
afirmar que “a autonomia reciproca entre os Estados-membros e a Unido é a esséncia do

principio federativo”. (BASTOS, 1985, p. 8-9 apud DANTAS, 2014, p. 437)

N&o h& de se perder de vista, contudo, o cardter mais centralizador - ou tendente a
unificacio - que motivou o surgimento do federalismo nos Estados Unidos da América. E dizer,
a preservacdo, em grande medida, da autonomia dos entes federados ndo resultou de uma
tentativa de segregacdo dos Estados-membros, mas, na realidade, tornou-se uma estratégia de

consecucao da unidade nacional, conforme bem destaca Heleno Torres:

O federalismo € signo de identidade constitucional. N&o se limita a ser modelo de
reparticdo espacial das unidades federadas, isoladas nas suas autonomias. Carrega
consigo a missdo de servir como forma de separagdo e limitacdo dos poderes, mas
sempre com a funcéo de preservar a unidade nacional do Estado (TORRES, 2014, p.
33).
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Alias, Rui Barbosa, sendo citado por Heleno Torres, consigna ideia semelhante:

Erra parlamente o pressuposto, com que entre nds se tem argumentado, de que
centralizacdo politica e regimen federal sdo térmos incompossiveis. Tal antinomia
ndo existe. Pelo contrario: tio adaptaveis sdo entre si essas duas idéias, que a mais
perfeita de todas as federacdes antigas e modernas, a mais sélida, a mais livre e a mais
forte, os Estados Unidos, €, ao mesmo tempo, o tipo de centralizagdo politica levada
ao seu mais alto grau de intensidade” (BARBOSA, 1947, p. 34 apud TORRES, 2014,
p. 37).

A manutencdo da unidade nacional a partir da preservacdo da autonomia dos estados
constitui-se, pois, no eterno desafio imposto aos Estados federalistas. Nesse sentido, precisa é
a observacdo de Germana de Oliveira Moraes, para quem “o federalismo mostra-se apto a
integrar as diversidades existentes nas sociedades culturalmente heterogéneas, ou seja, apto

a manter a unidade na diferenciag¢do” (MORAES, 2001, p. 306).

Delineado, ainda que de forma sucinta, o contexto histérico e os fundamentos basilares
que permearam o surgimento da forma federalista de Estado, torna-se necessario destacar que,
posteriormente, diversos paises, com realidades absolutamente distintas dos Estados Unidos, a

exemplo do Brasil, adotaram o federalismo como a sua forma de Estado.

A despeito da clara inspiracdo na experiéncia estadunidense, é certo, contudo, que a
motivacdo da maior parte destes novos paises federados ndo mais decorreria da necessidade de
uma maior centralizacdo administrativa, mas, em oposicdo, visava garantir uma maior
eficiéncia politico-administrativa a partir da descentralizacdo promovida por este modelo,

quando comparada a forma unitaria de Estado.

A diversidade de caracteristicas histérico-culturais, somada a pluralidade de objetivos,
contribuiu para a coexisténcia de diversos Estados Federais consideravelmente distintos um do

outro. Alias, conforme destaca Roque Carrazza:

Logo, os que buscam um conceito definitivo, universal e inalterdvel de Federacéo
supGem, erroneamente, que ela, aqui e alhures, tem uma forma Unica, geométrica,
recortada de acordo com um molde inflexivel. Para estes, 0s Estados s6 sdo Federados
guando se ajustam, como verdadeiras luvas, aos “arquétipos eternos”, cujas origens e
contornos lutam por precisar (CARRAZZA, 2011, p. 138).

E dizer, sob a égide de um modelo federal, diversas conformagdes passaram a ser

adotadas, em um processo de menor ou maior reparticdo das competéncias entre os entes
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subnacionais, de tal forma que, em alguns casos, ha uma clara dificuldade em se classificar a
forma de Estado de determinado pais. Ademais, em determinadas situacdes, torna-se dificil até
mesmo distinguir um Estado-membro, pertencente a determinado Estado Federal de
conformacdo centripeta, de uma Regido Italiana ou uma Comunidade Auténoma espanhola,

estes, provenientes de Estados Nacionais formalmente unitarios.*

Ora, mas com realidades tdo distintas, é preciso identificar aquelas caracteristicas que
podem ser destacadas como pertencentes a todas as Federagdes ou, em outras palavras, aqueles
fatores que reputam-se essenciais para a classificacdo de determinado Estado como sendo uma

Federacdo.

José Afonso, por exemplo, elenca que todo Estado Federal deve possuir,
essencialmente, dois critérios, quais sejam: a) a existéncia de 6rgdos governamentais proprios;
e b) a posse de competéncias exclusivas (AFONSO, 2016). Outros autores, a exemplo de José

Mauricio Conte®, sd0 mais abundantes em suas classificagdes.

N&o obstante, atendendo aos imperativos da objetividade e, ao mesmo tempo,
pretendendo ser minimamente exauriente na tematica, acolher-se-a a classificacdo adotada por
Lewandowski. O autor, tratando das caracteristicas por ele reputadas como essenciais dentro
do federalismo, assim elenca o seu rol de caracteristicas inatas e imprescindiveis a tal modelo
de Estado: “(a) reparti¢do de competéncias, (b) autonomia politica das unidades federadas;
(c) participacdo dos membros na decisdo da Unido; e (d) atribuicdo de renda prépria as
esferas de competéncia” (LEWANDOWSKI, 2018, p.18). Destrinchar-se-a, em maior ou menor

grau, cada um dos atributos acima mencionados.

Anteriormente, foi observado que o Federalismo detém, como premissa fundamental, a

divisdo espacial do poder dentro de um unico Estado soberano, de modo que haja uma

4 Para um maior aprofundamento na matéria, recomenda-se a leitura de Raul Machado HORTA (2010, p. 440-
443).

5 CONTI (2010) elenca os seguintes critérios: a) existéncia de, ao menos, duas esferas de governo; b) autonomia
das entidades descentralizadas, que compreende as autonomias politica, administrativa e financeira; c)
organizacdo do Estado expressa em uma Constituicdo; reparticdo de competéncias entre as entidades
descentralizadas; participagdo das entidades descentralizadas na formagdo da vontade nacional; e
indissolubilidade.
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multiplicidade de entes politicos — representados por um ente central e por um conjunto de

entes subnacionais — independentes e harmonicos entre si.

Dessarte, 0 mecanismo, por exceléncia, de divisdo espacial do poder em um Estado
Federal € a reparticdo de competéncias, a ser realizada por aquele instrumento que inaugura as
bases juridicas do Estado Federal e, consequentemente, define a atuacéo de cada ente federado,
i.e., a Constituicdo Federal. Ndo por acaso, Jean Francois Aubert, qualifica a reparticdo de
competéncias como “la grande affaire du fédéralisme” (ALBERT, 1967, p. 229 apud HORTA,
2010, p. 310), em semelhante posicéo adotada por Karl Loewenstein que a denomina de “key
to the interfederal power structure” (LOEWENSTEIN, 1962, p. 288 apud HORTA, 2010, p.
310).

Aliés, € crucial que a atribuicdo das competéncias aos entes da Federacdo seja efetuada
atraves da Constituicdo, que, por sua vez, constitui-se como a norma fundamental do Estado.
Né&o se poderia admitir, diversamente, que a reparticdo de competéncias e, portanto, a diviséo
espacial do poder, fosse estabelecida através de uma norma oriunda de quaisquer dos entes
federados, sob pena de esvaziamento da autonomia dos demais. Ha de existir, portanto, uma
norma superior, de carater verdadeiramente nacional, que represente e estruture os interesses

do Estado Federal como um todo.

Ademais, é importante ressaltar que, naturalmente, sob os imperativos l6gicos de uma
eficiente reparticdo do poder, a Unido sdo atribuidas competéncias de carater mais abrangente,
de interesse de todos os componentes da Federacdo, enquanto que, aos Estados — e, no caso
brasileiro, aos Municipios — sdo atribuidas a conducdo de pautas de notério carater regional,
peculiares a cada unidade federativa. Tal circunstancia, contudo, ndo permite a conclusdo de
que as competéncias reservadas a Unido detenham mais importancia e que, em razdo disso,

deveria este ente gozar de alguns privilégios em face dos demais.

Em verdade, se observa que as competéncias atribuidas aos Estados, ainda que se
destinem a propdsitos distintos, detém idéntico interesse nacional, eis que o Federalismo,
conforme outrora afirmado, almeja a promocéo do Estado Nacional a partir das peculiaridades
regionais. N&@o se admite, dessarte, a sobreposicdo das competéncias da Unido e, em ultima

medida, a existéncia de uma hierarquia em seu proveito.
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Tratando, agora, da segunda caracteristica apontada por Lewandowski, isto €, a
autonomia politica das unidades federadas, Raul Machado Horta, analisando a origem do
termo, afirma que o conceito de autonomia “provém, etmologicamente, de némos e designa,
tecnicamente, a edicdo de normas proprias, que vao organizar e constituir determinado
ordenamento juridico” (HORTA, 2010, p. 331).

O proprio Lewandowski, destrinchando tal caracteristica, preceitua que os entes
federados “gozam tradicionalmente do poder de autogoverno e auto-organizac¢ao, sendo, na
verdade, a preservacado de uma esfera de competéncias préopria mera consequéncia desse fato”
(LEWANDOWSKI, 2018, p. 19). Em suma, a autonomia compreende o poder do ente federado
de editar as suas proprias normas — circunstancia que autoriza a existéncia de uma Constituicdo
no ambito estadual - e de ndo se submeter a outros entes em matéria de organizagédo do proprio

aparato estatal - naturalmente, nos limites impostos pela Carta Magna do Estado Federal.

Seria deveras equivocado, alias, pressupor qualquer nogdo de federalismo sem a
independéncia politica e administrativa de cada uma das unidades federadas, sendo elas
submissas, tdo somente, as disposicdes contidas na Carta Magna. Do contrério, a reparticédo de

competéncias tratar-se-ia, tdo somente, de mera descentralizacdo administrativa.

Corolério da caracteristica acima apontada esta a necessidade de participacdo dos entes
federados na Unido. Em mais uma sagaz inovacdo dos federalistas estadunidenses, fora
concebido, no poder legislativo federal, uma estrutura bicameral, a partir da qual se integra o
Senado Federal, legitimo representante da vontade dos Estados-Membros no ambito nacional,
atuantes em igualitaria representacdo dentro desta Casa Legislativa.

Tratou-se, conforme destaca Lewandowski, de uma medida que visava garantir que 0s
Estados, ao abdicarem de sua soberania, ndo restassem totalmente sujeitos a um governo central
— reflexo, sem duvida, do receio daquelas ex-colonias a instituicdo de uma autoridade central
(LEWANDOWSKI, 2018).

E especialmente relevante destacar, contudo, a Ultima caracteristica apontada por
Lewandowski, a saber: a atribuicdo de renda propria aos entes federados. Tamanha € a
importancia deste atributo que, tanto o autor em comento (LEWANDOWSKI, 2018, p. 20),
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quanto Heleno Torres (TORRES, 2014, p. 34) elevam-na, somada a reparticdo de

competéncias, a condicdo de premissa fundamental de um Estado Federal.

Com efeito, o requisito da atribuicdo de renda propria pode ser decomposto em duas
formas distintas, conforme bem destaca Germana de Oliveira Moraes, a saber: a) a
discriminacao pela fonte (competéncia tributaria) e a discriminacao pelo produto (distribuicédo
de rendas) (MORAES, 2001)®. O estudo da repartigdo constitucional da competéncia tributaria
e da distribuicdo do produto arrecadado, por sua vez, compde o chamado Federalismo Fiscal.

Ndo é a toa a separacdo deste aspecto do federalismo em um campo de analise
autdbnomo. Com efeito, se é verdade que ndo ha propriamente uma reparticdo de competéncias
sem a existéncia de autonomia politica dos entes federados, de igual modo, ndo se pode cogitar
a instituicdo desta Ultima sem que seja assegurada uma contrapartida financeira a cada

componente da Federacdo de forma independente dos demais.

Afinal, a obtencdo de recursos financeiros afigura-se como imprescindivel para o
sustento do aparato estatal e, consequentemente, para o pleno exercicio do poder de
autogoverno e auto-organizacdo. A auséncia de renda propria e independente macularia a
necessaria independéncia do ente federado, tornando-o submisso a pessoa juridica de direito
publico que Ihe sustenta, de modo que a autonomia a ele concedida tornar-se-ia mera ficgéo.
Germana de Oliveira Moraes, tratando acerca do Federalismo Fiscal no Brasil, alude, inclusive,

que este é:

(...) fator condicionante da configuracdo do perfil do Federalismo politico-
administrativo brasileiro, determinando a maior ou menor autonomia dos entes
federados (Estados e Municipios) e a tendéncia a centralizagao ou descentralizacao,
seja politica, seja administrativa (MORAES, 2001, p.312).

Delineados os contornos centrais que marcam um Estado Federado, passa-se, agora,
para a analise do seu desenvolvimento na historia constitucional brasileira, com um natural

enfoque da sua conformacdo nas duas ultimas ordens constitucionais.

2.2 O federalismo no Brasil

6 E importante destacar que, conforme lembra Germana de Oliveira MORAES (2001, p. 307-308), conquanto
inexistam controvérsias acerca da importancia da reparticdo constitucional de competéncias tributéarias enquanto
traco caracteristico do Estado Federal, 0 mesmo ndo pode ser dito acerca da distribuicdo de receitas.
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2.2.1 A aurora e o desenvolvimento do modelo federalista brasileiro

Ainda no ano de 1821, por ato de D. Jodo VI, as capitanias da colonia foram convertidas
em provincias, medida que se concretizou a partir do advento da Constituicdo Politica do
Império do Brasil de 1824 (CPIB/24). Nesse sentido, assim rezava o seu art. 2% “O seu
territorio é dividido em Provincias na férma em que actualmente se acha, as quaes poderao
ser subdivididas, como pedir o bem do Estado”. O Brasil, enquanto Estado independente,

nasce, portanto, sob a forma de um Estado Unitario.

Conforme destaca José Afonso, a necessidade de conservagdo da unidade nacional fora
a razdo central para a “estruturagdo de um poder centralizador e uma organizagdo nacional
que freassem e até demolissem os poderes regionais e locais, que efetivamente dominavam no
pais” (SILVA, 2016, p. 76). Alias, ¢ interessante relembrar que, na outrora América Espanhola,
a auséncia de uma maior centralizacdo administrativa do Império sob o seu territorio
conquistado permitiu a fragmentacdo da antiga coldonia em diversos paises recém

independentes.’

E oportuno destacar, contudo, que a Constituicdo do Império fora outorgada sob a
promessa de observancia ao constitucionalismo liberal entdo vigente. N&o obstante, a
exposicdo de direitos fundamentais e de outras garantias liberais contrastava com a existéncia
de um Estado Unitario, de um poder moderador e da existéncia de um regime escravagista —
caracteristica que, alids, se constitui no primeiro capitulo da eterna dissonancia do texto

constitucional brasileiro com a realidade por ela regulada.

A reacdo a tal centralizacdo, contudo, se manifestou por diversas vezes, materializadas,

sobretudo, pela defesa do “federalismo, como principio constitucional de estruturacdo do

7 Néo se deve descuidar que tendéncia semelhante ocorreu em algumas regides da antiga América Portuguesa,
conforme bem lembra Virgilio Afonso da Silva:

“Especialmente nas provincias do norte e nordeste, o processo de independéncia foi muito mais belicoso do que
a historiografia oficial procurava fazer crer, porque muitas daquelas provincias simplesmente ndo reconheciam
a legitimidade do poder exercido no Rio de janeiro. Em boa medida, portanto, a resisténcia a independéncia ndo
estava ligada a interesses portugueses, mas a peculiaridades e interesses regionais e locais brasileiras”. (SILVA,
2021, p. 67).



23

Estado, (e) a democracia, como regime politico que melhor assegura os direitos humanos
fundamentais” (SILVA, 2016, p. 79).

O triunfo de tais ideais — em especial, do federalismo — se consolida a partir da
deposicédo do regime monarquico, em 1889, e se completa a partir da outorga da Constituicao
dos Estados Unidos do Brasil de 1891 (CREUB/91), conforme expressamente aduzido em seu
art. 1°: A Nacéo brasileira adota como forma de Governo, sob o regime representativo, a
Republica Federativa, proclamada a 15 de novembro de 1889, e constitui-se, por unido
perpétua e indissolvel das suas antigas Provincias, em Estados Unidos do Brasil. O art. 2°,
por sua vez, consolida o modelo federalista a partir da transformacéo das antigas provincias em

Estados componentes da Federagéo®.

A nomenclatura da nova republica, alids, denuncia aquele pais que seria a sua principal
inspiracdo: os Estados Unidos da América. N&o por acaso, a forma federalista instituida pelos
Estados Unidos do Brasil incorpora o chamado federalismo dual — originalmente em vigor no
modelo estadunidense -, caracterizado pela reparticdo estanque ou inflexivel das competéncias
administrativas e tributarias, além da atribuicdo da competéncia residual aos Estados (art. 65,
2°%), inclusive em matéria tributaria — sendo que, neste caso, a Unido também poderia atuar
(art. 12)°.

De fato, em mais um sinal da influéncia estadunidense, é possivel verificar que, aos
Estados, fora assegurada uma autonomia substancial, jamais conhecida por todas as
Constituicbes que a sobrevieram. N&o por acaso, Raul Machado Horta assinala que “A
Constituicdo Federal de 1891 assinalou o inicio e 0 apogeu da atividade de auto-organizacao
do Estado-Membro no Direito Constitucional Brasileiro” (HORTA, 2010, p. 342). A excessiva

prevaléncia dos Estados, contudo, logo resultou em problemas que, posteriormente, serviram

8 Art 2° - Cada uma das antigas Provincias formara um Estado e o antigo Municipio Neutro constituira o Distrito
Federal, continuando a ser a Capital da Unido, enquanto ndo se der execucao ao disposto no artigo seguinte.

% Art 65 - E facultado aos Estados:

()

2°) em geral, todo e qualquer poder ou direito, que lhes nao for negado por clausula expressa ou implicitamente
contida nas clausulas expressas da Constituicéo.

10 Art 12 - Além das fontes de receita discriminadas nos arts. 7° e 9°, ¢ licito a Unido como aos Estados,
cumulativamente ou ndo, criar outras quaisquer, nao contravindo, o disposto nos arts. 7°,9°e 11, n® 1.
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como justificativa para aqueles que preconizavam a ado¢do de um modelo estatal mais

centralizado®.

Ainda que a CREUB/91 tenha sido, posteriormente, suprimida, o federalismo, enquanto
modelo abstrato de Estado, jamais foi suplantado das demais constituicGes brasileiras.
Diferencas significativas, contudo, marcaram os seus contornos praticos, em nitido reflexo das

tendéncias historico-politicas atuantes em cada etapa constitucional brasileira.

Na Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934 (CREUB/34),
promulgada no esteio da Revolugdo de 1930, que encerrara a Republica Velha e,
consequentemente, a estrutura oligarquica regional robustamente enraizada na politica
brasileira, houve uma tendéncia nitidamente centralizadora — ainda que democrética -. O
direcionamento centripeto do poder interno, ademais, também resultara do contexto
constitucional mundial, em especifico, da influéncia da Constituicdo social de Weimar, na
Alemanha (NOVELINO, 2021). Nesse sentido, a Unido foram delegados maiores poderes,
tendo sido conservada, no entanto, a competéncia residual aos Estados. Ademais, 0 modelo

bicameral — caracteristica essencial da forma federativa de Estado — foi suplantado.

O advento do Estado Novo, contudo, encerra a breve vigéncia desta Constituicdo, que
fora substituida pela Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937 (CEUB/37), outorgada
sob o paradigma autoritario e de nitidas inspiracdes fascistas entdo vigente. Nesse sentido, a
despeito da manutencéo da divisdo espacial interna com base no regime federalista (art. 3°1?),
na pratica, um verdadeiro Estado Unitario foi implantado, com a completa submissdo dos
interesses dos Estados a Unido — medida que resultou, inclusive, a partir da nomeacdo de
interventores para todos os Estados, com excecao de Minas Gerais (NOVELINO, 2021). Alias,
é certo que as disposicdes constitucionais pouco importavam para o contexto sociopolitico da
época, na medida em que a propria supremacia da Constituicdo fora severamente abalada,

conforme bem lembra Raul Machado Horta®®.

11 Nesse sentido, Raul Machado Horta afirma que “A Constituicdo de 1891 n&o revelou técnica juridica eficaz
para coibir as exorbitancias do constituinte do Estado-Membro e submeter sua atividade organizatdria ao
paradigma dos principios constitucionais da Unido” (HORTA, 2010, p. 355).

2 Art3¢-0 Brasil € um Estado federal, constituido pela unido indissoluvel dos Estados, do Distrito Federal e
dos Territérios. E mantida a sua atual divisdo politica e territorial.

13 «Q federalismo nominal da Carta de 1937 nem sequer durou no texto constitucional, pois, na realidade, dali
desapareceu em virtude de singular processo de desconstitucionalizagdo. A lei ordinéria substituiu a estrutura
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A restauracao da democracia, concretizada a partir da promulgacéo da Constituicao dos
Estados Unidos do Brasil de 1946 (CEUB/46), retoma a forma federalista de Estado in
concreto, ainda que a autonomia dos Estados-Membros ndo tenha retomado o patamar
alcancado com a primeira Constituicao republicana, sendo marco desta Carta Magna, inclusive,
a atribuicdo de uma consideravel autonomia aos Municipios, em um processo que alcancaria o
seu pleno vigor em 1988 (HORTA, 2010).

2.2.2 O federalismo nominal da Constituicdo de 1967

Ainda sob a égide do regime constitucional de 1946, o Brasil assiste, no ano de 1964, a
deposicdo do presidente em exercicio, Jodo Goulart, e a instauracdo de um regime militar,

rompendo com a (ainda efémera) tradicdo democratica entdo vigente.

Em clara dissonancia com a Carta Constitucional, de matriz democratica, comegaram a
ser expedidos diversos Atos Institucionais (Al) que, aos poucos, minaram as premissas basicas
do seu contetido. Nesse sentido, o Al n.° 1/644, em que pese tenha mantido a Constituicdo em
vigor (art. 1°%°), aboliu as eleicdes diretas para o cargo de Presidente da Republica (art. 2°1) e
promoveu a cassacdo de direitos politicos e mandatos legislativos (art. 10), dentre outras

medidas de inconteste carater autoritario.

federal nominal pela estrutura legal do Estado unitario. A rigidez da Carta curvou-se ao voluntarismo dos
decretos-leis e o texto constitucional adquiriu flexibilidade no contato dominador da vontade legislativa
monopolizada pelo Presidente da Republica”. (HORTA, 2010, p. 395).

14 E interessante notar, neste Ato, a mensagem transmitida em seu preAmbulo. Em suma, em uma espécie de “Carta
a Nagdo”, fora anunciada a Revolucéo Civil e Militar e, como forma de garantir a sua legitimidade, a seguinte
explicacdo fora apresentada — deturpando, notoriamente, o principio da soberania popular: “Fica, assim, bem claro
que a revolucdo ndo procura legitimar-se através do Congresso. Este é que recebe deste Ato Institucional,
resultante do exercicio do Poder Constituinte, inerente a todas as revolugoes, a sua legitima¢do”.

15 Art. 1° - Sdo mantidas a Constituicdo de 1946 e as Constituicdes estaduais e respectivas Emendas, com as
modifica¢Oes constantes deste Ato.

16 Art. 2° - A eleicdo do Presidente e do Vice-Presidente da Republica, cujos mandatos terminardo em trinta e um
(31) de janeiro de 1966, seréa realizada pela maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional, dentro de dois
(2) dias, a contar deste Ato, em sessdo publica e votagdo nominal.

17 Art. 10 - No interesse da paz e da honra nacional, e sem as limitagGes previstas na Constituicdo, os Comandantes-
em-Chefe, que editam o presente Ato, poderdo suspender os direitos politicos pelo prazo de dez (10) anos e cassar
mandatos legislativos federais, estaduais e municipais, excluida a apreciacao judicial desses atos.
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No entanto, com o objetivo de concretizar o “ideario revolucionario”®, o Al n.° 4/1966
convocou o Congresso Nacional para, em um exiguo periodo compreendido entre 12/12/1966
e 24/01/1967 (um intervalo de apenas 42 dias, portanto), discutir, votar e promulgar o projeto
de Constituicdo elaborado pelo Presidente em exercicio (art. 1°*°). Os parlamentares & época
em exercicio das suas legislaturas — aqueles que ndo foram cassados e, portanto, em sua ampla
maioria, manifestavam concordancia com o Regime Militar imposto - sequer dispunham de um
mandato popular que os legitimassem para elaborar a nova Carta Magna®. Em suma, é nitida
a indole antidemocratica e autoritaria deste Constituinte?!, marcado pela imposicdo de uma
nova ordem constitucional erigida, na pratica, pela vontade singular do Chefe do Poder
Executivo Federal. Nesse sentido, assim preconiza Inocéncio Filho, ao tratar sobre o Projeto
da Constituicdo de 1967:

Enviada “com base em proposta literalmente enviada a “toque de caixa” pelo
Presidente da Republica, que para tanto dispunha do apoio das Forgas Armadas, se
necessario até mesmo para o fechamento das Casas Legislativas, aquela altura em
recesso forcado e ja desfalcadas dos principais lideres oposicionistas, cujos mandatos
e direitos politicos haviam sido cassados pelos chefes da insurrei¢do militar vitoriosa.

N&o € surpresa, portanto, que, conforme destaca José Afonso, a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1967 (CRFB/67) sofreu “(...) poderosa influéncia da Carta

’

Politica de 1937, cujas caracteristicas basicas incorporou”. Outra ndo é a opinido de
Inocéncio Filho, que afirma que esta nova Constituicdo “Pretendia perenizar algumas das
excrescéncias juridicas do Estado Novo”. A caracteristica comum de ambos 0s regimes

constitucionais fora, sem duvida, a centralizacdo do poder na figura do chefe do Poder

18 De fato, Raul Machado Horta afirma que a Constituicdo de 1967 “decorreu do propésito de consolidacdo da
fragmentaria legislacdo constitucional, dispersa nas emendas constitucionais e outras disposi¢des originalmente
assentadas nos atos institucionais” (HORTA, 2010, p. 31-32).

19 Art. 1° - E convocado o Congresso Nacional para se reunir extraordinariamente, de 12 de dezembro de 1966 a
24 de janeiro de 1967.

§ 1°- O objeto da convocacéo extraordinaria é a discussdo, votacdo e promulgacéo do projeto de Constituicéo
apresentado pelo Presidente da Republica.

20 N&o por acaso, Inocéncio Martires Coelho, citando Paulo Bonavides e Paes de Andrade, afirma que, em 1967,
“ndo houve propriamente uma tarefa constituinte, mas uma farsa constituinte (...)”. (COELHO, 2010, p. 240).

2L Deve-se frisar, contudo, o seu carater mais moderado, quando comparado a corrente “linha dura” do Regime
Militar — representada, especialmente, pelo governo do presidente Artur da Costa e Silva.
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Executivo Federal, cargo que, por sua vez, ndo gozava da aprovacdo popular por meio de

eleicdes diretas? (art. 7623).

N&o bastasse isso, 0s anos que se seguiram minaram de vez qualquer resquicio
democratico porventura ainda persistente. O Al n.° 5/1968, o mais severo Ato Institucional
promulgado durante o Regime Militar, dentre outras medidas de inquestionavel arroubo
autoritario, notabilizou-se pela quase que absoluta derrocada da autonomia dos entes federados
subnacionais, na medida em que possibilitava ao Presidente decretar “recesso”, ndo apenas do
Congresso Nacional, mas, de igual modo, das Assembleias Legislativas e das Camaras dos
Vereadores (art. 2°%), bem como decretar a intervencdo nos Estados e Municipios sem

quaisquer limites impostos pela Constituicdo (art. 3°%).

Em 1969, contudo, um fato notério ocorreu no Regime Militar. O Presidente da
Republica em exercicio, Artur da Costa e Silva, ficou deveras enfermo e, consequentemente,
inabil para o exercicio das suas fungdes. Todavia, ao invés de o vice-presidente, Pedro Aleixo,
ter tomado posse, conforme, alias, rezava o art. 79 da CRFB/67%%, os ministros do Exército, da
Marinha e da Aeronautica se auto investiram na cadeira presidencial, em um movimento que
fora brilhantemente resumido por Inocéncio Martires Coelho, ao destacar que estes militares
“deram um golpe dentro do golpe” (COELHO, 2010, p. 243).

Resultado de tal acdo foi a edicdo da Emenda Constitucional (EC) n.° 1/1969 que,
conforme lembra José Afonso, “tedrica e tecnicamente, ndo se tratou de emenda, mas de nova

constituicdo. A emenda s6 serviu como mecanismo de outorga, uma vez que verdadeiramente

22 Inocéncio Martires Coelho, a partir das observagdes de Themistocles Branddo Cavalcanti, afirma que a
instituicdo da eleigdo indireta presidencial “assegura uma continuidade maior a politica federal, que outra ndo é
sendo a de um duplo movimento de centralizagéo politica, em torno da Unido, no sistema federal, e do poder
executivo, no governo federal (...)” (COELHO, 2010, p. 242).

2 Art 76 - O Presidente serd eleito pelo sufragio de um Colégio Eleitoral, em sessio, publica e mediante votagdo
nominal.

2 Art. 2° - O Presidente da Republica podera decretar o recesso do Congresso Nacional, das Assembléias
Legislativas e das Camaras de Vereadores, por Ato Complementar, em estado de sitio ou fora dele, sé voltando
0s mesmos a funcionar quando convocados pelo Presidente da Republica.

% Art. 3° - O Presidente da Republica, no interesse nacional, podera decretar a intervencdo nos Estados e
Municipios, sem as limitagGes previstas na Constituigao.

% Art 79 - Substitui o Presidente, em caso de impedimento, e sucede-lhe, no de vaga, o Vice-Presidente.
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se promulgou texto integralmente reformulado” (SILVA, 2016, p. 89). E dizer, in concreto, 0

Brasil assistiu a outorga de mais uma carta constitucional.

A despeito do seu intuito centralizador, é interessante notar que a CRFB/67 — antes e
apos o advento da EC n.° 1/69 -, manteve, no esteio das demais Constituicdes republicanas, a
forma federativa de Estado (art. 1°%). E ndo apenas isso. Com efeito, nos termos do seu art. 50,

§ 1928 o federalismo fora algado ao status de clausula pétrea.

Ademais, é preciso ressaltar que a EC n.° 1/69 introduz um preceito normativo jamais
previsto em constituicGes anteriores. Com efeito, o seu art. 9°, I, passa a assentar a vedacao a
criacdo de quaisquer distingdes entre os entes federados — medida que, em tese, reforcaria a
autonomia dos entes subnacionais e consagraria uma equilibrada distribuicdo espacial do
poder. Até entdo, as cartas magnas reservavam-se a inibir distin¢des entre os brasileiros e entre
os entes federados de mesma espécie (entre os Estados e entre os Municipios, portanto).

Colaciona-se, pois, a norma supracitada:

Art 9° - A Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios é vedado:

| - criar distingdes entre brasileiros ou preferéncias em favor de uns contra outros

Estados ou Municipios;
Contudo, em uma analise mais atenta desta Constituicdo, torna-se possivel a
observancia de consideraveis dispositivos constitucionais que parecem contradizer o modelo

federalista ali instituido.

De imediato, é possivel verificar que, ao entrar em vigor, a EC n.° 1/69, conforme disp6e
0 seu art. 200%°, determinava a imediata incorporacgdo das suas disposicdes as Constituicoes
Estaduais. Ora, € cedico que as cartas magnas dos Estados sdo o instrumento normativo, por
exceléncia, garantista da autonomia dos Estados, na medida em que tornam possivel o exercicio
do poder de autogoverno (sempre, é claro, nos limites da constituicdo nacional). O que se

enxerga, a partir da Emenda supracitada, € que as constitui¢es estaduais tornaram-se meras

27 Art. 1°. O Brasil € uma Republica Federativa, constituida, sob o regime representativo, pela unido indissoltvel
dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios.

8 Art. 50, § 1° - N&o sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir a Federagdo ou a Republica.

2 Art. 200. As disposicBes constantes desta Constituicdo ficam incorporadas, no que couber, ao direito
constitucional legislado dos Estados.
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reprodutoras dos preceitos positivados pela constituicdo nacional, isto é, passaram a vigorar de

forma meramente nominal.

Ademais, as competéncias da Unido foram notoriamente alargadas (art. 8°), bem como
as hipoteses de intervencdo da Unido nos Estados (art. 10). E no campo orcamentario — foco
do presente trabalho -, contudo, que se pode observar a nitida desproporcao na distribuicéo
espacial do poder no plano interno. Nesse sentido, verifica-se que a Unido, através de proposta
elaborada pelo Presidente da Republica, poderia deter controle significativo das financas dos

Estados e Municipios. Se ndo, vejamos o seu art. 69, § 2°:

Art. 69, § 2° - Por proposta do Presidente da Republica, o Senado Federal, mediante
resolugdo, podera:

a) fixar limites globais para 0 montante da divida consolidada dos Estados e
Municipios;

b) estabelecer e alterar limites de prazos, minimo e méximo, taxas de juros e demais
condigdes das obrigacdes emitidas pelos Estados e Municipios;

¢) proibir ou limitar temporariamente a emisséo e o langamento de obrigagdes, de

qualquer natureza, dos Estados e Municipios.
E, de forma mais grave (se ndo absurda), a Constituigdo autorizava que a Unido poderia
conceder isenc¢des tributarias a impostos de competéncia dos Estados e dos Municipios, em
medida que sepulta, inquestionavelmente, qualquer controle por eles detido sobre a sua prépria

renda. E o que dispde o seu art. 20, § 2°, in verbis:

Art 20, § 2° - A Unido, mediante lei complementar, atendendo, a relevante interesse
social ou econdmico nacional, poderd conceder isen¢Ges de impostos federais,
estaduais e municipais.

Ademais, ainda no tocante a questdo or¢camentéria, a CRFB/67 previa que os limites
méximos da remuneracdo dos servidores publicos estaduais e municipais deveriam ser

estabelecidos em lei federal (art. 13, V*0).

30 Art. 13. Os Estados organizar-se-do e reger-se-do pelas Constituicdes e leis que adotarem, respeitados dentre
outros principios estabelecidos nessa Constituicao, 0s seguintes:

V - as normas relativas aos funcionarios publicos, inclusive a aplicacdo, aos servidores estaduais e municipais,
dos limites maximos de remuneracéo estabelecidos em lei federal,
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Conforme outrora ressaltado, a atribuicdo de renda propria se constitui em premissa
inafastavel da autonomia garantida pela constitui¢do aos entes federados. Afinal, o controle das
financas pablicas por parte de outro ente federado, inevitavelmente, resulta na mitigacéo da
capacidade daquele de se autogovernar e se auto-organizar, reduzindo a (necessaria) autonomia

politica dos seus governantes, sempre sujeitos ao repasse de verbas de outrem.

Em relacdo aos municipios, a despeito da previsdo, contida no caput do art. 15 da EC
n.° 1/69, de que sua autonomia deveria ser assegurada, o fato é que os prefeitos de capitais eram
nomeados pelo Governador (81°) e, em relagdo aqueles municipios declarados de interesse da

seguranca nacional, pelo Presidente da Republica (§2°%).

Face aos dispositivos constitucionais acima analisados, torna-se clarividente a ofensa,
promovida pela CRFB/67, aos ditames basicos do federalismo. A doutrina da época, contudo,
almejava conciliar o modelo federativo in abstracto com tais normas que, claramente,
anunciam uma gritante superioridade da Unido em face dos Estados e Municipios —
especialmente no campo financeiro —, cunhando, para ilustrar esta suposta “nova fase” do

federalismo, o termo “federalismo de integracao”.

Nesse sentido, alcando a um papel central a necessidade de preservacdo da seguranca
nacional e de promocéo do desenvolvimento nacional, fora justificada a centralizagdo do poder
na Unido em detrimento dos demais entes subnacionais. Este é o diagnéstico de Ana Paula

Boeing, para quem32:

O dito federalismo de integracdo foi formulado teoricamente por Alfredo Buzaid,
Ministro da Justica durante o governo de Emilio Médici. Os fundamentos desse “novo
federalismo” eram o desenvolvimento e a seguranca nacional. Sob o pretexto da
integracdo nacional, a Unido deveria centralizar todos os instrumentos de promogéo
do desenvolvimento econdémico (BOEING, 2020, p. 102).

L Art. 15. A autonomia municipal sera assegurada:

(...)

8§ 1° Serdo nomeados pelo Governador, com prévia aprovacao:

a) da Assembléia Legislativa, os Prefeitos das Capitais dos Estados e dos Municipios considerados estancias
hidrominerais em lei estadual; e

b) do Presidente da Republica, os Prefeitos dos Municipios declarados de interésse da seguranca nacional por lei
de iniciativa do Poder Executivo.

32 Ainda em relagdo ao “federalismo de integragdo”, € necesséario distingui-lo do federalismo cooperativo, na
medida em que, conforme destaca Ana Paula Boeing, no primeiro modelo, a Unido eram atribuidos “(...) os
poderes para dirigir a politica nacional, evitar os conflitos federativos e promover o desenvolvimento econdmico
com seguranca coletiva (...)”, papeis que, seguramente, ndo encontram guarida no modelo cooperativo ora
vigente” (BOEING, 2020, p. 102).
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Nos Anais da Constituicdo de 1967, a Comissdo Mista instituida pelo Congresso
Nacional, comentando sobre o entdo projeto que, posteriormente, resultaria na CRFB/67,
elenca diversos doutrinadores, nacionais e estrangeiros, que defenderam a legitimidade da
centralizacdo do poder em um regime federalista. Nesse sentido, foram trazidos a tona os

argumentos esboc¢ados por Harold J. Laski e Raul Machado Horta, respectivamente:

A evolucdo acelerada dos EE. UU. é para a centralizacdo; desde Teodoro Roosevelt
a balanca dos podéres se deslocou dos Estados Unidos para a Unido.

A Unido passou a intrometer-se fortemente na politica e na administragdo dos
Estados. E se generalizou entdo a opinido do maldgro do federalismo, que se
considera regime absolutamente obsoleto” (BRASIL, 1969, p. 596 apud LASKI,
1948, p.?).

O fortalecimento da competéncia da federacdo determina o crescimento da area
governamental federal sébre a éarea governamental estadual ou local. Esse
crescimento corresponde ao chamado movimento centralizador do federalismo,
expressdo que ha alguns anos teria sentido paradoxal, mas que hoje decorre de
verificacdo tranquila" (BRASIL, 1969, p. 597 apud HORTA, 1957, p. 134).

Dito isso, posteriormente, a Comissdo assim se manifestou:

Saibamos tirar os corolérios do principio da intervengdo econémica e financeira
introduzido em nosso sistema federal pela mao de um grande realizador, que foi Paulo
de Frontin.

Aceito o principio de que a Unido tem como obrigacdo impedir o esmorecimento da
atividade dos Estados-Membros, somado o conceito juridico do equilibrio entre
localismo e centralismo ao conceito econdmico da cooperagdo (...) (BRASIL, 1969,
p. 597).

E certo, contudo, que o crescente intervencionismo da Unido preconizado a época, a
partir das consideragdes outrora trazidas, ndo se constituia em uma ‘“nova roupagem” do
federalismo, sendo em sua completa mitigacdo, movimento que, contudo, foi revertido a partir
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), conforme sera abaixo

destrinchado.
2.2.3 O retorno e as novas conformacoes do federalismo vigente na Constituicéo de 1988
O Regime Militar, conquanto tenha vigorado até o ano de 1985, j& apresentava sinais

de arrefecimento desde o final da década de 70 daquele século. Com efeito, a partir do governo

do presidente Ernesto Geisel, o Brasil assistiu a uma progressiva abertura politica, estabelecida
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de forma “lenta, gradual e segura”, conforme exatas palavras proferidas pelo entdo chefe do

Poder Executivo Federal®,

O movimento democratico, no entanto, alcangca a sua maxima expressdo a partir da
edicdo da EC n.° 26/1985, que determinou a convocacdo de uma Assembleia Nacional
Constituinte®*, a ser composta pelos membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal,
em sessdo unicameral. O propdsito, pois, era manifesto: derrubar a norma basilar do Regime

que se buscava erradicar.

Presidida por Ulysses Guimardes, a Assembleia Nacional Constituinte convocada
promulgou, no dia 05/10/1988, a nova Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Alinhada com a tendéncia constitucionalista a época em vigor, e apresentando consideraveis
inovacOes - que tornaram esta Constituicdo relevante, ndo apenas para a historia constitucional
brasileira, mas também para o constitucionalismo global (SILVA, 2016) — a Carta Magna de
1988 promoveu uma nova ordem juridica calcada, essencialmente, no macro principio da

dignidade da pessoa humana® (art. 1°, 111°°).

Nao por acaso, esta Constitui¢do fora apelidada como a “Constitui¢do Cidada”. De fato,
ja em seus primeiros artigos, € possivel perceber uma grande preocupacdo com a tutela da
pessoa humana, mediante a positivagdo e a primazia de um rol de direitos fundamentais —

abarcando desde os direitos negativos liberais até aqueles de matriz difusa, convencionalmente

33 N&o se deve olvidar, contudo, que 0 movimento repressivo dos militares ndo cessou de imediato, de modo que
episodios de censura e tortura continuaram a acontecer durante a transi¢do para o regime democratico. Como
exemplo, tem-se o caso do jornalista Vladimir Herzog, interrogado, torturado e assassinado na sede do DOI-
CODI, no ano de 1975 (SILVA, 2019). Para maiores informacdes, ler o artigo de Déis Maria Lima Cunha Silva:
A transicdo para a abertura politica no Brasil, sob a sujeicdo dos militares (1974-1985).

3 E preciso ressaltar que, conforme lembra José Afonso, ndo se convocou, a rigor, uma Assembleia Nacional
Constituinte, mas, sim, um Congresso Constituinte, na medida em que 0s seus componentes nao foram eleitos
para tanto (SILVA, 2016).

% De fato, é salutar, e bem expde o fundamento central desta nova Carta Magna, o discurso de solenidade da sua
promulgacdo, realizada por Ulysses Guimardes, que assim se manifestou: “Diferentemente das constituigdes
anteriores, comeca com o homem. Graficamente testemunha a primazia do gomem, que foi escrita para o homem,
que o homem ¢é seu fim e sua esperanca. E a Constituicio Cidada .

3 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unio indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(.)

Il - a dignidade da pessoa humana;
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denominados como de “terceira dimensdo” -, cuja extensdo, alids, ndo restou isenta de

criticas®’.

Ademais, a CRFB/88 também se notabiliza pela sua forte faceta democratica,
inigualavel, quando comparada as constituicdes que a precederam. Com efeito, o art. 60, § 4°8,
passa a prever, como limitacGes materiais ao exercicio do poder constituinte derivado
reformador (clausulas pétreas), ndo apenas a abolicdo da forma federativa de Estado —
caracteristica ja presente na Constituicdo anterior -, mas, em acréscimo: a) o voto direto,
secreto, universal e periodico; b) a separacdo dos Poderes; c) e os direitos e garantias
individuais. Ademais, aos direitos fundamentais, fora garantida aplicacdo imediata (art. 5°, §
19%%), afastando a tendéncia a interpreta-los como meras diretrizes ou como normas unicamente
programaticas. Dessarte, pode-se afirmar, com seguranca, que a Magna Carta ora em vigor

carrega consigo uma forte carga ou espirito republicano, democréatico e humanista.

N&o se trata de um acaso. Com efeito, € interessante notar que Inocéncio Martires
Coelho cunha a expressdo “Constitui¢ao-Resposta” para se referir a nova carta constitucional,
indicando que os valores nela contidos foram uma resposta ao autoritarismo exacerbado do
Estado no Regime Militar (desproporcionalmente concentrado na Unido e no Poder Executivo
Federal), a supressdo de direitos fundamentais e a descentralizacdo da pessoa humana como
I6cus central da ordem constitucional (COELHO, 2010, p. 246). A Constituicdo de 1988, pois,
inaugura um novo modelo de Estado, atinente a ideia de um verdadeiro Estado

Constitucionalista de Direito, conforme os ditames do movimento neoconstitucionalista.

Dito isso, seguindo a tradi¢do das demais constituicdes - e como ndo poderia deixar de
ser, especialmente, porque a forma federativa de Estado é elemento essencial para a

descentralizacdo do poder e, em Gltima medida, para frear os abusos autoritarios —a CRFB/88

37 Celso Ribeiro Bastos critica a positivacdo, na Constituicdo, de um excessivo rol de direitos, a revelia de uma
séria reflexdo acerca dos custos para a sua efetivacdo, naquilo que chamou de “prodigalidade irresponsavel”.
(BASTOS, 1996)

38 Art. 60, § 4° N&o sera objeto de deliberagéo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periodico;

I11 - a separagdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

39 Art. 59, 8 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.
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institui, como modelo de Estado, o federalismo (art. 1° e art. 18%°), alcado, novamente, a

condicdo de clausula pétrea (art. 60, 8 4°, ).

De imediato, salta aos olhos a salutar inovacdo do Constituinte de 1988, ao incluir,
dentre os membros componentes da Federacdo, os Municipios. Com efeito, tal conformacéo
do federalismo patrio jamais fora instituida pelas constituicfes pretéritas, que apenas conferiam
aos Municipios uma certa autonomia. N&o obstante, os reclamos para a elevacdo do Municipio
ao status de ente federado ja se faziam recorrentes na doutrina pré-1988, tendo, como um dos
grandes expoentes, Helly Lopes Meirelles, que, apds o advento da Constituicdo de 1988, teve

a sua obra atualizada nos seguintes termos:

(...) de inicio, a Constituicdo da Republica de 1988, corrigindo falha das anteriores,
integrou 0 Municipio na Federagdo, como entidade de terceiro grau (arts. 1° e 18), 0
gue ja reivindicavamos desde a 1% edicdo desta obra, por ndo se justificar a sua
exclusdo, ja que sempre fora pega essencial da organizagdo politico-administrativa
brasileira (MEIRELLES, 1993, p. 36-37).

E certo, contudo, que tal inovacio ndo gozou de unanime apoio na doutrina nacional.
Houve quem, a exemplo de José Afonso da Silva, tecesse consideraveis criticas, sob o
argumento de que, a revelia do texto constitucional, os Municipios jamais poderiam ser

considerados como partes integrantes de uma Federagdo®.

Feita esta ressalva, cumpre analisar de que forma foram repartidas as competéncias
constitucionalmente assentadas aos entes federados. Afinal, conforme afirmado anteriormente,
a distribuicdo das competéncias afigura-se como um dos fundamentos do federalismo,
representando o0 mais importante critério para se aferir o grau de centralizacdo (ou

descentralizacéo) de determinado regime federativo.

40 Art. 18. A organizagdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos, nos termos desta Constituicao.

41 Nesse sentido, José Afonso: “Ndo é porque uma entidade territorial tenha autonomia politico-constitucional
que necessariamente integre o conceito de entidade federativa. Nem o municipio é essencial ao conceito de
federacao brasileira. Nao existe federacdo de Municipios. Existe federacdo de Estados. (...) Em que muda a
federacao brasileira com o incluir os Municipios como um de seus componentes? Nao muda nada. (...) Dizer que
a Republica Federativa do Brasil é formada de uni&o indissoldvel dos Municipios é algo sem sentido(...) ”(SILVA,
2016, p. 479).
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Seguindo a tradicdo origindria estadunidense, fora reservada aos Estados a competéncia
material residual (art. 25, §1°*?) — que ndo se confunde com a competéncia para instituir
tributos, esta, atribuida residualmente a Unido (art. 154, 1*%). A grande inovacdo desta
Constituicdo em matéria de reparticdo de competéncias fora, contudo, a instituicdo de
competéncias concorrentes entre os entes federados, rompendo com a classica reparticdo
estritamente dual (isto é, transpassando a mera atribui¢do de competéncias fixas e exclusivas a

Uni&o e aos Estados).

Nesse sentido, a CRFB/88 institui uma forma mais complexa e, a0 mesmo tempo,
madura, de reparticdo interna do poder, congregando todos os membros componentes da
Federacdo para a resolugédo de determinados problemas comuns a todas as esferas de poder, na
medida da sua capacidade e guiados pelo principio da predominéncia do interesse (SILVA,
2016). Dessarte, observa-se que o constituinte formata um federalismo verdadeiramente de
integracdo ou, nas palavras de Raul Machado Horta, um federalismo de equilibrio: “E no
federalismo de equilibrio que se inspirou o constituinte federal brasileiro, para levar a bom
termo a restauracdo do federalismo, de forma que o indispensavel exercicio dos poderes
federais ndo venha inibir o florescimento dos poderes estaduais” (HORTA, 2010, p. 281).

Ademais, quando comparada a norma fundamental pretérita, observa-se um
alargamento nas atribuicdes dos Estados - a andlise aqui empreendida deve considerar,
naturalmente, ndo apenas as competéncias privativas dos Estados, devendo-se somar as
competéncias concorrentes - e, sobretudo, dos Municipios. E ndo apenas isto. Com efeito,
também houve uma promocao ao regionalismo, a partir da atribui¢do exclusiva aos Estados de
“(...) instituir regides metropolitanas, aglomeragdes urbanas e microrregides, constituidas por
agrupamentos de municipios limitrofes, para integrar a organizacdo, o planejamento e a
execugdo de funcées publicas de interesse comum” (art. 25, § 3°). E interessante notar que, na

Constituicio de 1967, tal competéncia fora reservada & Unido (art. 157, § 10*).

42 Art. 25, § 1° Sdo reservadas aos Estados as competéncias que ndo Ihes sejam vedadas por esta Constituicéo.

43 Art. 154. A Unido podera instituir:

| - mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo anterior, desde que sejam ndo-cumulativos e ndo
tenham fato gerador ou base de calculo prdprios dos discriminados nesta Constituigao;

4 Art. 157, § 10 - A Unido, mediante lei complementar, podera estabelecer regides metropolitanas, constituidas
por Municipios que, independentemente de sua vinculagdo administrativa, integrem a mesma comunidade sécio-
econdmica, visando a realizagdo de servicos de interesse comum.



36

Contudo, a reparticdo promovida pela Carta Magna de 1988 ndo restou isenta de
criticas, especialmente para quem nela identifica uma certa tendéncia a centralizacdo. Este é
posicionamento de Germana de Oliveira Moraes, ao destacar o grande leque de atribuicoes

administrativas a Unido:

Entretanto, a Constituicdo Federal reservou a Unido grande leque de atribuicGes
administrativas (v. arts. 21 e 22 da Carta Politica). Ndo obstante o esforgo de transferi-
las para Estados e Municipios, com a constante reconstru¢cdo do Federalismo
neoclassico, correspondente ao Federalismo cooperativo, ainda se percebem no
Federalismo instaurado na Constituigdo Federal de 1988 resquicios de uma tendéncia
centripeta (MORAES, 2001, p. 309)*.

De forma similar — ou até mesmo, de forma mais acentuada — observa-se, no sistema
tributario instituido pela CRFB/88, esta tendéncia a centralizacdo, na medida em que, a Unido,
fora reservada a competéncia para instituir grande parte dos tributos, circunstancia que,

naturalmente, redunda na sua maior capacidade para arrecada-los.

E certo, no entanto, que o constituinte, mais uma vez rompendo com a classica e estrita
separacao entre as competéncias e 0 processo de arrecadacao dos entes federados, institui, face
a este Ultimo, um amplo programa de reparticdo das receitas tributarias (arts. 157 a 162),
fortalecendo o federalismo fiscal cooperativo — ainda que, atualmente, combalido em face da
persistente disparidade, vertical e horizontal, na atribuicdo de renda aos entes subnacionais,

quando comparados a Unio.*®

Dito isso, passa-se a tratar daquele que se constitui no outro marco central do
federalismo, i.e., a autonomia dos entes federados. Com efeito, a Constituicdo de 1988
expressamente a impde, ao rezar, em seu art. 18, que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e

0s Municipios sdo “todos auténomos, nos termos desta Constitui¢do”.

45 José Afonso, por sua vez, confirma uma certa dilatagdo nas competéncias da Unido e, considerando a existéncia
de competéncias exclusivas dos Municipios, afirma que as competéncias dos Estados teriam sido comprimidas
(SILVA, 2016).

46 Esta é a analise de Fernando Rezende, para quem: “De um lado, a concentragdo espacial das bases tributdrias
modernas e as exigéncias de eficiéncia da tributacdo conduzem a uma desigual reparticdo das receitas
tributarias, tanto no que tange a repartigédo do bolo tributario entre os trés entes federados, quanto no tocante a
maneira como a parte de cada um se divide entre eles. De outro, a auséncia de um sistema de transferéncias
orientado para a correcao desses desequilibrios agrava, ao invés de corrigir, as disparidades decorrentes da
concentraco da atividade econémica”. (REZENDE, 2010, p. 72)
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E certo, por 6bvio, que a autonomia concedida aos entes néo é absoluta. Nesse sentido,
observa-se que as Constituicdes Estaduais devem ser elaboradas em estrito atendimento aos
principios da Constituicdo Nacional (art. 25, caput*’) — o que ndo implica a existéncia de uma
hierarquia entre tais entes e a Unido, na medida em que a Constituicdo € um instrumento do
Estado Brasileiro, e ndo da Unido, que também a ela deve se submeter, conforme outrora

preconizado.

No campo do Direito Financeiro, chama a atengdo a maior restricdo a autonomia dos
entes subnacionais empreendida pela Constituicdo, manifestada pelo proposito evidente de
evitar o endividamento descontrolado das suas unidades federativas, com reflexos diretos no
crédito da Unido (HORTA, 2010). Nesse sentido, ao Senado, na condigdo de “Cémara dos
Estados”, foi estabelecida a competéncia privativa para: a) autorizar operagdes externas de
natureza financeira (art 52, V*8); b) fixar, por proposta do Presidente da Republica, limites
globais para o montante da divida consolidada da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios (art. 52, VI*); c) dispor sobre limites globais e condicGes para as operagoes de
crédito externo e interno (art. 52, VII*%); d) e estabelecer limites globais e condicdes para o

montante da divida mobiliaria (art. 52, 1X%).

Por fim, cumpre destacar que esta Constituicdo repete, de forma analoga, o comando
normativo inaugurado pela EC n.° 1/69, ao expressamente vedar a criacdo de quaisquer

preferéncias e distingdes entre os entes federados. E o que dispde o seu art. 19, 111, in verbis:

Art. 19. E vedado & Unifo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

111 - criar distingBes entre brasileiros ou preferéncias entre si.

47 Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituicdes e leis que adotarem, observados os principios
desta Constituicao.

48 Art. 52, V - autorizar operagoes externas de natureza financeira, de interesse da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Territérios e dos Municipios;

49 Art. 52, VI - fixar, por proposta do Presidente da Republica, limites globais para o montante da divida
consolidada da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

0 Art. 52, VII - dispor sobre limites globais e condicdes para as operacdes de crédito externo e interno da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, de suas autarquias e demais entidades controladas pelo Poder
Publico federal;

5L Art. 52, IX - estabelecer limites globais e condicGes para o montante da divida mobiliaria dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios;
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Contudo, a despeito da quase que idéntica semelhanca entre os distintos textos
constitucionais, é cedico que ambas propdem distintas normas juridicas. Para compreender tal
afirmacdo, é substanciar separar o conceito de texto legal ou constitucional, isto &, aquilo que
esta positivado, da norma juridica, que € sempre o resultado da aplicacdo do texto, isto é, é a
extracdo do sentido daquele texto (STRECK, 2014).

Nesse sentido, para uma correta interpretacdo do artigo supracitado, é substancial se
apartar de uma interpretacao estritamente gramatical, compreendendo, pois, a anélise sistémica
da Constituicdo e dos valores que nela estdo inseridos. Nesse sentido, preleciona Marco

Marrafon:

A l6gica-formal ndo da conta do logos hermenéutico inerente ao mundo pratico,
doador de sentidos existencialmente compartilhados, bem como ndo contempla a
possibilidade, sempre real e iminente, de que o sentido seja antecipado por meio de
um giro metaférico ou metonimico provenientes do inconsciente.

(.)

Nesse contexto, é a projecdo hermenéutico-normativa do sistema constitucional que
servird de fonte maior para a decisdo, de maneira a integrar a previsdo normativa da
hipdtese fatica ao conjunto de fatos do caso concreto e seus diversos aspectos (...)
(MARRAFON, 2015).

Isto posto, em que pese a manutencdo do excerto constitucional contido na CRFB/67, é
nitido que cada texto, em seu tempo, irradia uma distinta carga normativa, eis que evidente a
mudanga paradigmatica levada a tona pelo Constituinte de 1988. Com efeito, a despeito das
(necessérias) criticas outrora consignadas, que evidenciam uma certa despropor¢do no
federalismo equilibrado tdo defendido por Machado Horta — em nitido favorecimento da Unido
-, é certo que a CRFB/88 propbe um federalismo que se enquadra nas premissas basicas deste
modelo e, portanto, institui, como premissa inafastavel, a (verdadeira) autonomia dos entes
federativos, independentes e harmoniosos entre si, ndo guardando quaisquer privilégios ou

hierarquias entre estes.

Recupera-se, pois, a esséncia do modelo federativo de Estado, apartando-se daquele
federalismo puramente nominal da Constituicdo de 1967 e da EC n.° 1/69, conforme bem

leciona Raul Machado Horta, para quem:

A Constituicdo Federal de 1988 promoveu a reconstrucdo do federalismo brasileiro,
estabelecendo a relagdo entre a Federacao e os principios e regras que individualizam
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essa forma de Estado no conjunto das formas politicas. Esse processo de reconstrucdo
envolveu o abandono do modelo fixado na Constituicdo Federal de 1967 e na emenda
n. 1 de 1969, as quais, sob a inspiracdo do autoritarismo politico, concentraram na
Unido a sede praticamente exclusiva da legislacdo e dos recursos tributarios,
relegando Estados e Municipios a situacdo de meros caudatarios da Unido (HORTA,
2010, p. 413).

Nesse sentido, € salutar a observacdo de Ana Paula Boeing, citando Roque Carrazza:

Conforme observa Roque Antonio Carrazza, as legislacGes federal, estadual e
municipal possuem campos de atuagdo exclusivos e rigidamente demarcados pela
Constituicdo de 1988 e a ela se subordinam de forma isondmica. Assim, as leis da
Unido, dos Estados e do Municipio ttm o mesmo nivel hierarquico, pois todas
extraem seu fundamento de validade diretamente da Constituicao Federal. Sé se pode
falar em hierarquia quando uma norma extrai de outra seu fundamento de validade
(CARRAZZA, 2017, p. 169 e 197 apud BOEING, 2020, p. 106).

Em suma, verifica-se que, a partir da Constituicdo de 1988, consagra-se um regime federativo
pautado pelo respeito a autonomia de todos os entes federados e, a despeito de uma certa
concentragdo de competéncias em favor da Unido, o constituinte, em absoluto, ndo ofertou
qualquer margem para a defesa da existéncia de uma hierarquia entre a Uniéo, os Estados e os

Municipios.
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3 BREVES CONSIDERACOES DE DIREITO INTERTEMPORAL: A RECEPCAO
DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

3.1 Reflexos do federalismo enquanto preceito constitucional

No capitulo anterior, foi realizada uma analise detida acerca do federalismo, com
especial enfoque nas suas distintas conformacdes ao longo da histéria republicana brasileira.
Perceba-se que tal estudo foi empreendido tomando como base cada uma das constitui¢fes que

introduziram o modelo federativo enquanto forma de Estado da ordem juridica por ela regulada.

A correlacéo entre federalismo e o fendmeno constitucional ndo é acidental. Tomando
como base a definicdo de constituicdo empreendida por Canotilho, tem-se que esta é uma
“ordenacdo sistematica e racional da comunidade politica, plasmada num documento escrito,
mediante o qual se garantem os direitos fundamentais e se organiza, de acordo com o principio
da divisao de poderes, o poder politico” (CANOTILHO, 1995, p. 12).

Atendo-se a Gltima parte do excerto acima colacionado, verifica-se que, na opiniao de
Canotilho, a norma constitucional distingue-se das demais normas que compbem o
ordenamento juridico em razdo de um critério de ordem material, qual seja, a regulacdo dos

direitos fundamentais e do exercicio do poder politico.

Expressando distinta opinido, Inocéncio Martires Coelho descarta a ideia da existéncia
de matérias inatas a uma constituicdo, preconizando que: “(...) ao que saibamos, ndo existe
nada que, por natureza, possa reputar-se constitucional e, assim, valer como critério para se
constitucionalizar o que quer que seja”’ (COELHO, 2010, p. 90). Dessarte, 0 status
constitucional conferido a determinada norma, para este autor, resume-se a uma distin¢cdo no
tocante ao processo formal de sua elaboragéo e a sua posi¢éo hierarquica - superior as demais

normas componentes do ordenamento juridico constitucional.

A divergéncia acima apresentada materializa-se na tradicional dicotomia entre “norma

materialmente constitucional e “norma formalmente constitucional”, ou, ainda, entre
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“constituicio material” e “constituicdo formal”.%2. Explica-se. A expressdo constituicio formal
define, conforme a prdpria nomenclatura empregada indica, aquele conjunto de normas
classificadas como constitucionais em razdo do seu lécus hierarquico no ordenamento juridico,
estabelecido com base em um processo de elaboracdo especifico — de carater mais rigido,
quando comparado ao processo de elaboracdo das normas infraconstitucionais. Constituicdo
material, por sua vez, representa 0 compéndio daquelas normas que tutelam o conteddo

comumente reputado como necessario em qualquer Constituicao.

E verdade que, especialmente apés a Segunda Guerra Mundial, as constituicdes
passaram a incluir, em seu corpo normativo, os mais variados temas, constitucionalizando
matérias que, outrora, estavam relegados ao plano infraconstitucional. Atualmente, tem-se,
portanto, constituicdes que apresentam gritantes distingbes no tocante ao seu aspecto
material®®, de modo que a identificagio da norma enquanto constitucional passa,

necessariamente, pelo critério formal outrora analisado.

Contudo, também é cedico que, conforme lembra Karl Loewenstein, citado por Marcelo
Novelino, a propria nocao de constitucionalismo identifica-se com a limitacdo do poder
absoluto exercido pelos detentores do poder, de modo que se torna insofismavel a associacao
entre o termo constituicdo e aquele conjunto de normas essenciais a garantia dos direitos
fundamentais e a organizacdo e delimitacdo do poder politico, advindos de uma decisao politica
fundamental (LOEWENSTEIN, 1970 apud NOVELINO, 2021).

52 Reis Friede apresenta uma interessante distingéo entre constituicio formal e norma formalmente constitucional,
que merece ser aqui transcrita: “Constitui¢do material diz respeito ao ordenamento politico-juridico fundamental
do Estado, independente de sua formalizagéo, incluindo-se, nesta categoria, apenas as normas materialmente (ou
substancialmente) constitucionais. Constituicdo formal, em contraste, retrata uma formalizacdo prépria do
ordenamento (inclusive através de uma eventual codificacdo), permitindo a coexisténcia entre as normas
materialmente constitucionais e as normas formalmente constitucionais. A adverténcia anterior objetiva afastar
qualquer equivocada compreensdo que possa sugerir a existéncia de sinonimia entre as expressées norma
materialmente constitucional e Constituicdo material, e entre norma formalmente constitucional e Constituicao
formal” (FRIEDE, 2020, p. 2). Em suma, norma formalmente constitucional, de certa forma, representa um
conceito ao mesmo tempo formal — na medida em que analisa o processo legislativo de formacdo da norma — e
material — considerando que o contetdo da norma nédo corresponde aquela matéria comumente associada a carta
magna.

3 A Constituicdo de 1988, alias, é um 6timo exemplo de uma constituicdo analitica ou prolixa, isto é, de uma
carta magna que redne, em seu contetido, matérias outrora reputadas como infraconstitucionais. Como exemplo,
tem-se a regulacdo, em sede constitucional, até mesmo do exercicio da atividade de garimpo (art. 174, § 3°e §
40),
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Nesse sentido, Paulo Bonavides apresenta alguns topicos que, em sua opinido, nao

podem estar ausentes de uma constituicédo:

Do ponto de vista material, a Constituicdo é o conjunto de normas pertinentes a
organizacdo do poder, a distribuicdo da competéncia, ao exercicio da autoridade, a
forma de governo, aos direitos da pessoa humana, tanto individuais como sociais.
Tudo quanto for, enfim, contetdo basico referente a composicdo e ao funcionamento
da ordem politica exprime o aspecto material da Constituicdo (BONAVIDES, 2016,
p. 80).

Dessarte, ndo obstante a existéncia de divergéncias na doutrina no tocante ao contetido
das normas materialmente constitucionais, todos séo unénimes em defender que a tutela do
modelo institucional do Estado — incluindo, portanto, a forma de Estado — deve compor o
conteudo de qualquer constituicdo. Nessa toada, depreende-se ser imprescindivel o respaldo

constitucional a forma federalista em um Estado Federal.

E cedico, no entanto, que a mera definicdo do federalismo enquanto forma de Estado
ndo preenche a necessaria regulacdo da matéria na constituicdo. Afinal, conforme observado
no topico anterior, a estruturacdo da forma federalista, com a consequente reparticdo das
competéncias entre os entes federativos, a atribuicdo de renda prépria, o grau de abrangéncia
da sua autonomia e a sua participacdo na vida politica do poder federal, apenas pode ser
realizada por intermédio de normas de carater verdadeiramente nacional, inseridas em um texto
normativo que vincule a atuacao de todos os membros da federagéo e a eles se sobreponha. Em
suma, ha de se ter uma clara defini¢do dos contornos do federalismo j& no texto constitucional
— 0 que, obviamente, ndo exclui a regulacdo complementar da matéria no plano

infraconstitucional.

Restando esclarecido que a forma federativa de Estado deve, impreterivelmente,
compor o contetdo constitucional de um Estado Federal, convém esclarecer a relevancia de tal
constatacdo. Para tanto, utilizar-se-a, agora, do conceito de constituicdo formal outrora

elencado.

Consoante classica licdo de Hans Kelsen, as normas inseridas em determinado
ordenamento juridico ndo estdo inseridas no mesmo plano hierarquico. Ndo héa, pois, uma
horizontalidade na producdo normativa, se ndo uma estrutura que mais se assemelharia a uma

piramide. Rememore-se, pois, 0S pertinentes comentarios elencados pelo autor austriaco:
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A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano,
situadas umas ao lado das outras, mas é uma construcdo escalonada de diferentes
camadas ou niveis de normas juridicas. A sua unidade é produto da conexdo de
dependéncia que resulta do fato de a validade de uma norma, que foi produzida de
acordo com outra norma, se apoiar sobre essa outra norma (...) (KELSEN, 1998, p.
155).

Em suma, o Direito Positivo é composto por normas em diferentes niveis hierarquicos,
dispostos de tal modo que cada norma extrai o seu fundamento de validade daquela norma que
Ihe seja imediatamente superior, e assim sucessivamente, bem como nela encontrando o seu

limite no tocante a forma e ao conteddo.

Suprimindo a ideia da Norma Fundamental concebida por Kelsen, o préprio autor
reconhece que ‘“se comegarmos levando em conta apenas a ordem juridica estadual, a
Constitui¢do representa o escaldo de Direito positivo mais elevado” (KELSEN, 1998, p. 155).
E dizer, as normas constitucionais ocupam o l6cus hierarquico central de qualquer ordenamento
juridico fundado em um Estado Moderno de Direito de matriz constitucional, conferindo
validade e impondo limites as demais normas infraconstitucionais. Em suma, as leis e demais
atos normativos infralegais devem ser produzidos em consonancia com a forma e com o

conteudo determinado pela constituicéo.

A supremacia das normas constitucionais fundamenta, portanto, o controle de
constitucionalidade de leis e atos normativos que ultrapassem ou desrespeitem a ordem
constitucionalmente estabelecida. Dessarte, mediante procedimento previsto na Carta Magna,
as normas reputadas como inconstitucionais, ante o vicio de validade que as macula, deverao

ser declaradas nulas, com os efeitos retroagindo a data de sua declaragio®.

Questao distinta reside em delimitar a exata dimensdo da incidéncia normativa das
normas constitucionais no plano infraconstitucional. Em outras palavras, questiona-se em que
medida e em que extenséo o conteddo normativo de uma norma constitucional pode ser tomado

enquanto paradigma de validade para as normas que lhes séo hierarquicamente inferiores.

54 Conforme bem destacado por Marcelo Novelino, a natureza da norma constitucional é objeto de controvérsia
na doutrina. Todavia, no Brasil, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal assentou que a sua natureza é a de
ato nulo, acolhendo, portanto, a teoria da nulidade (NOVELINO, 2021, p. 191). Para um maior aprofundamento,
ler a obra deste autor e de Paulo Bonavides (2016, p. 341-351).
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Com o objetivo de responder a indagacdo acima suscitada, convém destacar,
inicialmente, o atual paradigma jusfilosofico que impera no Direito Ocidental, a saber, o
juspositivismo - que, por sua vez, se constituiu no marco filos6fico do neoconstitucionalismo.
Luis Roberto Barroso, em precisa ilacdo acerca deste novo modelo constitucional, assim

preleciona:

“o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acepcdo aqui
desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformacdes ocorridas no Estado e
no direito constitucional, em meio as quais podem ser assinalados, (i) como marco
histérico, a formacédo do Estado constitucional de direito, cuja consolidacao se deu ao
longo das décadas finais do século XX; (ii) como marco filosofico, o pds-positivismo,
com a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximacao entre Direito e ética;
e (iii) como marco tedrico, o conjunto de mudancas que incluem a for¢a normativa
da Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma
nova dogmatica da interpretacdo constitucional. Desse conjunto de fendmenos
resultou um processo extenso e profundo de constitucionalizagdo do Direito”
(BARROSO, 2005, p. 11-12).

Dessarte, 0 neoconstitucionalismo surge com o objetivo de propor uma abordagem
fundamentalmente diferente daquela anteriormente empregada para a interpretacdo e a
aplicacdo das normas constitucionais. A constituicdo passa a ser compreendida, ndo apenas
como um instrumento para a limitacdo do poder politico, mas sim, como o paradigma

valorativo de todo o ordenamento juridico.

E interessante destacar que, apesar de a constituicdo — conforme formulacéo teérica
empreendida por Kelsen — j& se encontrar no topo hierarquico do ordenamento juridico
positivista, a imposicdo da forga normativa das normas constitucionais, conforme bem destaca
Walber Agra, passa a ndo se restringir somente ao seu aspecto puramente formal-hierarquico.
De fato, a constituigdo passa a ser considerada como “um valor em si”, irradiando o seu

contetido normativo e axioldgico para todo o sistema juridico (AGRA, 2014, p. 45)%°.

A concluséo, portanto, reside no fato de que a supremacia das normas constitucionais
e, portanto, a analise acerca da constitucionalidade das leis e atos normativos inferiores no
plano hierarquico, deve levar em consideracdo todo o aparato axiologico que fundamenta a
norma constitucional. A forma federalista de Estado, conquanto integrante da Constituicao e

% De fato, 0 impacto deste novo pensamento foi marcante. Os sistemas juridicos ocidentais, em sua maioria,
assistiram, nas Ultimas décadas, a expansdo da jurisdigdo constitucional para todo o ordenamento juridico, em um
fendmeno que promoveu a inser¢do do conteldo axiolégico das normas constitucionais em ramos do Direito
outrora intocaveis, a exemplo do Direito Civil. Para maiores informac@es acerca do tema, ler a exposicdo de
Barroso (2018, p. 281-282) acerca do fendmeno da constitucionalizagao do direito.
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nos exatos termos por ela regidos, constitui-se em paradigma hierarquico e valorativo que
confere validade e limita as normas infraconstitucionais que também se prestam a regular
alguns aspectos da tematica — devendo as suas delimitagdes constitucionais, lato sensu,
gozarem de protecdo na Corte Constitucional.

3.2 O controle de constitucionalidade e a recepcéo das normas pre-constitucionais

No topico antecedente, verificou-se que os ordenamentos juridicos modernos foram
edificados sob uma estrutura hierarquica, de modo que cada norma extrai o seu fundamento de
validade daquelas normas que Ihes sdo imediatamente superiores. Em ultima andlise, em razédo
do seu l6cus hierarquico, todas as normas infraconstitucionais — especialmente ap6s o advento
do neoconstitucionalismo — retiram o seu fundamento de validade da constituicdo,

circunstancia que permite o controle de constitucionalidade das leis e demais atos normativos.

O argumento acima consignado, contudo, toma como pressuposto a contemporaneidade
entre a norma constitucional paradigma e aquela infraconstitucional objeto do controle de
constitucionalidade. E dizer, o controle de constitucionalidade foi desenvolvido com base em
uma analise comparativa na qual ambas as normas foram produzidas sob a égide e uma mesma

ordem constitucional.

Situacdo distinta, no entanto, reside na aplicacdo do controle de constitucionalidade as
leis e atos normativos produzidos antes do advento da constituicio paradigma. E dizer,
questiona-se se a norma-objeto, outrora compativel com a ordem constitucional pregressa,
poderia ser declarada inconstitucional com base na constituicdo em vigor, em um fenémeno

intitulado como inconstitucionalidade superveniente.

O STF, no entanto, tendo a oportunidade de analisar a tematica em algumas ocasides,
rechagou a teoria da inconstitucionalidade superveniente®. Com o propoésito de demonstrar a

posicdo adotada pela Corte Constitucional, colaciona-se o voto do entdo Ministro Paulo

% Pena de Moraes, contudo, adverte que: “malgrado a jurisprudéncia predominante do Supremo Tribunal
Federal seja firmada no sentido contrario, a doutrina prevalecente salienta a tendéncia de considerar a
inconstitucionalidade superveniente como efeito da incompatibilidade entre uma norma infraconstitucional e
outra norma constitucional superveninente, prescrita por nova Constituicdo ou reforma constitucional, a luz do
art. 1° pardgrafo unico, inc. I, da Lei n°9.882/99” (MORAES, 2010, p. 143).
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Brossard, quando do julgamento da A¢éo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 2/DF - julgada
em 1992 e, portanto, apds o advento da CRFB/88:

Disse-se que a Constituicdo é a lei maior, ou a lei suprema, ou a lei fundamental, e
assim se diz porque ela é superior a lei elaborada pelo poder constituido. Néo fora
assim e a lei a ela contraria, obviamente posterior, revogaria a Constituicdo sem a
observancia dos preceitos constitucionais que regulam sua alteracéo.

Decorre dai que a lei s6 podera ser inconstitucional se estiver em litigio com a
Constituicao sob cujo palio agiu o legislador. A correcdo do ato legislativo ou sua
incompatibilidade com a lei maior, que o macula, hd de ser conferida com a
Constituicdo que delimita os poderes do Poder Legislativo que elabora a lei, e a cujo
império o legislador serd sujeito. E em relagdo a nenhuma outra.

O legislador ndo deve obediéncia & Constituicdo antiga, ja revogada, pois ela ndo
existe mais. Existiu, deixou de existir. Muito menos a Constituicdo futura,
inexistente, por conseguinte, por ndo existir ainda. De resto, s6 por adivinhagao
poderia obedecé-la, uma vez que futura e, por conseguinte, ainda inexistente.

E por esta singelissima razdo que as leis anteriores & Constituicdo ndo podem ser
inconstitucionais em relagdo a ela, que veio a ter existéncia mais tarde. Se entre ambas
houver inconciliabilidade, ocorrerd revogacdo, dado que, por outro principio
elementar, a lei posterior revoga a lei anterior com ela incompativel e a lei
constitucional, como lei que €, revoga as leis anteriores que se Ihe oponham.

(ADI 2/DF, Relator(a): Min. Paulo Brossard, julgado em 06/02/1992, DJe
21/11/1997).

Em outro voto elucidativo do entendimento da Suprema Corte, proferido nos autos do

RE 396.386/SP, o relator, Ministro Carlos Velloso, consignou que:

(...) ndo ha falar em inconstitucionalidade superveniente. Tem-se, em tal caso, a
aplicacéo da conhecida doutrina de Kelsen: as normas infraconstitucionais anteriores
a Constituicdo, com esta incompativeis, ndo sao por ela recebidas. Noutras palavras,
ocorre derrogacao, pela Constituicdo nova, de normas infraconstitucionais com esta
incompativeis.

(RE 396386/SP, Relator(a): Min. Carlos Velloso, julgado em 29/06/2004, DJe
13/08/2004).

Dessarte, afastada — a0 menos, para o ordenamento juridico brasileiro - a possibilidade
de declaracao de constitucionalidade das leis e atos normativos previos a Carta Magna de 1988,
perdura, no entanto, o problema referente ao tratamento daquelas normas infraconstitucionais
anteriores a atual constituicdo que, contudo, ndo mais se compatibilizam em termos materiais
com a ordem constitucional em vigor. Afinal, a sua subsisténcia no ordenamento juridico
representa a perpetuacdo de antinomias indesejadas e o abrandamento do principio da

supremacia da constituigao.
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Por outro lado, conforme bem destaca Reis Friede, com o advento da nova ordem
constitucional, ndo seria coerente reiniciar, por completo, a construgdo do ordenamento
infraconstitucional, sendo muito mais apropriado aproveitar as normas pregressas, quando
compativeis com o atual paradigma constitucional, naquilo que se conhece como o principio
da continuidade da ordem juridica (FRIEDE, 2019). A impossibilidade de imediata regulacéo
de todo o plano infraconstitucional faz com que ndo seja possivel a existéncia exclusiva de

normas criadas no esteio da nova ordem constitucional.

A teoria juridica, atenta a tais premissas, desenvolveu a teoria da recep¢ao, fenémeno
de direito intertemporal que, aplicada a seara constitucional, se caracteriza exatamente por
oferecer uma solucdo de continuidade e de conexd@o entre as ordens juridicas separadas no
tempo, preservando o contetdo que lhes seja comum — mas conferindo as normas
recepcionadas, no entanto, um novo fundamento de validade. Bobbio, em salutar ilacdo, assim

explica o instituto:

E certo, portanto, que com a revolugao tem-se uma interrupgo na continuidade: ela
é como um divisor de aguas entre um ordenamento e outro. Mas essa divisdo é
absoluta? O ordenamento velho e 0 novo estdo em relacdo de excluséo reciproca entre
si? Eis o problema. Mas a resposta s6 pode ser negativa: a revolugdo opera uma
interrupcdo, mas ndo uma completa solucéo de continuidade; ha o novo e o velho;
mas ha também o velho que se transvasa no novo, e 0 NOVO que Se mistura com o
velho. E um fato que, normalmente, parte do velho ordenamento passa para 0 novo,
e apenas alguns principios fundamentais referentes a constituicdo do Estado se
modificam. Como se explica essa passagem? A melhor explicacdo é aquela que
recorre afigura da recepcdo. No novo ordenamento tem lugar uma verdadeira e
auténtica recepcdo de boa parte do velho; e entendem-se de fato recebidas todas
aquelas normas que ndo sejam explicita ou implicitamente ab-rogadas (BOBBIO,
1995, p. 177).

A recepcdo, portanto, se caracteriza pelo acolhimento das leis e atos normativos
editados de forma pregressa a atual constituicdo, desde que compativeis consigo. Em oposicéo,
na hipétese de perda da compatibilidade com a constituicio, efetuar-se-a a sua nio recepgéo®’
— e ndo a declaragdo de sua inconstitucionalidade, portanto.

57 Conforme destaca Marcelo Novelino, é errado afirmar que a antitese da recepcéo seria a revogacdo, eis que,
nesta, pressupde-se a existéncia de normas com semelhante densidade normativa e emanadas do mesmo poder
(NOVELINO, 2021).
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Em relacdo ao fenémeno da recepcdo, duas consideracbes devem ser, de imediato,
expostas. Primeiramente, € valido ressaltar que a recepcao opera de forma automatica, isto é,
presume-se que a norma editada sob a égide de outra constituicdo seja compativel com a nova
ordem constitucional, pelo que apenas a ndo recepgdo ha de ser declarada®®. Trata-se, pois, de
uma consequéncia do principio da presuncao de constitucionalidade das leis e atos do Poder
Publico (NOGUEIRA, 2009).

A automadtica recepcdo das normas pretéritas a constituicdo €, com efeito, essencial,
para a propria utilidade deste fendmeno intertemporal. Afinal, se todas as normas
infraconstitucionais pregressas necessitassem de prévia analise para que continuassem a
irradiar os seus efeitos, ter-se-ia uma profusdo inviavel de questionamentos que apenas

enrijeceria a ordem juridica.

Ademais, € mister ressaltar que a recepcao incide apenas em face do contetdo da
norma-objeto, isto é, traduz-se na analise, tdo somente, da compatibilidade em seu aspecto

material com a norma constitucional paradigma. Nesse sentido, assim preleciona Reis Friede:

(...) anova ordem constitucional inaugurada sempre recebe a normatividade
infraconstitucional que Ihe & perfeitamente compativel, ainda que tal
acolhimento possa ocorrer a partir de uma nova “roupagem normativa”,
originando, pois, o fendbmeno da recepcdo, segundo o qual a legislacdo
infraconstitucional produzida antes da instalacdo de uma nova Constitui¢do serd
considerada acolhida pelo novel Texto Magno, continuando, por principio de
economia e seguranca legislativa, a viger no ambito proprio de sua atuacdo
ordinaria (FRIEDE, 2019, p. 21).

E dizer, ndo se analisa a incompatibilidade formal, pelo que, se o seu contetido condiz
com o aspecto material da nova constituicdo, a recepcao ira conferir nova roupagem a norma

infraconstitucional, adequando-se, agora, & ordem constitucional vigente®®.

N&o se olvide, contudo, que, conforme destaca Paulo Gustavo Gonet Branco, ha

necessidade de compatibilidade formal entre a norma-objeto e a constituicdo em vigor ao

%8 Nesse sentido, a despeito de ndo ser cabivel o controle de constitucionalidade superveniente no Direito Patrio,
o instrumento, por exceléncia, apto a questionar a compatibilidade material entre a norma pré-constitucional e a
Constituicdo é a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF, introduzida pela Lei n.
9.882/99.

% Como exemplo, tem-se o Cdodigo Penal (Decreto-Lei n. 2.848/40), editado a luz da constituigédo de 1937 sob a
forma de decreto-lei, instrumento que, contudo, inexiste na Carta Magna de 1988, pelo que a norma em comento
foi recepcionada com o status de lei ordinaria, nos termos do art. 47 da CRFB/88.
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momento da sua edicdo. Nesse sentido, se a norma infraconstitucional ja era formalmente
invalida, ndo pode a nova ordem constitucional suplantar o vicio que a maculava desde a sua

origem:

(...) uma vez que vigora o principio de que, em tese, a inconstitucionalidade gera a
nulidade — absoluta — da lei, uma norma na situacdo em tela ja era nula desde
qguando editada, pouco importando a compatibilidade material com a nova
Constituicdo, que ndo revigora diplomas nulos (BRANCO, 2010, p. 283).

Afinal, se a norma-objeto ndo se encontrava respaldada pela ordem constitucional que
Ihe conferia validade, decerto, quando do advento da novel constituicdo, aquela ja ndo se

encontrava regularmente disposta no plano juridico.

Por fim, torna-se interessante destacar interesse ilacdo comandada por José Afonso. O
festejado constitucionalista, tratando acerca da recep¢do no plano constitucional, aduz que, a
despeito de tal fenbmeno operar-se mediante a analise acerca da compatibilidade material da
norma-objeto em face da atual constitui¢do, tal fato ndo indica que o seu contetdo e, mais

importante, a sua aplicabilidade, restardo inalteradas. Afinal, conforme destaca o autor:

(...) cumpre ressaltar que a continuidade da legislagdo precedente constitui um
aspecto da eficacia construtiva das normas constitucionais, visto que essa legislacao
recebe da nova carta politica outro jato de luz revivificador que a revaloriza para a
ordem juridica nascente. S8 as normas anteriores como que recriadas pela
constituicdo que sucede. E esse o fendmeno que a técnica juridico-constitucional
denomina recepg¢do da lei anterior (...). Mas ndo se trata de mera recepcao fria e
passiva, porque, em verdade, como se disse acima, hd uma recriagdo, uma
revivificacdo. (...) Elas ndo sdo idénticas as velhas leis, porque o fundamento de sua
validade é diverso. (SILVA, 2015, p. 216).

Trazendo a praxis o argumento acima elencado, depreende-se que a norma
recepcionada, ainda que materialmente compativel com a nova ordem constitucional, nao
permanece imutavel em seu conteddo, conquanto os principios e valores fundantes da atual

carta magna devam irradiar na sua aplicagéo.

Este é, portanto, o paradigma que deve ser levado em considera¢do quando da analise
acerca da compatibilidade entre o paragrafo Gnico do art. 187 do CTN e o paragrafo Unico do
art. 29 da LEF em face da Constituicédo de 1988, objeto da ADPF 357/DF, que sera devidamente
destrinchada no ultimo capitulo deste trabalho.
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4 O CONCURSO DE PREFERENCIA ENTRE PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO
PUBLICO

4.1 Breves consideragdes acerca do processo de arrecadacgéo fiscal

No primeiro capitulo, foi demonstrado como a necessidade de obtencdo de receitas
afigura-se como fundamental para assegurar a autonomia dos entes federativos e, assim,
confluir para o equilibrio na distribuicdo espacial do poder em um Estado Federal. A sua
importancia, contudo, ndo se esgota em tal aspecto. Com efeito, o Estado - ora tratado em sua
unidade, isto €, como a pessoa juridica de direito publico externo - ndo prescinde da atividade
arrecadatoria para a consecucao das suas finalidades institucionais e, em tltima medida, para a
sua propria existéncia. Imprescindivel, portanto, o estudo do processo de arrecadacgdo fiscal

estatal, cujo provento é juridicamente denominado como receita publica.

De imediato, é valido destacar que o art. 57 da Lei n.° 4.320/64, que estatui normas
gerais de Direito Financeiro, apresenta uma definicdo ampla do termo “receita publica”,
albergando quaisquer acréscimos ao patrimoénio publico, sejam eles definitivos ou ndo —
ressalva-se que o excerto legal em comento expressamente menciona, inclusive, as receitas
provenientes de operacdes de crédito, ainda que ndo previstas no Or¢camento Publico. Trata-se,
pois, de um conceito que vai na contramdo daquele empregado por renomada parcela da
doutrina nacional, a exemplo de Aliomar Baleeiro, que considera como receita publica apenas
as entradas que “integrando-se no patriménio publico sem quaisquer reservas, condi¢des ou
correspondéncia no passivo, vem a acrescer o seu vulto, como elemento novo e positivo”
(BALEEIRO, 1997, p. 125).

Dito isso, é importante destacar que o processo de obtencdo de receitas publicas sofreu
radicais transformacdes ao longo do desenvolvimento do Estado Moderno. Marcus Abraham
bem ilustra a mudanca paradigmatica que acompanhou o processo de arrecadacdo estatal,

justificando, alids, a propria criacdo de uma disciplina juridica voltada a matéria:

Até fins do século XVIII e inicio do século XIX, ndo se podia falar em finangas
publicas e, muito menos, em uma atividade financeira estatal destinada as
necessidades coletivas.

(.)
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Porém, até entdo, os governantes, para fazer face as despesas necessarias a sua
existéncia e ao cumprimento de suas propostas e ideias, valiam-se de varios meios
universalmente conhecidos, tais como as guerras de conquistas, as extorsdes de outros
povos e colbnias, as doacBes voluntarias, a fabricacdo de moedas metalicas ou de
papel-moeda, a exigéncia de empréstimos ou mesmo de confiscos, pelas rendas
produzidas por seus bens e suas empresas, pela imposicdo de penalidades e,
especialmente, pelo tributo (desprovido, inicialmente, das caracteristicas de justica
gue temos hoje) (ABRAHAM, 2018, p. 29).

Dessarte, observa-se que, nos Estados Absolutistas, e até a consolidacdo das revolugdes
liberais europeias, as receitas publicas sequer eram compreendidas como tal, uma vez que o
patrimdnio daqueles que detinham o poder se confundia com o préprio patrimonio estatal —
fazendo jus a famosa frase empregada por Luis X1V, monarca francés: “L Etat ¢ ’est moi”. A
manutencéo do Estado, com efeito, dependia, em suma, da exploracdo da atividade econdmica
promovida pelo préprio ente estatal, através da subjugacdo de outros povos ou, de forma

desmedida, em face do patrimonio dos suditos, sem qualquer restricao legal.

O triunfo do movimento liberal, consolidado através da afirmacdo de direitos
fundamentais negativos ou de primeira dimensédo, que imp&em um dever de abstencéo estatal
com vistas a salvaguardar a liberdade do individuo, promoveu duas consequéncias: a) a reducao
do papel econémico do Estado, de modo a consagrar o dominio privado na conducgdo das
relacbes econémicas; b) e o principio da reserva legal como condicdo para a atuagdo do poder

publico.

No campo do Direito Financeiro, tais consequéncias redundaram na necessidade de
alteracdo das fontes primarias de renda do Estado, de modo que, atualmente, as receitas estatais
provém, essencialmente, da obtencdo de recursos oriundos do patriménio dos cidad&os,
executada “por for¢a da soberania do Estado em instituir, através do Poder Legislativo,
normas tributdrias e de penalidades pecuniarias” (ABRAHAM, 2018, p. 140). Com efeito, 0s
tributos passam a ocupar o locus central no planejamento financeiro do Estado e das suas

unidades federativas.

A logica que justifica a mudanca no paradigma arrecadatorio, instaurando um regime
que consagra a disponibilidade patrimonial dos contribuintes para o fisco e a obrigatoriedade
da sua contribuicéo, perpassa pela doutrina do dever fundamental de pagar tributos. Em outras
palavras, como contrapartida pela garantia dos direitos e liberdades assegurados pelo Estado,

torna-se legitimo, ainda que em um Estado Democratico de Direito, a compulsoriedade na
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prestacdo de uma pecunia para o financiamento e sustento do aparato estatal. Nesse sentido,

colaciona-se interessante digressdo de José Casalta Nabais, grande expoente da tematica:

E uma primeira verificacdo, que devemos desde ja assinalar a tal respeito, é esta: 0s
direitos, todos os direitos, porque ndo sdo dadiva divina nem frutos da natureza,
porque ndo sdo auto-realizaveis nem podem ser realisticamente protegidos num
estado falido ou incapacitado, implicam a cooperacdo social e a responsabilidade
individual. Dai que a melhor abordagem para os direitos seja vé-los como liberdades
privadas com custos publicos.

()

O que significa que os actuais impostos sdo um preco: o preco que todos, enquanto
integrantes de uma dada comunidade organizada em estado (moderno), pagamos por
termos a sociedade que temos. Ou seja, por dispormos de uma sociedade assente na
liberdade, de um lado, e num minimo de solidariedade, de outro (NABAIS, 2007, p.
11, 14).

E certo, contudo, que a compulséria cobranca proveniente do Ente Pablico ha de ser
realizada sob parametros de razoabilidade, previsibilidade e, sobretudo, em estrita atencdo ao
principio da reserva legal ou legalidade estrita, sob pena de ofensa aquela ténue linha que separa
0 carater contributivo dos tributos daquele designio confiscatdrio, maculando o ideal

democratico outrora mencionado.

Nesse sentido, a materializacdo do vinculo obrigacional de natureza tributaria entre a
pessoa juridica de direito publico e o contribuinte depende de prévia cominacdo legal
descrevendo a hipdtese fatica in abstracto — o fato gerador, nos termos dos arts. 114 e 115 do
CTN. Portanto, a vinculacao do contribuinte ao pagamento de determinado tributo depende da
concretizacio do fato gerador no mundo dos fatos.®° E o que preleciona Kiyoshi Harada, para

quem:

Pode-se definir a obrigagdo tributaria como uma relacdo juridica que decorre da lei
descritiva do fato pela qual o sujeito ativo (Unido, Estados, DF ou Municipio) imp6e
ao sujeito passivo (contribuinte ou responsavel tributario) uma prestacéo consistente
em pagamento de tributo ou penalidade pecuniéria (art. 113, 8 1°, do CTN), ou pratica
ou abstencdo de ato no interesse da arrecadacéo ou da fiscalizagdo tributaria (art. 113,
§2°,do CTN) (HARADA, 2018, p. 663).

80 Conforme bem destacado por Luciano Amaro, “(...) a obrigacéo, no direito tributario, ndo possui conceituagéo
diferente da que Ihe é conferida no direito obrigacional comum” (AMARO, 2006, p. 245). A sua peculiaridade
reside no seu objeto, que sempre serd uma prestacdo de natureza tributaria, pelo que, em se constituindo em
obrigacdo de direito publico, gera as seguintes consequéncias: a) a atividade de constitui¢do do crédito gerado
pela obrigagdo tributaria é vinculada e obrigatdria, sob pena de responsabilidade funcional, salvo se existente
excecdo prevista em lei; e b) a prescindibilidade de manifestacdo do sujeito passivo dirigida a sua criagdo — a
obrigacdo tributaria é, portanto, ex lege.
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Luciano Amaro, em interessante e concisa ilacdo, afirma que “(...) ha incidéncia de
tributo quando determinado fato, por enquadrar-se no modelo abstratamente previsto pela lei,
se juridiciza e irradia o efeito, também legalmente previsto, de dar nascimento a uma
obrigagdo de recolher tributo” (AMARO, 2006, p. 279).

Contudo, a ocorréncia do fato gerador, ainda que suficiente para instaurar o vinculo
obrigacional tributario, em regra®®, ndo conduz a sua imediata exigibilidade, eis que a obrigagio
ainda se encontra despida de liquidez e certeza. Tal processo apenas se concretizard mediante
a formalizacao do langamento fiscal e o vencimento do débito, nos termos do art. 142 do CTN,

in verbis:

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito
tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente
a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a
matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo
e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.

Dessarte, mediante o lancamento fiscal,%? a autoridade administrativa convertera a
obrigacdo iliquida em crédito tributario, mediante a apuracdo da ocorréncia do fato gerador, a
declaracdo do vinculo obrigacional, o célculo do quantum devido, a definicdo do sujeito

passivo e, eventualmente, a aplicacdo da penalidade cabivel.

Do ponto de vista material, conforme lembra Harada, a obrigacéo e o crédito tributario
se confundem®®. A distincdo entre tais espécies pode ser esclarecida, conforme efetuado por
Ruy Barbosa Nogueira, em citacdo promovida por Harada, a partir da aplicacdo dos conceitos

alemaes de haftung (responsabilidade) e schuld (divida)®*. Nesse sentido, é possivel observar

61 Diz-se em regra porque, para os tributos sujeitos ao lancamento por homologagéo, nos termos do art. 150 do
CTN, o tributo torna-se exigivel a partir da ocorréncia do fato gerador, devendo o sujeito passivo antecipar o
pagamento, ainda que sem prévio exame da autoridade administrativa, conduta que extinguira o crédito tributario
ja constituido (art. 150, § 1° do CTN).

2 Em relagdo a natureza juridica do langamento, Harada assim se posiciona: “O legislador brasileiro, superando
a intermindvel discussdo acerca da natureza juridica do lancamento, fixou-se na tese de que ele tem efeito
meramente declaratério da obrigacdo tributdria, mas constitutivo do crédito tributario” (HARADA, 2018, p.
688).

83 E valido salientar, ainda, que a obrigago tributaria é autdnoma face ao crédito tributario, podendo aquela
subsistir sem esta, de ordem que, nos termos do art. 140 do CTN, as circunstancias que modificam o crédito
tributario ndo afetam a obrigacéo correlata.

8 Na teoria das obrigagdes, a distingdo foi primeiro aduzida na Alemanha, razéo pela qual se mantém o vocabulo.
Conforme preleciona Paulo Nader, schuld (divida) indica que “o obrigado deve satisfazer a sua divida, cumprindo
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que o CTN define a obrigacéo tributaria enquanto pretensédo (haftung) e o crédito tributario
enquanto divida (schuld) (NOGUEIRA, 1989 apud HARADA, 2018).

O langamento tributério, com efeito, € composto por diversos atos administrativos, e
apenas restard concluido ap6s a notificacdo do sujeito passivo para que solva o crédito ja
constituido. A partir de entdo, abre-se 0 prazo para que 0 contribuinte ou o responsavel

tributério efetue o pagamento ou impugne o langamento através da reclamacéo administrativa.

Esgotado o prazo para pagamento ou advindo decisdo administrativa desfavoravel da
qual ndo mais seja oportunizado recurso, o crédito tributario torna-se exigivel —ainda que nédo
exequivel. O processo de exequibilidade do crédito, em razdo do inadimplemento da parte
devedora, apenas sera concluido mediante a sua inscricdo no Livro de Inscri¢cdo da Divida
Ativa, a ser promovida pela competente Procuradoria da Fazenda. E o que dispdem o art. 201
do CTN, o art. 39, 8§2°, da Lei n® 4320/64 e o art. 2°, § 4°, da Lei n° 6830/80.

A divida ativa tributaria traduz-se, portanto, naquele crédito tributario a ser cobrado e
executado pelo Estado. Nesse sentido, a inscricdo em divida ativa “(...) constitui-se no ato de
controle administrativo da legalidade, conferindo ao créedito tributario a presuncao de liquidez
e certeza, que lhe atribui forca executiva, bem como o efeito de prova pré-constituida,
conforme dispoe o art. 204” (HARADA, 2018, p. 756). Por sua vez, a Certidao de Divida Ativa
(CDA) gerada, nos termos do art. 784, IX, do CPC/15, configura-se como titulo executivo
extrajudicial e, portanto, detém forca executiva para ensejar a execucao judicial para a cobranca

do crédito tributario em face do devedor inadimplente (art. 783 do CPC/15).

Em suma, o tributo, desde o fato gerador, até a sua persecucdo na via judicial, passa
pelas seguintes etapas e, em cada uma delas, detém as seguintes caracteristicas, brilhantemente

sintetizadas por Luciano Amaro:

(...) com a ocorréncia do fato tributario (fato gerador), a obrigagdo tributaria ganha
existéncia; com o langcamento, ela torna-se atendivel (no sentido de que o sujeito
passivo esta habilitado a efetuar o pagamento do tributo. e o credor, a recebé-lo); com
0 vencimento do prazo, a obrigacdo seria exigivel pelo credor e realizavel pelo

o dever mediante o adimplemento da prestagdo”. Haftung (responsabilidade), por sua vez, & “a presen¢a da
coacdo juridica nas relagdes obrigacionais. Assim como a coagao legal se mantém em estado de repouso e apenas
se transforma em ato quando ha quebra do dever juridico, a forga constritiva do credor se mantém como simples
poténcia durante a relacdo obrigacional e somente investe contra o patrimdnio do devedor, ocorrendo
inadimplemento” NADER, 2016, p. 59).
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devedor; esgotado o prazo de cobranga voluntaria (dir-se-ia melhor, cobranca
administrativa), procede-se a inscri¢ao da divida ativa, o que confere exequibilidade
a obrigacédo tributaria (possibilidade de cobranca judicial, via acdo de execuc¢do)
(AMARO, 2006, p. 337).

Munido da competente CDA, a Unido, o Estado, o Distrito Federal ou 0 Municipio (e
respectivas autarquias) estardo habeis para perseguir e executar judicialmente os seus créditos
tributérios. A via adequada para a cobranca judicial da divida ativa resta consignada na Lei n°

6830/80, que prevé procedimento especial tanto — a saber, a Execucéo Fiscal.

Trata-se de solucdo encontrada pelo legislador para facilitar e agilizar o tramite das
execucOes de créditos da Fazenda Publica — ainda que, supletivamente, o Codigo de Processo
Civil (CPC) continue a regular a matéria. Dentre as peculiaridades de tal procedimento
especial, destaca-se a suscinta definicdo dos requisitos da Peticdo Inicial, que, nos termos do
seu art. 6°, apenas necessita indicar o juiz a quem se dirige, o pedido e 0 requerimento para a
citagdo. As demais informacdes usualmente requeridas, com efeito, ja se encontram previstas
na CDA, documento, como visto, imprescindivel para a instrucao do processo. Nao por acaso,
0 § 2° deste artigo ainda prevé a possibilidade de que a Inicial e a CDA possam constituir um

Unico documento, preparado até mesmo por processo eletrdnico.

Em suma, espera-se ter demonstrado a importancia da Execucdo Fiscal enquanto
instrumento judicial por exceléncia destinado a garantir a arrecadacdo dos créditos de natureza
tributaria — principal fonte de renda da Fazenda Publica — e, assim, garantir o cumprimento das
finalidades institucionais e da manutencéo do aparato administrativo de todos os entes politicos
do Estado brasileiro. Realcado tal ponto, serd analisado, no proximo tépico, uma questdo em
especifico atinente a tal procedimento especial, qual seja: 0 concurso de preferéncia entre entes
tributantes em face de créditos fiscais — tributarios ou ndo - cobrados em sede de Execucdo

Fiscal.

4.2 A positivagdo e o desenvolvimento do concurso de preferéncia no ordenamento juridico

patrio

4.2.1 Delimitagdo conceitual do objeto de analise



56

Ab initio, € importante delimitar conceitualmente o objeto a ser analisado, qual seja, o
termo “preferéncia”, quando aplicado as relagdes crediticias — em especial, as relacdes
tributérias. O CTN, em seu capitulo VI, dedica uma secdo exclusiva (Secao Il) para tratar sobre
as preferéncias do credito tributario. Ndo obstante, é cedico que a terminologia empregada pelo
legislador do Cddex Tributario restou despida da devida tecnicidade, na medida em que
confunde preferéncia com garantia — esta, género, na qual se incluem, como espécies, as
preferéncias e os privilégios crediticios. Nesse sentido, segue-se a precisa adverténcia realizada

por Aliomar Baleeiro:

As garantias sdo expressdo amplissima e genérica. Privilégios e preferéncias sdo
garantias. Entretanto, nem toda garantia é um privilégio ou uma preferéncia.
Configura garantia tudo que for conferir maior seguranga, estabilidade ou facilidade
ou comodidade ao crédito, podendo estar ou néo referida ao Capitulo VI do CTN,
razéo pela qual o art. 183 estabelece ndo ser exaustivo o rol das garantias. Elas séo,
em sentido lato, fianga, responsabilidade, caucdo. J& privilégio é sempre prerrogativa,
prevaléncia ou preeminéncia de um crédito sobre o outro. Se tal prevaléncia se da em
fase executiva, na ordem de pagamentos em concurso de credores, denomina-se
preferéncia. Mas o CTN ndo guarda essa distin¢do de forma rigida, denominando de
preferéncia o que é singela garantia (arts. 191, 192 e 193) (BALEEIRO, 2005, p. 960).

Em suma, o CTN, entre os seus arts. 186 a 193, disciplina uma série de privilégios (e
ndo apenas preferéncias) do crédito tributario em face de créditos de distintas naturezas,
ressalvados os créditos decorrentes da legislacdo do trabalho ou do acidente de trabalho (art.
186, caput), bem como os extraconcursais, as importancias passiveis de restituicdo e os créditos

com garantia real, quando incidentes em processo falimentar (art. 186, paragrafo unico, I).

E oportuno ressaltar que Aliomar Baleeiro, no excerto anteriormente colacionado,
condiciona os privilégios e as preferéncias crediticias a existéncia de uma pluralidade de
créditos (em especial, se tais créditos sdo de distintas naturezas). Trata-se, afinal, de um
pressuposto logico, na medida em que seria desarrazoado estabelecer uma ordem de

prevaléncia se ndo ha multiplos créditos em discussao.

As preferéncias, outrossim, ndo prescindem de um requisito adicional, a saber, a
pluralidade de credores, habilitados em um concurso, na fase de execugdo processual. Esta
modalidade de garantia, portanto, apenas ocorrera quando da existéncia de uma pluralidade de

créditos em um concurso de credores.
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4.2.2 A evolucdao legislativa do concurso de preferéncia

Superada esta breve introducdo, a discussédo que motiva o presente trabalho reside na
seguinte indagacdo: na hipdtese de existéncia de um concurso de credores envolvendo distintos
entes da Federacdo (a Unido, os Estados, os Municipios e as suas respectivas autarquias), face
a creditos de idéntica natureza - tributaria ou nao -, haveria uma ordem de preferéncia entre tais

credores fazendarios?

O Cdodigo Civil de 1916 (CC/16), com efeito, foi o pioneiro na abordagem da
problematica acima apresentada. O antigo Codex dispunha de um titulo especifico (Titulo 1X)
para disciplinar o concurso de credores, com énfase nas preferéncias e privilégios creditorios.
Inserido neste titulo, o seu art. 1571 rezava que “A Fazenda Federal prefere a Estadual, e esta,
a Municipal”. Consagra-se, portanto, a imposicao de uma ordem de preferéncia na hipotese de
um concurso de credores entre os entes federados, desprestigiando aquelas pessoas juridicas de
direito publico de carater mais regionalizado. A Unido deveria predominar sobre os Estados, e
estes, em face dos Municipios®.

Subsequentemente, o Decreto-lei n.° 960/1938, que dispunha sobre a cobranca judicial
da divida ativa da Fazenda Publica — e, portanto, se constituia em norma mais especializada,
quando comparada ao CC/16 -, em seu art. 60, paragrafo Unico®, adotou idéntico

posicionamento, excluindo, contudo, as autarquias do concurso de preferéncia crediticio.

Cerca de trés décadas depois, foi promulgada a Lei n°. 5.172/66, o Codigo Tributério
Nacional (CTN), primeiro diploma legal a tratar sobre o Sistema Tributario Nacional e a
estatuir normas gerais de direito tributario — atendendo ao comando programatico ja contido na
Constituicdo de 1946, que estabelecia a necessidade de regulacdo infraconstitucional da
matéria (VARSANO, 1996). Ndo obstante, no tocante ao concurso de preferéncia creditorio
entre os membros da Federacdo, foi repetido o regramento outrora vigente, conforme se

observa a partir da redagéo do seu art. 187, paragrafo Unico, in verbis:

% Deve-se levar em conta, ainda, que os Municipios, a época, ndo gozavam de autonomia, circunstancia apenas
alcancada com a Constituicdo de 1988.

% Art. 60, Paragrafo tnico. A divida da Unido prefere qualquer outra, em todo o territério nacional, e a dos Estados
prefere a dos Municipios. Somente entre a Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal e Territorios podera versar
o0 concurso de preferéncia.
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Art. 187, Paragrafo Unico. O concurso de preferéncia somente se verifica entre
pessoas juridicas de direito pablico, na seguinte ordem:

I - Unido;
Il - Estados, Distrito Federal e Territérios, conjuntamente e pro rata;

111 - Municipios, conjuntamente e pro rata.

Posteriormente, o art. 29, paragrafo Unico, da Lei n. 6830/80, a Lei de Execucao Fiscal
(LEF), diploma que tornou a disciplinar, de forma especializada, a cobranca judicial da Divida
Ativa da Fazenda Publica, consignou, ipsis litteris, a previsdo adotada no CTN, incluindo,

contudo, as autarquias dos entes federados no concurso de credores:

Art. 29, Paragrafo Unico - O concurso de preferéncia somente se verifica entre
pessoas juridicas de direito pablico, na seguinte ordem:

| - Unido e suas autarquias;
Il - Estados, Distrito Federal e Territ6rios e suas autarquias, conjuntamente e pro rata;

111 - Municipios e suas autarquias, conjuntamente e pro rata.

E interessante notar, ademais, que a LEF néo especificou se a divida ativa objeto do
concurso de preferéncia estaria relacionada aos créditos tributarios ou néo, pelo que se entende

pela sua aplicabilidade & divida ativa de natureza nio tributéria.®’

Esgotada a andlise acerca do disciplinamento legal da matéria, torna-se fundamental
compreender a evolugdo do entendimento jurisprudencial construido em face do concurso de

preferéncia entre pessoas juridicas de direito publico interno.
4.2.3 A percepgao jurisprudencial acerca do tema

Ab initio, é oportuno ressaltar que, até o final da década de 60 do século passado, ndo
foram encontrados posicionamentos jurisprudenciais que meregam ser aqui consignados, eis
que, conforme destaca Ana Paula Boeing, ndo havia duvida quanto a constitucionalidade do
concurso de preferéncia legalmente instituido (BOEING, 2020).

67 Nesse sentido, prelecionam Regina Helena Costa (2018, p. 247) e Ana Paula Boeing, que assim se manifesta:
“Com a previsdo da Lei de Execugdo Fiscal, o concurso de preferéncia passou a se aplicar ndo apenas a divida
ativa tributaria, mas também aquela de natureza nédo tributiria” (BOEING, 2020, p. 91).
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Isto porque, conforme ja ressaltado no primeiro capitulo deste trabalho, nenhuma das
constituicOes brasileiras vedavam, expressamente, a instituicdo de preferéncias entre 0s
distintos entes federados, reservando-se a proibir a criacdo de distingdes e preferéncias entre
idénticas pessoas juridicas de direito publico interno (ou seja, entre os proprios Estados e entre
0s proprios Municipios) e entre os brasileiros (art. 8°, CREUB/91; art. 17, |, CREUB/34; art.
32, a, CEUB/37; art. 31, |, CEUB/46; e art. 9°, I, CRFB/67).

O panorama se altera, contudo, a partir do advento da EC n.° 1/69, mediante o seu art.

9°, 1, que, pela sua importancia, merece ser novamente transcrito:

Art. 9°, A Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios é vedado:

| - criar distingdes entre brasileiros ou preferéncias em favor de uma dessas pessoas
de direito publico interno contra outra;

Utilizando uma interpretacdo literal ou gramatical do dispositivo supracitado, é
indubitavel que, mediante a expressa vedacao a criacdo de quaisquer distin¢des ou preferéncias
entre as pessoas juridicas de direito publico interno, por decorréncia logica, tornava-se
incompativel com a ordem constitucional vigente o concurso de preferéncia creditério contido
no CTN e na LEF.

A aparente — para ndo dizer flagrante — contradicdo entre a EC n.° 1/69 e os comandos
legais do CTN e da LEF motivou o surgimento das primeiras controvérsias na seara
jurisprudencial. O STF, contudo, pacificou a matéria a partir da edi¢cdo, em 1976, da Simula

n.° 563, cujo enunciado assim previa:

O concurso de preferéncia a que se refere o pardgrafo nico do art. 187 do Cédigo
Tributario Nacional é compativel com o disposto no art. 9, inciso I, da Constituicao
Federal.

A sumula supracitada foi editada a partir da formagdo dos seguintes precedentes: RE
80.045/SP; RE 81.154/SP; RE 80.398/SP; RE 79.660/SP; e RE 79.128/SP. Dessarte, com 0
objetivo de compreender os fundamentos que motivaram o decisum do STF e, posteriormente,

tecer as devidas consideragdes criticas, torna-se imprescindivel analisar tais julgados.
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O RE 79.128/SP foi interposto pelo Estado de S&o Paulo, tendo impugnado a
preferéncia ofertada a Unido em concurso de credores falimentar. Na ocasido, o Relator, Min.
Djaci Falcdo, votou pelo ndo conhecimento do recurso, tendo defendido que a norma
constitucional contida no art. 99, |, da Constituicdo vedava, tdo somente, a instituicdo de
preferéncias de tratamento entre os individuos componentes dos entes federados. Em suma, a
despeito da inovacgéo constitucional, pugnou pela exata manutencdo do entendimento prévio a
EC n.° 1/69:

Na verdade, a norma do art. 9° |, da Lei Magna, tem por objetivo eliminar
divergéncias de tratamento entre individuos de diversos Estados da Federagao. Jamais
eliminar a hierarquia entre os poderes publicos federal, estaduais e municipais.
Portanto, ndo ha cogitar de afronta ao mencionado dispositivo.

(RE 79.128/SP, Relator(a): Min. Djaci Falcdo, julgado em 10/09/1974, DJe
25/10/1974, p. 731).

Também relator no julgamento do RE 79.660/SP, o Min. Djaci Falcdo novamente
defendeu a possibilidade do concurso de preferéncias entre as pessoas juridicas de direito
publico interno. Na ocasido, objetivando embasar a sua linha argumentativa, colacionou, em

seu voto, trecho do parecer emitido por José Alves de Lima, que assim prelecionava:

O concurso de preferéncia entre créditos tributarios, na faléncia, segundo a ordem
prevista no CTN, ndo constitui privilégio que afronta o principio da uniformidade
determinado pelo art. 9, I, do Estatuto Maior, e, sim, norma de natureza tributaria,
editada pela pessoa de direito publico interno competente para fazé-lo (...).

(RE 79.660/SP, Relator(a): Min. Djaci Falcdo, julgado em 12/11/1974, DJe
21/02/1975, p. 152-153).

No julgamento do RE 81.154/SP, mais uma vez interposto pelo Estado de S&o Paulo, o
relator, Min. Cordeiro Guerra, também se posicionou pelo ndo conhecimento do recurso,

adotando idéntico posicionamento aquele acima colacionado:

N&o conheco o recurso. Na verdade a norma do art. 9°, |, da C.F., tem por objetivo
eliminar divergéncias de tratamento entre individuos de diversos Estados da
Federacdo (...) A preferéncia em questdo esta fixada no Cédigo Tributério Nacional,
art. 187 e pardg. Unico, que ndo se encontra revogado.

(RE 81.154/SP, Relator(a): Min. Cordeiro Guerra, julgado em 30/09/1975, DJe
21/11/1975, p. 502).

O Min. Cordeiro Guerra, por ocasido da sua relatoria no RE 80.398/SP, manteve o

entendimento outrora consignado. Contudo, com o propoésito de enriquecer o debate ora
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proposto, convém colacionar um trecho do posicionamento ofertado pela Procuradoria-Geral

da Republica, instada a se manifestar no processo:

Partindo de exegese puramente literal da referida clausula constitucional, pretende a
Recorrente que, com a vigéncia da Emenda n.°1, de 1969, revogado estaria o
paragrafo Unico e seus incisos do art. 187 do Codigo Tributario Nacional.

Razdo nenhuma, porém, socorre-lhe o entendimento, armado em interpretacdo
absolutamente falsa do texto constitucional.

O que ali se teve em mira ndo foi, em verdade, derrogar a ordem de preferéncias
fiscais estabelecidas pelo Cédigo Tributario Nacional ou qualquer outro diploma
legal, sendo proibir o favorecimento entre quaisquer dessas pessoas juridicas de
direito publico em prejuizo de uma terceira. Como exemplo, no caso citado pelo Prof.
Manoel Gongalves Ferreira Filho, em que um Estado ou Municipio desse preferéncia
aos bens produzidos em seu proprio territdrio ou somente aqueles oriundos, com
exclusividade, de determinado Estado ou Municipio. Esta sim, € a preferéncia aludida
na Constituicdo e por ela terminantemente vedava.

(RE 80.398/SP, Relator(a): Min. Cordeiro Guerra, julgado em 11/04/1975, DJe
06/06/1975, p. 369-370).

Divergindo do entendimento majoritario, encontrava-se o Min. Aliomar Baleeiro,
relator do RE n. 80.045/SP — em entendimento que, contudo, ndo foi acompanhado pelos
demais ministros neste julgado®. Contudo, torna-se mais que oportuno colacionar o voto do
relator do recurso supracitado, especialmente porque, apos o advento da EC n.° 1/69, o Min.
Baleeiro reviu o seu posicionamento, passando a pugnar pela incompatibilidade do concurso

de preferéncia entre os entes federados em face da Constituigéo:

Aqui temos caso novo, pelo menos para mim, por que se coloca o problema, no
Supremo Tribunal Federal, & luz do art. 9° da Emenda 1/1969, que estatui claramente:

(.)

Parece-me, entretanto, que ele se impde, a vedar essas preferéncias estatuidas pelo
legislador ordinario.

(.)

8 O Min. Rodrigues Alckmin, abrindo a divergéncia, efetuou um pequeno escorgo histérico das Constituicoes
pregressas e, em conclusdo similar aquela exposta anteriormente neste trabalho, afirmou que: “Parece-me, com a
devida vénia, que essa substancial mudanca de rumo na tradicéo de nosso direito (que ndo parificava tais créditos
fiscais) ndo decorre da redacéo do art. 9°, inciso I, que foi tecnicamente menos preciso mas ndo visou a dilargar
a area da igualdade dos Estados e dos Municipios, em tema de créditos fiscais, estendendo-a a todos e a Unido”.
(...) Dar-lhes, porém, prioridade em concurso creditdrio, dados os diferentes niveis em que se situam, no sistema
constitucional, a Unido, os estados e os Municipios, ndo pde em risco a igualdade na Federagédo, que o texto visa
a preservar. (RE 80.045/SP, Relator(a): Min. Aliomar Baleeiro, julgado em 03/11/1976, DJe 13/12/1976, p. 154-
155).



62

Conhecgo e dou provimento, em parte para reconhecer que nao ha preferéncia entre
qualquer dos litigantes, mas paridade dos respectivos créditos, privilegiados apenas
em relacéo aos créditos de particulares, ressalvados os trabalhistas.

(RE 80.045/SP, Relator(a): Min. Aliomar Baleeiro, julgado em 03/11/1976, DJe
13/12/1976, p. 149-150).

E certo, no entanto, que prevaleceu, em todos os precedentes utilizados para a edig&o
da Simula n.° 563, a interpretacdo segundo a qual o modelo federativo de Estado em vigor ndo
vedava a existéncia de uma hierarquia entre os entes federados, ndo devendo o art. 99, I, da
Constituicdo da época servir de base para a declaracdo de inconstitucionalidade (ou
incompatibilidade, conforme j& extensamente explanado no capitulo anterior) do art. 167,

paragrafo Unico, do CTN.

O entendimento sumulado pela Suprema Corte, com efeito, pacificou a matéria no
Poder Judiciario brasileiro por décadas, resistindo, inclusive, & promulga¢do de uma nova
constituicdo - ainda que, em sede doutrindria, verificar-se-a uma perene resisténcia, ferozmente

alavancada com o advento da Constituicdo de 1988.

Isto porque, a despeito do advento da atual Carta Magna, em 1988, que carrega consigo
uma visdo de Estado federalista absolutamente distinta do modelo anteriormente vigente, em
nitido prestigio e incondicional resguardo a autonomia dos entes federados - ainda que
nominalmente, alguns dispositivos coincidem com a Constituicdo pretérita - ndo houve a

reapreciacdao da matéria por parte do STF.

Em verdade, localizam-se apenas duas decisGes colegiadas proferidas pela Corte
Constitucional acerca da tematica, ao menos até o ajuizamento da ADPF 357/DF. Tratam-se
de dois Agravos Regimentais em Agravos de Instrumento - Al 608.769-AgR e Al 745.114-

AgR -, ambos julgados pela Segunda Turma.

E interessante destacar que, em ambos 0s casos, ndo houve uma analise detida acerca
da compatibilidade — e, portanto, a recepcdo — da SUmula n.° 563 com a nova ordem
constitucional. Com efeito, analisando trecho do primeiro julgado outrora citado, o Min. Eros
Grau, relator do processo, tdo somente reafirmou a possibilidade de subsisténcia das

preferéncias legalmente instituidas em favor da Unido:
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(...) a vedacdo estabelecida pelo art. 19, 111, da Constituicdo Federal (corresponde
aquele do art. 9, I, da EC n. 1/69), nédo atinge as preferéncias estabelecidas por lei
em favor da Unido Federal (...)

(Al 608.769-AgR/SP, Relator(a): Min. Eros Grau, julgado em 18/12/2006, DJe
23/02/2007, p. 1636).

Quando do julgamento da Al 745.114-AgR, o Min. Eros Grau, novamente relator,
resumiu-se a aplicar a Simula n.° 563 de forma automatica, sem a (necessaria) observancia da
sua recepcao em face da nova ordem constitucional. Nesse sentido, ao analisar o decisum a
quo, o ministro, tdo somente, afirmou que: “(...) o acordao recorrido esta em consonancia com
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal consolidada na Sumula n. 563 do STF (...)”.
(Al 745.114-AgR/SP, Relator(a): Min. Eros Grau, julgado em 23/06/2009, DJe 07/08/2009, p.
4712).

Posteriormente, em 2012, o Superior Tribunal de Justica (STJ) manteve a orientacdo da
Suprema Corte no sentido de recepcionar o contetido do paragrafo Gnico do art. 187 do CTN e
do paragrafo Unico do art. 29 da LEF. Com efeito, aquele Tribunal, amparado pela Simula n.°
563 daquela Corte, editou a Simula n.° 497, cujo enunciado assim prescrevia: “os créditos das
autarquias federais preferem aos créditos da Fazenda estadual desde que coexistam penhoras

’

sobre o mesmo bem”.

E interessante notar que, conforme precisa ilacdo de Ana Paula Boeing, as decisoes

supracitadas, proferidas a luz da CRFB/88, restaram:

(...) fundamentadas basicamente na automética aplica¢do da Sumula 563 em virtude
da equivaléncia entre os dispositivos das Constituicbes de 1969 e 1988, ndo se vé
nenhuma discussdo substancial sobre o assunto nos demais tribunais e juizos de
primeiro grau. Alids, discussdo substancial sequer existiu naqueles tribunais
superiores na vigéncia da Constituicdo de 1988 (BOEING, 2020, p. 93).5°

Em suma, ndo houve uma efetiva andlise acerca da recepcdo, ndo apenas dos
dispositivos legais que autorizam o concurso de preferéncia entre as pessoas juridicas de direito
publico interno, mas do proprio entendimento jurisprudencial sumulado sob a égide da
Constituigdo pretérita. A similitude entre o teor do art. 9°, I, da CRFB/67 e o art. 19, Ill, da

CRFB/88 foi motivo suficiente para que restasse acusada a manutencdo do status quo da

8 |déntico entendimento, alias, foi consignado pela Min. Carmen Ldcia, relatora da ADPF 357.



64

preferéncia entre os entes federados, a despeito da clara mudanca de paradigma instaurada pela

Carta Magna em vigor.

Restando concluida a analise acerca do concurso de preferéncia crediticio entre pessoas
juridicas de direito publico interno do direito brasileiro, fincam-se sélidos alicerces que
permitirdo uma maior compreensao acerca da ADPF 357/DF, objeto de analise no proximo

capitulo.
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5 A DECLARACAO DE NAO RECEPCAO PROFERIDA NA ADPF 357/DF

5.1 Relatdrio da Arguicdo

No dia 28/07/2015, foi protocolada, pelo Governador do Distrito Federal, a Arguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 357, com requerimento de medida cautelar.
Na ocasido, 0 Requerente questionava a recepg¢do do pardgrafo Unico do art. 187 do CTN e do
paragrafo Gnico do art. 29 da LEF pela CRFB/88, alegando serem estes dispositivos
incompativeis com o art. 1°, caput; art. 18; art. 19, IlI; e art. 60, § 4°, 1, da Carta Magna de
1988.

Nessa toada, 0 Requerente se insurgiu contra a pertinéncia e a validade da Simula n.°
563 do STF — que, como visto, declarou, a época da sua edicdo, a compatibilidade do paragrafo
anico do art. 187 do CTN com a ordem constitucional em vigor — ante o advento de uma nova

constituicdo:

(...) ante a auséncia de pronunciamento mais recente, permanece inscrito na Simula
desse c. Supremo Tribunal Federal o Verbete n. 563, aprovado na sessao plenaria de
15.12.1976 (...) O que se roga demonstrar, daqui em diante, é que o posicionamento
concretizado na Simula 563, jamais formalmente afastado, se mostra absolutamente
incompativel com o pacto federativo e com a nova ordem constitucional inaugurada
pela Carta Politica de 1988.

(.)

fixado o contelido e a abrangéncia dos dispositivos constitucionais que definem os
tracos do pacto federativo do Estado brasileiro na Carta de 1988, fica claro que o
concurso de preferéncia estabelecido pelos dispositivos legais impugnados nesta
ADPF viola ndo somente a literalidade dos artigos 1°, caput, 18, 19, inciso Ill, 60, §
40, inciso |, da Constituicdo Federal, mas também o pacto federativo como um todo.
Resta claro, portanto, que ndo foram recepcionados pela Constitui¢cdo de 1988.

(ADPF 357/DF, Relator(a): Min. Carmen Lucia, julgado em 24/06/2021, DJe
07/10/2021, p. 7-8).

Sustentou o Requerente, pois, a tese da incompatibilidade da instituicdo de preferéncias
crediticias entre os entes federados face ao pacto federativo instaurado em 1988, sob pena de
ofensa a autonomia dos Estados e Municipios. Nesse sentido, defendeu, ante a ocorréncia de
um concurso crediticio fazendario, que o crédito seja igualmente rateado entre as pessoas

juridicas de direito publico credoras:
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“(...) & luz da Constituicdo de 1988, deve prevalecer a visdo entdo defendida pelo
Ministro Aliomar Baleeiro, no sentido de que ndo se pode dizer que o crédito da
Unido prefere ao dos Estados e desses ao dos Municipios. Na hipotese de execucdes
de ambos os entes, deve haver um rateio entre o crédito obtido

(..)

sendo a arrecadacéo de tributos absolutamente necessaria a manutencéo da condicédo

de autonomia numa federacdo, de forma a prover condicBes para viabilizar o
cumprimento das obrigacdes sociais, as quais todos os entes se encontram vinculados,
ndo ha como se cogitar a instituicdo de privilégios injustificados na cobranca de
tributos por quaisquer dos entes em detrimento dos outros (p. 8).

O Presidente do Senado Federal ”® e o Presidente da Reptblica, instados a se manifestar,
foram na contramdo do Requerente, defendendo a recepcdo daquelas normas
infraconstitucionais. Convém, alias, transcrever trecho da manifestacéo deste Gltimo, que assim

consignou:

(...) o critério distintivo estabelecido pela regra legal do concurso de preferéncia em
favor da Unido, lida & luz da CR/88, repousa precisamente no conjunto de atribuicdes
federativas compelidas ao ente central politico (federalismo cooperativo), e ndo em
mera superioridade hierarquica desprovida de fundamento, como alega a parte autora
da presente acéo (p. 10).

Ademais, naturalmente, a Advocacia Geral da Unido emitiu Parecer em defesa dos
dispositivos legais objeto da ADPF, pugnando pelo ndo conhecimento da Arguicdo e pela
improcedéncia do pedido. A Procuradoria-Geral da Republica, por sua vez, em que pese tenha
se manifestado favoravelmente ao conhecimento do recurso, no mérito, opinou pela sua

improcedéncia:

(...) 1. O tratamento prioritario concedido a Unido no concurso de preferéncias, ao
contrério de ofender o principio federativo, da-lhe efetividade, por permitir que os
recursos arrecadados sejam empregados na corre¢do de desequilibrios regionais (p.
10).

Por fim, convém destacar que, considerando a relevancia da matéria em debate, bem
como a representatividade dos postulantes — afinal, a discussdo empreendida na ADPF 357/DF

impacta decisivamente na arrecadacdo fiscal de todos os membros da Federagdo -, vinte

00 Chefe do Congresso Nacional amparou-se na (até entdo) consolidada jurisprudéncia do STF e do STJ para
defender a sua posi¢éo: “considerando a existéncia de jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal Federal e
Superior Tribunal de Justica, os dispositivos impugnados, ao contrario do que alega o Governador do Distrito
Federal, foram recepcionados pela Constitui¢do de 1988, ndo comportando a ADPF procedéncia (p. 9).
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Estados brasileiros™, o Distrito Federal e o Municipio de Sdo Paulo solicitaram, e foram

admitidos, como Amici Curiae no processo.

Originalmente, o relator desta Acdo era o Min. Dias Toffoli. Contudo, no dia
13/09/2018, fora ele substituido pela Min. Carmen LUcia. Esta, por sua vez, tendo conhecido a
Acdo e enfrentado o mérito da causa, votou pela procedéncia do pedido, declarando a nédo
recepcao, pela CRFB/88, das normas previstas no pardgrafo Gnico do art. 187 do CTN e do
paréagrafo Unico do art. 29 da LEF. Ademais, votou pelo cancelamento do enunciado da Simula

n.° 563, face a sua contrariedade com a nova Constituicéo.

O entendimento da relatora foi acompanhado pela maioria dos Ministros que, em Sessao
Plenaria, no dia 24/06/2021, conheceram e julgaram procedente o pedido formulado, em
idéntico teor aquele consignado pela relatora. Restaram vencidos o Min. Dias Toffoli, que
julgou a arguicdo improcedente, e o Min. Gilmar Mendes, que julgou o feito parcialmente

procedente, para dar interpretacdo conforme a constituicdo’?.

Com o objetivo de estabelecer uma dialética acerca da compatibilidade ou ndo dos
dispositivos legais impugnados em face da CFRB/88, analisar-se-a, em sequéncia, 0s principais

fundamentos empregados pela relatora, a Min. Carmen Lcia, e pelo Min. Dias Toffoli.

5.2 O voto da relatora, Min. Carmen Ldcia

Tendo pugnado pelo cabimento da Arguicdo ora em discussdo, a Min. Carmen LUcia,
em sequéncia, também reconhece a pertinéncia do seu objeto. Afinal, conforme por ela
consignado: “Apds a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o Plendrio deste Supremo
Tribunal ndo analisou a validade constitucional da Siumula n. 563 tendo como parametro a
ordem constitucional estabelecida pela Constituicdo de 1988 (p. 17-18). Tornava-se
necessario, pois, revisitar a matéria a luz dos principios fundantes da Carta Magna de 1988.

L Os Estados que ingressaram no feito foram: Acre, Alagoas, Amazonas, Goias, Espirito Santo, Maranhdo, Mato
Grosso, Mato Grosso do Sul, Minas Gerais, Pard, Paraiba, Pernambuco, Piaui, Rio de Janeiro, Rio Grande do
Norte, Rio Grande do Sul, Ronddnia, Roraima, Santa Catarina e Sergipe.

2 Em seu voto, 0 Min. Gilmar Mendes pugnou pela interpretacdo conforme a Constituicdo somente ao Art. 29,
paragrafo Unico, da Lei 6.830/80, sem reducéo de texto, reconhecendo a sua ndo recep¢do quanto a créditos nao
tributérios, permanecendo valida a ordem de preferéncia quanto aos créditos tributarios.
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Apos realizar uma digressao histérica da matéria, a Ministra atribuiu a ado¢do do
concurso de preferéncia entre os entes federados a “origem centrifuga do federalismo adotado
como forma de Estado no Brasil” (p. 35). Ademais, reconhece ela o carater meramente nominal
ou formal do federalismo vigente na CRFB/67 e na EC n.° 1/69, circunstancia que se altera
com a nova Constituicdo, atraveés da qual o federalismo € alcado a “um dos seus pontos altos e

garantidor da democracia no Brasil” (p.19).

Nesse sentido, defendendo que o Constituinte de 1988 consagrou um federalismo

cooperativo e de equilibrio, assim preleciona:

Este € 0 modelo e os principios informadores do modelo federativo adotado no Brasil
e sob o influxo do qual se ha de debater a compatibilidade constitucional das normas
guestionadas. O estabelecimento de hierarquia na cobranga judicial dos créditos da
divida publica da Unido aos Estados e esses aos Municipios desafina o pacto
federativo e as normas constitucionais que resguardam o federalismo brasileiro por
subentender que a Unido teria prevaléncia e importancia maior que os demais entes
federados (p. 32).

Dessarte, reafirmando a instauracdo de um federalismo material, e ndo apenas ficticio,
a Ministra sustenta que a preservacao da autonomia dos entes federados é a ténica central entre

eles, conforme expressamente reconhecido no art. 19, 111, da CRFB/ 88.

Alids, ao identificar a semelhanca entre este dispositivo constitucional e o art. 9°, I, da
EC n.° 1/69, consignou que tal constatacdo ndo poderia conduzir a conclusdo de que teria
havido uma repeticdo do comando normativo constitucional, eis que “a repeticdo dos termos
normativo constitucionais ndo sdo bastantes a se ter por certo e incontestavel que o

fundamento é idéntico, considerando-se o sistema juridico que embasa uma norma” (p. 19).

E vélido abonar que a Min. Carmen Lcia ndo defende a absoluta impossibilidade de
instauragcdo de um concurso de credores entre os entes federados. Contudo, face a sua notéria
ofensa ao federalismo de equilibrio, pautado pela autonomia das pessoas juridicas de direito
publico interno, a previsdo de uma ordem de pagamento de créditos, para reputar-se
constitucional, necessariamente deve preencher dois requisitos, quais sejam: a) a previsao
constitucional; e b) a especificacio de finalidade federativa valida. E o que se observa a partir

do excerto abaixo colacionado:
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Anoto ser certo poder haver critério diferenciador para definicdo da ordem de
pagamento de créditos, o que ¢ legitimo. (...) Entretanto, dois pontos precisam ser
enfatizados para que se reconheca a validade do critério distintivo; o primeiro, a
igualdade modelada constitucionalmente entre as pessoas somente pode ter contornos
definidores no sistema constitucional, ndo em norma infraconstitucional. Quer dizer:
estabelecendo a Constituicdo da RepuUblica a federacdo como forma de Estado,
estatuindo a autonomia dos entes federados como nicleo da forma estatal (art. 18),
somente pelo desenho constitucional se poderia estatuir preferéncias entre os entes
para efeito de pagamento dos créditos tributarios. Segundo, o que legitima critério de
diferenciacdo — prevalecente o principio da igualdade dos entes federados e da
autonomia de cada qual — é a finalidade constitucional adequada demonstrada (p. 32-
33).

Dessarte, considerando que os dispositivos impugnados na ADPF em debate
constituem-se como excecdes infraconstitucionais a igualdade de tratamento entre os entes
federativos, e estando elas despidas de um fundamento razoavel e legitimo, ndo seria possivel
sustentar a recepcao do paragrafo Unico do art. 187 do CTN e do paragrafo unico do art. 29 da

LEF pela atual Constituicdo.

Por fim, a Min. Carmen Lucia conclui o seu brilhante voto nos seguintes termos:

Né&o verificando no texto constitucional de 1988 fundamento valido para acolher no
ordenamento juridico brasileiro norma infraconstitucional que crie distingdes entre
os entes federados na cobranca judicial dos créditos tributarios e ndo tributarios, tenho
como procedente o pedido apresentado na presente arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental (p. 38).

5.3 O voto de divergéncia proferido pelo Min. Dias Toffoli

O Min. Dias Toffoli, inicialmente, rememorou que a discussdo acerca da
compatibilidade constitucional entre as normas impugnadas na ADPF em comento ja foram
objeto de analise do STF, o que culminou, conforme ja ressaltado, na edicdo do enunciado da

Sumula n.° 563.

Nesse sentido, o Ministro chama atengdo para o fato de que, a época da edi¢cdo do
enunciado, a norma constitucional paradigma (o art. 9°, I, da CRFB/67) ja vedava a criacdo de
distingBes entre as pessoas juridicas de direito publico, o que, todavia, ndo conduziu 0s
Ministros a conclusdo de que o concurso de preferéncia se constituia em ofensa ao modelo
federalista constitucional em vigor. Anota, em sequéncia, que o teor daquele dispositivo

constitucional em muito se assemelha ao atual art. 19, Il1, da Carta Magna de 1988:
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Vale esclarecer que o citado dispositivo daquela Carta Magna vedava a Unido, aos
estados, ao Distrito Federal e aos Municipios criar distingbes entre brasileiros ou
preferéncias em favor de uma dessas pessoas de direito publico interno contra outra.

A mesma norma consta do art. 19, Ill, do atual texto constitucional, apenas com
alguma modificacdo textual, como aduziram os interessados e 0 Advogado-Geral da
Unido (p. 78).

Conclui, portanto, pela auséncia de mudancas significativas no entendimento
constitucional acerca da tematica — entendimento que, com base no voto da relatora e nas

consideracGes empreendidas ao longo deste trabalho, é insustentavel.

Em sequéncia, analisando os julgados que se constituiram nos precedentes da Sumula
supracitada, defendeu que, para além da argumentacdo favoravel a existéncia de hierarquia
entre 0s entes federados — o que ndo mais se sustentaria, face a nova Constituicdo
(contradizendo, portanto, o seu anterior entendimento acerca da identidade entre as normas da
Constituicdo de 1967 e de 1988) — outros fundamentos de validade arguidos mereciam a devida

consideracao.

Nesse sentido, trouxe a tona o voto do Min. Leitdo de Abreu, ao momento do RE
80.045/SP. Na ocasido, este julgador defendeu o papel proeminente da Unid&o no amparo
financeiro aos entes subnacionais e na superacdo de desigualdades regionais, o que justificaria

a sua prioridade em um concurso de credores:

No exame do RE n° 80.045/SP, o Ministro Leitdo de Abreu, que integrou a corrente
vencedora, defendeu que o papel desempenhado pela Unido no contexto do
federalismo cooperativo autorizava a preferéncia estabelecida no paragrafo nico do
art. 187 do CTN (...)

Na ocasido, Sua Exceléncia destacou, por exemplo, que, no direito norte-americano,
cabe ao governo federal a importante fun¢do de amparar os governos estaduais nas
dificuldades financeiras. Em seguida, consignou que isso também se dava no Brasil,
aduzindo que a Unido é, em regra, chamada a socorrer os estados e 0s municipios
guando esses passam por dificuldades financeiras, e a corrigir desequilibrios
regionais.

Por certo que, guardadas as proporcoes, essa mesma argumentacdo se aplica, com o
devido ajuste, quando se leva em consideracéo a relacdo entre os estados ou territdrios
e 0s municipios (p. 79).

Em sequéncia, aduziu que o atual modelo federalista fiscal brasileiro, face a sua matriz
cooperativa, repassa parte consideravel do produto da arrecadacdo da Unido aos Estados e

Municipios, por meio dos fundos de participacdo. Os dispositivos questionados, pois,
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privilegiam tal modelo, garantindo que, mediante o privilégio no recebimento de créditos por
parte da Unido, esta possa distribuir, de forma isonémica, o produto da sua arrecadacao,

garantindo a superacgéo das desigualdades regionais vigentes:

(..) areceita decorrente de diversos tributos federais é partilhada com os estados, com
o Distrito Federal e com os municipios, seja por meio da denominada participacdo
direta, seja por meio de fundos de participacdo. A receita oriunda de alguns tributos
estaduais é dividida com as municipalidades.

As normas impugnadas prestigiam essa dimenséo fiscal do pacto federativo.

(.)

Ora, o paragrafo Gnico do art. 187 do Codigo Tributario Nacional (CTN) e o
parégrafo Unico do art. 29 da Lei n® 6.830/80 véo em prol das disciplinas acima e de
outras anélogas. O reconhecimento da ndo recepc¢do dessas normas pode resultar no
embaraco da satisfacdo da reducdo das desigualdades regionais (p. 80, 82).

Com a devida vénia, é certo que tal entendimento ndo deve merecer guarida, conforme

restard consignado em sequéncia.

5.4 Analise critica do julgado

Nos subcapitulos precedentes, foi apresentado um panorama geral e os principais
argumentos empregados, tanto pela relatora, Min. Carmen LuUcia, quanto por aquele que abriu
a divergéncia, Min. Dias Toffoli. Superada esta analise de carater mais descritiva, este trabalho
concentrar-se-a, em sequéncia, em estabelecer a devida analise critica acerca do overruling

promovido pelo STF quando do julgamento da ADPF 357/DF.

Isto posto, com o objetivo de empreender uma correta avaliagdo acerca dos
fundamentos que embasaram o decisum, torna-se substancial interpretar o concurso de
preferéncia entre pessoas juridicas de direito publico, ndo apenas levando em consideracdo 0s
regramentos constitucionais e legais a seu respeito, mas, de igual modo, a teleologia do seu
comando, o sistema juridico na qual se encontra/encontrava inserido e o contexto historico-
politico que concebeu e sustentou a sua produc¢do. Em suma, a analise que seré realizada ha de
traspassar os limites da mera literalidade do texto positivado, abrangendo todas as conclus6es

empreendidas ao longo deste trabalho.



72

Dito isso, 0 primeiro ponto a ser destacado concentra-se na prépria ado¢do do modelo
federativo de Estado no Brasil. A despeito da manifesta inspiracdo no paradigma federalista
estadunidense — caracteristica que reproduziu um modelo de reparticdo de competéncias com
grande prestigio aos Estados-membros -, o fato é que, conforme bem anotou a Min. Carmen
Ldcia, o federalismo brasileiro, inaugurado em 1891, herda uma tradicao juridica de mais de
meio século vinculada a um modelo unitario de Estado, pautado, portanto, pela sujeicdo das

provincias ao julgo do governo central.

Os reflexos da migracéo centrifuga na distribuicdo interna do poder foram sentidos no
Direito brasileiro, que, a despeito da instituicdo do modelo federativo, sempre se posicionou
favoravelmente a manutencdo de uma espécie de hierarquia entre os membros da Federagéo,
estimulando uma primazia da Unido e, em sequéncia, dos Estados. N&o é surpresa, portanto, a
instituicdo e a pacifica recepcdo que o concurso de preferéncia crediticio chegou a gozar no

Brasil.

Clévis Bevilagua, patrono do CC/16 — primeiro diploma legal a disciplinar a matéria —
ao justificar a adocdo do sistema preferencial no pagamento de créditos entre 0s entes
federados, ja afirmava que: “esta ordem é determinada pelo sistema politico adotado entre
nos, que estabelece a preeminéncia da Unido sobre os estados, e destes sobre 0s respectivos
municipios” (BEVILAQUIA, 1919, p. 346 apud BOEING, 2020, p. 94).

Ademais, conforme outrora mencionado, a evolucao do federalismo brasileiro, ao longo
do Século XX, galgou-se na contramdo da orientacdo preconizada pelo constituinte de 1891,
sendo marcada por um movimento, em regra, centripeto. E dizer, houve uma paulatina, ainda
que ndo continua, concentracdo de poderes em prol da Unido — caracteristica que se tornou
exacerbada nos dois regimes ditatoriais vigentes no pais. O rompimento com o autoritarismo,
ainda que tenha arrefecido os arroubos centralizadores, jamais retornou a forma de Estado

constituida em 1891.

O panorama acima apresentado permite a compreensdo do pensamento juridico em
vigor antes de 1969, justificando a corrente concepcdo de que seria possivel conceber um
Estado Federal caracterizado (paradoxalmente) por uma hierarquia entre os entes que o
compunham. Nesse sentido, anota Jodo Manoel de Carvalho Santos, ainda no ano de 1938, que

0 concurso de preferéncia (...) é consequéncia l6gica da que existe na ordem politica, em que
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a Unido predomina sobre os estados e estes sobre os municipios. O todo (a Unido em relacéo
aos estados e os estados em relacdo aos municipios) prefere a cada uma das partes (SANTOS,
1938, p. 503 apud BOEING, 2020, p. 94).

Os primeiros sinais de reacdo ao instituto combatido pela ADPF 357/DF surgem,
conforme outrora mencionado, a partir do advento da EC n.° 1/69. Esta “Emenda-
Constituicdo”, em completa dissondncia com os demais dispositivos que o compunham -
notabilizados pela ampliagdo do carater autoritario vigente no Brasil -, apresenta uma inovacao
que preconiza, contraditoriamente, a auséncia de distin¢cdes — e, portanto, de privilégios ou

hierarquias — entre os entes federados.

Contudo, ndo obstante a literalidade do excerto constitucional, prevaleceu na
Jurisprudéncia — manifestada pela Sumula n.° 563, j& comentada — o entendimento segundo o
qual a norma extraida do art. 9°, I, da EC n.° 1/69 ndo conduzia a uma vedacdo a criacdo de
distincGes entre os entes federados, mas, sim, entre os individuos que os integravam. Nesse
sentido, concluiu-se que a existéncia de uma ordem de preferéncia no recebimento de créditos

ndo afetava o modelo federativo em vigor.

O saudoso Pontes de Miranda, analisando a CRFB/67 ap0s a edicdo da EC n.° 1/69,
interpretou o excerto constitucional em alude sob a Otica de uma vedacdo a criacdo de
distin¢des, ndo apenas entre os individuos, mas também entre os Estados e entre os Municipios,
internamente. A sua prelecdo conduz a uma permissividade — por parte do pacto federativo
entdo em vigor - de cria¢do de distingdes entre entes federados de “distinta natureza”, isto €,

entre a Unido, os Estados e os Municipios:

(...) as preferéncias que o art. 9°, I, veda, e, pois, faz nulas, séo todas as que, direta ou
indiretamente, criarem vantagens aos filhos de um Estado-membro em relacdo aos
filhos de outro Estado-membro, bem como entre um Estado-membro e outro ou
outros, ou, ainda, entre 0os Municipios de um Estado-membro e os de outro ou do
mesmo Estado-membro (MIRANDA, 1973, p. 185).

Contudo, é valido destacar que a doutrina ndo acompanhou, na integra, 0S
entendimentos acima consignados. Ademais, ja sendo possivel encontrar uma certa resisténcia
entre os juristas no periodo imediatamente posterior a edi¢cdo da Sumula n.° 563, é certo que,
apos a promulgacdo da CRFB/88, as criticas aos dispositivos legais que estatuiam o concurso

de preferéncia, bem como ao posicionamento do STF, tornaram-se cada vez mais frequentes e
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contundentes. Luciano Amaro, analisando o pensamento doutrinario apos 1988, apresenta
semelhante conclusdo: “A doutrina tem questionado a constitucionalidade desse dispositivo,
sob o fundamento de que ele fere a isonomia entre as pessoas politicas, ao criar preferéncias
de umas sobre outras” (AMARO, 2006, p. 476).

Dentre os doutrinadores que se insurgiram contra o concurso de preferéncia, €
interessante destacar o posicionamento de Kyoshi Harada, que invoca o modelo federativo de
Estado constituido em 1988 para questionar a aplicacdo do entendimento sumulado pelo STF,
defendendo que a existéncia de um concurso de preferéncia violaria a isonomia entre os entes

federados:

Apesar de a SUmula 563 do STF ter proclamado a compatibilizacéo dessa preferéncia
com a isonomia das entidades politicas tributantes, estamos convencidos de sua
absoluta inconstitucionalidade por ferir, as escancaras, o principio federativo, que
consagra a isonomia das pessoas politicas. O poder tributario foi outorgado pela Carta
Magna as entidades componentes da Federacdo para que cada uma delas cumpra as
missfes que lhe foram atribuidas pelo mesmo Estatuto Magno. A nogdo de
competéncia repele qualquer ideia de hierarquizacdo, como a que resulta do
dispositivo sob comento (HARADA, 2018, p. 733).

Com efeito, o fortalecimento, ap6s 1988, das criticas acerca da compatibilidade do
concurso de preferéncia com a atual ordem constitucional ndo é acidental. Como visto
anteriormente, a CRFB/88 - a “Constitui¢do Cidadad” - tem como grande marco o rompimento
com a ordem anteriormente vigente, de matriz indubitavelmente autoritaria e centralizadora.
Recobre-se, aqui, 0 termo “Constitui¢do-Resposta”, cunhado por Inocéncio Martires Coelho,

ja colacionado anteriormente, que bem ilustra o paradigma da atual Carta Magna.

Nessa toada, objetivando a consecuc¢do de um regime verdadeiramente democratico e,
em Ultima medida, para ordenar um sistema pautado na primazia da dignidade da pessoa
humana, tornou-se imprescindivel a estruturacdo de um Estado Brasileiro verdadeiramente
descentralizado — de modo a evitar a concentracdo de poderes na figura do Chefe do Poder
Executivo Federal, caracteristica central do Regime Militar. Dessarte, tal circunstancia
demonstra a suma importancia do federalismo para a atual Constituicdo, pelo que nédo é
surpresa a sua elevacdo a condigdo de clausula pétrea. Germana de Oliveira Moares, alias,
consigna igual entendimento, ao defender que a descentralizacdo do poder, através do

federalismo, é mecanismo que promove o aprimoramento da Democracia:
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Continua forte a crenca de que a organizacdo territorial do poder sob a forma
federativa é a que oferece maior leque de possibilidades de construcdo de uma
sociedade democratica; de que a descentralizacdo territorial do poder é campo fértil
e propicio ao aprimoramento da Democracia (MORAES, 2001, p. 308).

A manutencéo do federalismo enquanto forma de Estado, mantendo a solucdo adotada
pela Constituicdo precedente, ndo implicou, contudo, na sua exata reproducao. Na realidade,
observou-se exatamente o oposto. A despeito da existéncia de uma concentracdo de
competéncias — administrativas e fiscais — em favor da Uni&o, a Constituicdo de 1988 deixa
evidente a sua preocupacao com a instauracdo de um federalismo verdadeiramente equilibrado
e solido — e ndo apenas nominal. Nesse sentido, verifica-se que o Constituinte da atual Carta
Magna néo apenas acentuou, na forma de Estado por ele instituida, as caracteristicas de um
Estado Federal como, em verdade, resgatou-os.

Dessarte, torna-se absolutamente equivocado, em que pese a semelhanca literal do art.
19, 1ll, da CRFB/88, compreendé-lo como uma mera extensdo normativa do art. 9%, I, da
CRFB/67. Tratam-se, a despeito do texto positivado, de duas normas distintas, pelo que se
verifica, a partir do julgamento da Arguicdo em debate, ndo apenas uma mudanca de
entendimento do STF, mas, sobretudo, uma analise do concurso de preferéncia face a um novo
“jato vivificador” constitucional - para utilizar a nomenclatura empregada por José Afonso -
completamente distinto do anterior. Ha de se ter cuidado, portanto, com a irreflexiva utilizacao
dos precedentes que fundamentaram a edi¢cdo da Simula n.° 563 e com o teor do art. 9, I, da
CRFB/67 na condicdo de argumentos consistentes para a defesa da manutencao do instituto

impugnado.

Nesse sentido, assim se posiciona Luis Eduardo Schoueri:

Nunca é demais lembrar que o Cadigo Tributario Nacional, editado em 1966, ndo via
Obice a preferéncia da Unido. Naquela época, admitiam-se isen¢des heterbnomas. A
Unido poderia legislar sobre isencdo de tributos estaduais e municipais, desde que a
mesma situacao estivesse livre do tributo federal correspondente. Essa circunstancia
tornou-se proibida no regime de 1988, nos termos do artigo 151 da Constitui¢do. Dai
gue todo privilégio assegurado a Fazenda Publica federal pelo Cédigo Tributario
Nacional deve ser questionado a luz da Ordem inaugurada em 1988 (SCHOUERI,
2019, p. 1622).

Conforme acima ressaltado, em oposicdo ao modelo meramente nominal outrora
vigente, a CRFB/88 implementa um federalismo fidedigno as suas premissas béasicas, razdo

pela qual ndo se pode compreender ou aceitar qualquer comando infraconstitucional que se
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afaste daqueles pilares essenciais preconizados por Lewandowski e expostos no primeiro
capitulo, quais sejam: a) reparticdo de competéncias, (b) autonomia politica das unidades
federadas; (c) participagcdo dos membros na decisdo da Unido; e (d) atribuicdo de renda prépria
as esferas de competéncia.

Todos eles, com efeito, confluem para um mesmo objetivo — e sob o qual devem ser
interpretados -, qual seja: assegurar a reparticéo interna do poder entre os distintos componentes
da Federacdo, que devem exercé-lo de forma independente dos demais e subordinados, tdo

somente, ao julgo da constituicdo nacional.

Nessa toada, observou-se, no primeiro capitulo, a impossibilidade de se pressupor
qualquer nogdo de federalismo sem a manutencéo da independéncia politica e administrativa
de cada uma das unidades federadas. Tal independéncia, por sua vez, ndo prescinde da
capacidade de cada Membro da Federacdo de prover o seu proprio sustento. Afinal, a auséncia
de renda propria e independente macularia a autonomia do ente federado, tornando-o submisso
a pessoa juridica de direito pablico que Ihe sustenta.

A independéncia, o equilibrio e a isonomia na atribuicdo e na reparticdo de receitas
afiguram-se, portanto, como preceitos basilares do federalismo, confluindo diretamente na
autonomia e na igualdade politica que cada ente federado deve gozar em face dos demais. E
certo, portanto, que a instituicdo de privilégios na arrecadacdo fiscal macula o equilibrio na
reparticdo interna do poder, pelo que ndo se compatibiliza com as premissas basicas do modelo

federativo de Estado e, de igual modo, com o teor do art. 19, 111, da Carta Magna de 1988.

O concurso de preferéncias instituido no paragrafo unico do art. 187 do CTN e no
paragrafo Unico do art. 29 da LEF, na medida em que privilegia a Unido e, posteriormente, 0s
Estados, na arrecadacéo dos creditos obtidos em sede de Execucdo Fiscal, instaura uma ordem
hierarquica que, por afetar diretamente a obtencdo de renda das unidades federativas, afigura-
se como insustentavel. A instituicdo de preferéncias crediticias entre as pessoas juridicas de
direito publico limita a arrecadacdo daqueles entes mais regionalizados em prol da Unido,
tornando-os atores secundarios na consecucdo dos objetivos estabelecidos pelo pacto
federativo brasileiro.
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Paulo de Barros Carvalho, adotando um tom deveras contundente e critico, compactua

de idéntica opinido, tendo assim asseverado:

Sua inconstitucionalidade ressalta ao primeiro subito de vista. E flagrante,
insofismavel e vitanda sob qualquer angulo pelo qual pretendamos encara-la. Fere,
de maneira frontal e grosseira, 0 magno principio da isonomia das pessoas politicas
de direito constitucional interno, rompendo o equilibrio que o Texto Superior
consagra e prestigia. Discrimina a Unido, em detrimento dos Estados, e estes,
juntamente com o Distrito Federal, em prejuizo dos Municipios, quando sabemos que
estéo juridicamente parificados, coexistindo num clima de isonomia (CARVALHO,
1996, p. 361).

Ademais, urge combater a nog¢éo segundo a qual o concurso de preferéncia crediticio se
coadunaria com a modalidade cooperativa do federalismo fiscal instituida pelo Constituinte de
1988. De acordo com este argumento, a distribuicdo do produto da arrecadacdo da Unido aos
Estados e Municipios, através dos fundos de participacdo previstos na CRFB/88, desempenha
um papel vital no combate as desigualdades regionais, pelo que, através da reparticao
isonémica da renda - ao revés da arrecadacdo isolada dos entes subnacionais -, se justificaria a

precedéncia arrecadatdria da Unido.

E, de fato, ndo apenas relevante, mas essencial, o papel exercido pela Unido na
manutenc¢do do equilibrio econdmico dos entes subnacionais e na supera¢do das desigualdades
regionais. Contudo, a despeito da sua importancia e abrangéncia, é equivocado prima-lo em

detrimento das atribui¢fes estaduais e municipais.

Afinal, em que pese o seu carater mais restrito e localizado — quando comparada a
natureza holistica das atribui¢es imputadas a Unido -, as competéncias destinadas aos Estados
e Municipios, ainda que se destinem a distintos propdsitos, detém idéntico interesse nacional,
eis que o federalismo, conforme outrora consignado, almeja a promocéo do Estado Nacional a
partir do prestigio as peculiaridades regionais. Ndo se pode admitir, dessarte, a sobreposicao
das competéncias da Unido de modo a justificar a existéncia de uma hierarquia, em matéria

fiscal, em seu proveito.

Outrossim, ainda que desconsiderado o argumento acima empreendido, € interessante
notar que a logica ora combatida — qual seja, a de que a distribuic¢éo do produto da arrecadagéo,
pela Unido, conduziria a um substancial estimulo a reducéo das desigualdades regionais — néo

encontra amparo na atual realidade brasileira. Explica-se. O argumento impugnado conduz a
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uma falsa impressdo de que grande parte do produto da arrecadacdo obtido pela Unido é
direcionado aos Estados e Municipios, razdo pela qual seria legitima a instituicdo de

preferéncias crediticias em favor daquela.

Contudo, com base nos dados disponibilizados pelo Tesouro Nacional Transparente, da
Secretaria do Tesouro Nacional (STN), € possivel observar que, no ano de 2019, a Unido
repassou aos Estados e Municipios cerca de R$ 283 bilhGes — decorrentes, especialmente, dos
Fundos de Participacdo e de transferéncias a titulo de Royalties. Em 2021, por sua vez, o
montante transferido foi de, aproximadamente, R$ 361 bilndes (MINISTERIO DA
ECONOMIA, s.d.).

Comparando os valores acima aduzidos com a receita corrente total arrecadada pela
Unido, com base no levantamento efetuado pelo Portal da Transparéncia, da Controladoria
Geral da Unido (CGU), observa-se que o ente federal arrecadou cerca de R$ 1,692 trilhdo no

ano de 2019 e, em 2021, as cifras alcancaram o patamar de R$ 1,841 trilhdo.

E dizer, depreende-se que, ainda que desconsideradas as receitas de capital, a Unio,
nos anos de 2019 e 2021, repassou aos Estados e Municipios apenas cerca de 16,7% e 19,6%,
respectivamente, do montante total por ela arrecadado (PRESIDENCIA DA REPUBLICA,
2019; 2021). Tal circunstancia denota que a perpetuacdo de preferéncias crediticias em seu
favor privilegiaria, primordialmente, a prépria Unido — para quem a maior parte da arrecadacéo
federal € destinada — e ndo os demais entes subnacionais. Os Estados e Municipios, portanto,
ainda que beneficiados pelo mecanismo de reparticdo do produto da arrecadacdo
constitucionalmente assentado, na realidade, tornar-se-iam ainda mais prejudicados no tocante

a sua capacidade arrecadatoria.

Tem-se por superado, portanto, os argumentos basilares para a defesa da
compatibilidade material entre o concurso de preferéncia entre pessoas juridicas de direito
publico interno e a Constituicdo de 1988. Ante 0 exposto, torna-se evidente a insofisméavel

violacdo ao pacto federativo instaurado pela atual Carta Magna.
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6 CONCLUSAO

A Democracia constitui-se, inquestionavelmente, como uma das maiores conquistas da
humanidade, revelando-se instrumento imprescindivel para a consecucdo da dignidade da

pessoa humana — para esta geragdo e para as geragdes vindouras.

O ideal democrético, contudo, ndo prescinde da necessaria descentralizacdo do poder —
circunstancia que impede o florescimento de narrativas e regimes autoritarios, bem como
garante uma maior participacdo politica dos cidaddos, cada vez mais conectados as

necessidades peculiares de suas comunidades regionais.

Nesse sentido, considerando que a forma federativa de Estado — na medida em que
promove uma descentralizacdo do poder soberano interno estatal - €, antes de tudo, um
instrumento de garantia do regime democratico, este trabalho almejou ofertar uma singela
contribuicdo ao fortalecimento do federalismo no Estado brasileiro e, em ultima medida, da

sua democracia.

Inspirado por este ideal, € certo que ndo se pode admitir, como paradigma de analise,
todo e qualquer modelo concreto de Estado que se repute como federalista. O federalismo, fiel
as suas origens histdricas, jamais deve se descuidar do seu objetivo principal: a promoc¢éo do
desenvolvimento nacional a partir da consecucdo das peculiaridades regionais. Dessarte, é
inconcebivel pressupor qualquer nocdo de federalismo apartada da necessaria salvaguarda da

autonomia e da isonomia entre os entes federativos que o compdem.

Firme em tais pressupostos, torna-se nitido que o objeto de analise do presente trabalho
— qual seja, o concurso de preferéncia crediticio entre pessoas juridicas de direito publico
interno — é absolutamente incompativel com os ditames basilares da forma federativa de Estado
e, por consequéncia, com a CRFB/88 — que, a despeito de uma certa tendéncia a centralizagéo,

indubitavelmente institui um federalismo coerente com as suas premissas basicas.

N&o se deve olvidar que a obtencédo de receitas € pressuposto inafastavel da autonomia
dos entes federativos, de modo que qualquer desequilibrio ali instituido inevitavelmente
corrompe a plena harmonia entre estes. Esta €, precisamente, a situacdo do concurso de

preferéncia ora debatido.
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Afinal, em um cenéario, em sede de execucdes fiscais, pautado pela execucdo de
devedores que, por diversas vezes, ndo possuem patrimoénio suficiente para solver todos os seus
débitos, o instituto em analise garante que, & Unido, jamais faltem recursos — a revelia dos
demais entes federativos. A auséncia de isonomia na obtencéo de receitas redunda na auséncia
de isonomia para a consecucdo dos objetivos constitucionalmente imputados as pessoas
juridicas de direito publico interno, para a manutencdao do seu aparato burocratico e para a
conservagao da sua independéncia politica. Em suma, o federalismo brasileiro, como um tudo,

vé-se abalado ante o concurso de preferéncia.

Com efeito, a sua perpetuacdo, por décadas, no ordenamento juridico brasileiro, fora
resultado de uma compreenséao deturpada acerca dos fundamentos de um modelo federativo de
Estado — caracteristica referendada pela CRFB/67 e pela EC/69. Injustificadamente,
permaneceu no idedrio juridico republicano brasileiro a no¢édo segundo a qual, ndo apenas seria
possivel, mas, sim, necesséria, a hierarquizacdo entre os entes federativos, desprestigiando

aqueles entes mais regionalizados.

Trata-se, alias, de um mero sintoma, fruto de uma concepcéao ainda mais abrangente,
que merece ser expurgada do pensamento juridico e politico brasileiro, qual seja: a no¢édo de
que apenas um governo central é capaz de prover as necessidades dos seus cidadaos e superar

as desigualdades regionais que marcam o pais.

Deixemos que os préprios cidaddos - que entendem as suas necessidades de forma mais
clara que qualquer agente politico residente na capital federal - enfrentem e se tornem agentes
ativos na consecucdo dos seus problemas. Este é, sem duvidas, o verdadeiro espirito

democratico.

Em suma, face ao julgamento da ADPF 357/DF, prevaleceu, no dia 24/06/2021, a visao
defendida pela relatora — e por este trabalho. Acertadamente, o STF promoveu um overrruling
que, inquestionavelmente, fortalece o pacto federativo, na medida em que oferece maiores
garantias a consecucdo do crédito por parte dos entes subnacionais, ampliando a sua autonomia
e possibilitando uma melhor execucao das suas prerrogativas constitucionalmente assentadas.

Sem duvidas, a Corte Constitucional decidiu favoravelmente a concepgéo federalista de Estado,
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atendo-se as suas premissas basicas e corroborando, consequentemente, com a salvaguarda do

(ainda recente) regime democratico brasileiro - agora, sem duvidas, mais robustecido.
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