O Federalismo

Carr.oS ALBERTO MENEZES DIRETTO

Desejo agradecer ao Instituto dos Advogados do Rio Grande de Sul
a oportunidade que me oferece de participar do presente Ciclo de Estu-
dos sobre Direito Constitucibnal. Os professores que me antecederam e
aqueles que vém depois revelam bem a exceléncia do nivel desejado pelos
organizadores. A minha exce¢ido certamente encontra lastro na amizade
dos companheiros gaichos, o0.que muito me sensibiliza e me honra.

Falando em Pelotas, a ¢onvite do Diretdrio Académico Ferreira Via-
nna, lembrei a sintese do Professor LOURIVAL VILLANOVA, ao afirmar
que a Ciéncia do Direito € a autoconsciéncia, em termos de conceitos, do
Direito vigente. Isto nos levaia desenhar, em primeirissimo plane, o papel
relevante que temos, advogados e juristas, nas sociedades em transforma-
¢éo. E um desempenho de vigilancia para que, na diretriz da justica, triun-
fe o direito como tutela social basica, disciplinando as relacdes interpes-
soais e regulando a agdo do Estado na promocio do bem comum,

Falar sobre o federalismo &, sob muitos aspectos, abordar toda a te-
matica da consirugio ou reconstrugidc do Estado. E, no caso brasileiro, é
situar no painel das grandes alternativas politicas da sociedade brasileira
uma dire¢ao adequada para enfrentar os dilemas do nosso tempo.

Recordemos gue a origem legitima do Estado esti na vontade consti-
tuinte. Na verdade, hi poder constituinte e ato constituinte, Ha, também,
poder estatal. EMILE BOUTMY, nos seus Etudes de Droit Constitutionnel,
de 1888, ensinou que ato constituinte abrange fato ou fatos histéricos re-
veladores da vontade politica. Tem lagos historicos com o contratualismo.
E decisdo primiria de reunir a comunidade politica. Nesse preciso sentido,
poder constituinte é vontadé que define a forma da existéncia comum.
E constitutivo de poder. Constitui a comunidade politica. £, assim, inter-
vencao para constitucionalizar a comunidade politica, em termos de unidade,

Antes, como assinalado, ha o poder estatal. £ o poder de construir
ou reconstruir o Estado. E distingdao que se reflete no campo do direito
das gentes: reconhecimento de Estados e reconhecimento de governos,
Como doutirina PONTES DE MIRANDA, “aquele se refere i existéncia de
nova ou alterada circunscrigio de direito das gentes, portanto, 4 sua par-
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ticipagdo na competéncia supra-estatalmente distribuida. Esse, somente a
investidura de novos titulares do poder na circunscri¢io que juridicamen-
te ji existe”.

E do poder constituinte que nasce a Constituicdo. Mas, uma Constitui-
¢ao formal nido faz em absoluto a um Estado, salvo na mais estrita signifi-
cacio literal, um auténtico Estado Constitucional. Tecnicamente, a Consti-
tuicio é ato do poder estatal através do poder constituinte.

Todo o tema relativo ao poder constituinte implica na discussio so-
bre a legitimidade da Constitui¢gde. Poder constituinte legitimo = Cons-
tituicao legitima. Poder de fato (interrupcao da juridicidade) devolvendo
poder estatal e poder constituinte ao titular legitimo — Constituigio legi-
tima. Constituicio feita por quem nio é titular do poder constituinte &
ilegitima. Torna-se legitima se houver devolucio ao titular: intervencio
do poder constituinte legitimo, referendo, plebiscito.

Essa exata colocagdo € relevante porque sé a Constitui¢cdo que resulta
do poder constituinte legitimamente exercido vincula a vontade do titu-
lar. Dai se segue que a Constituicdo, ao estabelecer qual a forma da or-
dem estatal, os mecanismos necessarios ao exercicio do poder e os di-
reitos e garantias reconhecidos e assegurados, revela a vontade do titular
do poder constituinte. Se a Constitui¢do é ilegitima, & ébvia a inexistén-
cia de gualquer vinculo.

Nio cabe nos limites desta conversa examinar toda a controvérsia
sobre a identificagdo do poder constituinte legitimo, aquele que vincula
a vontade do titular. Basta lembrar que gquando HERMANN HELLER, na
sua classica Teoria do Estado, afirmou que “poder constituinte é aquela
vontade politica cujo “poder e autoridade” estejam em condi¢des de de-
terminar a existéncia da unidade politica do todo”, ele pretendia descar-
tar-se das dificuldades praticas de considerar-se o povo como sujeito do
poder constituinte, a0 mesmo tempo que sugeria que tal possibilidade,
para concretizar-se, dependia da existéncia preliminar de uma norma, Mas,
a0 lado disso, assinalam que uma simples relacio fatica e instivel de do-
mina¢do nao era suficiente para a caracterizagho plena de uma Consti-
tuigao.

O que importa ter presente para ¢ nosso tema é a relagio direta en-
tre poder estatal, poder constituinte e construcido ou reconstrugio do
Estado.

Na construgdo ou reconstru¢do do Estado especifica-se, ab initio, a
sua estrutura basica. H& revelagdo, como resultado da vontade politica,
da forma do Estado que se vai adotar. Assim também da forma de governo
e do regime de governo.

Vale um esclarecimento. Nao € demais repisar conceitos para o en-
tendimento correto do tema tratado: A forma do Estado & a sua definigdo
estrutural; a forma de governo é 0 modo de organizagio que projeta o Es-
tado na sociedade politica; o regime de governo é a especificagio do modo
das relacdes politicas dentro do Estado.
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Noés todos sabemos que historicamente sdo multiplas as formas do
Estado: seguindec GEORG JELLINEK, “na realidade sio possiveis infinida-
des de divisées tendo em conta as inumeraveis peculiaridades que pode
oferecer o exame dos Estados e segundo o ponto de vista sob o qual sdo
examinados. Assim, por exemplo, as singularidades do territério podem ser-
vir de fundamento a muitas divisées, e assim também a situagao relativa
ao mar, ao clima, as propriddades do solo, 3 extensio territorial, as fron-
teiras do pais etc. As peculiaridades sociais, nacionais e religiosas da po-
pulagido permitem por sua vez uma variedade quase incontivel de funda-
mentos para fazer tais dividdes, e outro tanto acontece com as distintas
relagbes econdmicas que formam a base da sociedade e os fendmenos
transformadores do Estado em sua sucessio histérica”.

Apesar do principio de identidade da conformagio politico-juridica do
Estado, assinalado por QUEIROZ LIMA, é indispensivel sistematizar o
estudo das estruturas diversificadas que apresentam os Estados. £ certo
que, modernamente, a conformacao fundamental dos Estados nao enfati-
za diferengas do porte das encontradas no alvorecer do Estado.

Considerando genericamente os modelos mais encontradigos, enten-
demos que as formas do Eslado podem ser classificadas a partir de duas
categorias:

a) Estados simples;
b) Estados compastos,

Os Estados simples podem abranger maximo e minimo de centrali-
zacdo ou descentraliza¢io sem perder sua caracteristica criginal, guar-
dada uma unidade estrutural interna rigida.

Por sua vez, os Estados compostos sio marcados pela flexibilidade
da estrutura interna, comportando um deslocamento auténomo do centro
de poder politico-juridico. De todos os modos, os Estados compostos per-
mitem tal namero de ajustamentos que, muitas vezes, pode ocorrer seme-
lhan¢a com os Estados simples.

Nao nos interessa indagar agora sobre as formas classicas de Esta-
dos compostos, tendo em vista evidentes anacronismes com o Estado mo-
derno. E o caso das unides de Estados, assim as pessoais como as reais.
Aquelas possiveis entre as monarquias porque implicam ocupacio por um
mesmo monarca do {rono deidois ou mais Estados, em virtude de sucessio
hereditiria, casamentos entr¢ membros de dinastias, ou mesmo pela violén-
cia. Ocorreu unido pessoal entre a Inglaterra e o Hanovre, de 1714 a 1839,
iniciada quando JORGE LUIS, soberano do Ducado de Hanovre, ocupou
o trone inglés com o titule dé JORGE I. Extinguiu-se a unido quando ascen-
deu a0 trono a Rainha VITORIA que, por ser mulher, nio podia gcupar
a coroa de Hanovre, em viftude da lex salica. As unides reais, por seu
turno, supdem a unifio de déis ou mais Estados sob um mesmo soberano,
guardando cada Estado a sua organizagao interna, mas aparecendo como
unidade na vida internacional. Ocorreu unido real entre a Noruega e a
Suécia, de 1815 a 1905, entre a Austria e a Hungria, até 1918, fim da
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primeira grande guerra. Sobre o assunto é exemplar a licdo do grande
mestre DARCY AZAMBUJA na sua sempre citada Teoria Geral do Estado.

A confederaciio, outra forma de Estado composto, ¢ formada quase
sempre por um grupamento de Estados precxistenies, aos quais, no en-
sinamento de CHARLES DURAND, permanecendo senhores dos respecti-
vos regimes internos, reanem-se por um tratado com a finalidade essencial
de resolver pacificamente as diferengas existentes entre eles e de assegu-
rar a defesa comum contra os perigos exiernos. Repousa fundamentalmen-
te sobre um pacto, subsistindo, portanto, o carater contratual, definido
por exceléncia na manifestagio dos Estados confederados. O seu contorno
juridico indica assim a possibilidade de secessao.

E claro que tal quadro confederativo impede qualquer referéncia a
vinculos constitucionais. Vincule existe, mas é contratual, decorrente de
um pacto, passivel de ser rompido pela secessdo. Nao ha tratamento cons-
titucional na confederagdo, salvo no interior dos Estados confederados.

Como doutrina OPPENHEIM, na oitava edicdo inglesa do seu Tratado
de Direito Internacional Pdblico, a cargo de LAUTERPACHT, “Estados con-
federados sao certo nimerc de Estados plenamente soberanos, vinculados
entre si por um tratado internacional para a manutengdo de sua indepen-
déncia externa e interna, em uma Uniao com organismos proprios e dota-
dos de certo poder sobre os Estados-Membros, mas nac sobre os cidaddos
de tais Estados. Ndo € um Estado como nac o € a unido real. E simples-
mente uma confederacdo internacional de Estados, uma sociedade de ca-
rater internacional, eis que os seus membros continuam sendo Estados ple-
namente soberanos e pessoas internacionais independentes”.

Foram expressoes confederativas importantes a dos Paises Baixos de
1850 a 1895, a dos Estados Unidos de 1777 a 1787, a da Alemanha de
1815 a 1866, a da Suica em dois periodos, de 1291 a 1798 e de 1815 a
1848. Na Ameérica Latina a “Republica Maior da América Central”, com-
preendendo Honduras, Nicaragua e El Salvador, foi experiéncia efémera
e inutil da confederagido, que vai de 1895 a 1898.

Chegamos, por fim, ao E...do federal que € hoje a forma de Estado
mais conhecida e aplicada. Na lente constitucional, a federacdo é imedia-
tamente focada pelos efeitos politico-juridicos visiveis de plano na érbita
interna.

CHARLES DURAND localiza uma federagdo de entidades publicas
quando define a existéncia de dois tragos particulares:

a) diferentemente de uma simples alianga, forma, ela prdpria, uma
coletividade publica, uma pessoa ativa de direito positivo, pois que ela é
provida de é6rgios aos quais a regra juridica que lhe serve de base con-
fere poderes de decisio sobre o plano interno ¢ na ordem externa, em
campos mais ou menos amplos e com uma gradagao de iniciativa mais ou
menos elevada;

b) cada uma das coletividades assim federadas conserva ou adquire,
em virtude do proprio ato fundamental, uma autonomia parcial, isto &, em
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diversas matérias os poderes de decisdo pertencem aos seus proprios Or-
gdos independentes em direito dos orgios comuns.

A prépria natureza daifederacio, independentemente da anélise das
diversas teorias que a explicam, indica a existéncia de uma unidade re-
presentativa e decisdria nos planos externo e interno, aliada a um grau
determinado de competéncias distribuidas no plano interno. Essa distri-
buicdo de competéncias se insere no contexto amplo da descentralizacio
propiciada pela pratica federativa.

A formacao federativa original veio na Constituicio dos Estados Uni-
dos da América. A luta travada pelas treze colénias, em busca da inde-
pendéncia, foi o impulso inicial de maior intensidade na formulacio teé-
rica e pratica do Estado federal.

A fragueza dos Articles of Confederation, de 1777, foi imediatamente
constatada pela impossibilidade de pratica politica, a impedir, sob todas as
luzes, a evolucdo da sociedade americana do Norte, rumo i verdadeira in-
tegracio politica. WATSON, historiando os antecedentes da Constituicéo
de 1787 e indicando a debilidade dos Articles of Confederation, reproduz a
opinido do Justice PATERSON no sentido de que o Governo dos Estados
Unidos ndo podia prosperar sob a confederagdo, exatamente porque ao
Congresso faltava a autoridade coerciva necessiria.

Na verdade, a confederagido de 1777 atendia ao impulso inicial da in-
tegra¢io. suportando o processo deflagrado para o alcance da indepen-
déncia. Mas, como parece evidente, foi férmula que nasceu transitéria.
A federacic americana surgiu, como conseqiiéncia da transitoriedade da
confederagao, sob o signo da conciliagdo. Se, por um lado, havia reclamos,
e fortes, sobre a indispensabilidade de reforcar os 6rgaos centrais, por
cutro lado, os Estados reunidos em conven¢io nio pareciam dispostos a
aceitar qualquer arranhio i plena autonomia e independéncia de que
gozavam. A federacdo, portanto, foi férmula de compromisso; compromis-
so dificil, mas definitivo na!atmosfera do Estado moderno.

Interpretando a estrutura federal dos Estados Unidos da América, o
constitucionalista inglés K. .C. WHEARE mostra, com esc6lios nos escri-
tos de HAMILTON, MADISON e JAY, que é indispensével marcar a di-
ferenca de principios entre a Confederagio de 1777 e a Federacéo de 1787.
O clamor dos trés ilustres americanos reunidos no “Federalista’ objetivava
substituir uma “ineficiente federagio” por uma ‘‘eficiente federagiio”. Os
principios dos dois estigios!estruturais est& fundamentalmente na melhor
e mais ajustada distribuicdo de competéncias no plano interno, separa-
dos os poderes entre a estrutura central e a estrutura local, cada qual in-
dependente na sua esfera prépria de agdo. Foi projecio do “federal prin-
ciple”, o acolhimento da npva forma Estado, revelada pela Constituicao
dos Estados Unidos da América.

Mas, no contexto moddlar em que nasceu a federacdo nio foi resol-
vido o problema cenfral deinatureza juridica do Estado federal.
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K. C. WHEARE, examinando os pré-requisifos para o estabelecimen-
to de uma estrutura federal, aponta como indispensivel o desejo das co-
munidades de se submeterem a um tnico governo independente, manten-
do governos regionais também independentes dentro de determinada es-
fera de atuacdo. No resumo de WHEARE, adequada é a forma federal de
Estado quando ambos os anseios emergem concomitantemente, o que re-
vela: “They must desire to be united, but not to be unitary”.

Exemplo teérico da formagio federativa como resposta histérica é o
caso da Iugoslavia, plasmada no principio leninista consagrado definitiva-
mente na Constituicio soviética de 1936. JOVAN DJORDJEVIC fazendo re-
feréncia a tipicidade da Iugoslévia, o0 que fez da federagio uma nova for-
mula para regulamentar a questio nacional nas condigfes da revolugio
socialista, destaca que “a federagdo iugoslava & uma férmula de unido
baseada na vontade livremente manifestada de cada um dos povos iugos-
lavos, individualidade politica igual em direitos &s outras individualida-
des. Esta ndo é uma Unifo através do Estado e gracas ao Estado. E uma
associagio de povos, a comunidade do povo trabalhader e dos povos tra-
balhadores da Iugoslavia®.

Mas, a federacio que nasceu como compromisso e pode ser formula
de unido de nacionalidades é também um expediente de técnica constitu-
cional, exemplarmente figurado no caso brasileiro. OLIVEIRA VIANNA,
na sua classica Institvigoes Politicas Brasileiras, mostra, com absoluta niti-
dez, que a federagio no Brasil ndo foi decorréncia da nossa evolugdo his-
térica. Responde com técnica a aspiracdes politicas bem expressas no ma-
nifesto do Partido Republicano de 1870.

A esséncia do Estado federal é exatamente a precedéncia de comuni-
dades auténomas e independentes, que postulam integracio federal, guar-
dando, sempre, raio préprio de competéncia. O balanceamento é concre-
tizado na Constitui¢do. Esta €, também, a sintese de equilibrio do vinculo
federativo.

A partilha interna de competéncia nio pode arrepiar a natureza da
federacao, isto é, hi que ser respeitada a autonomia e a independéncia das
unidades federadas, discriminando-se a competéncia da estrutura central,
RUY CIRNE LIMA, tracando um paralelo entre o federalismo e o feuda-
lismo, é incisivo sobre este ponto fundamental: “Quando, afinal, a federa-
¢do adquire personalidade juridica no plano do direito publico, a essa nova
pessoa que se destaca das comunidades federadas, nas quais a plenitude
do poder reside — & Unifo, que se antepde is comunidades federativa-
mente organizadas —, atribui-se, em face destas fltimas, posicdo aniloga
4 do senhor feudal diante do principe: 4 Unifo, poderes limitados como
os do senhor feudal; &s comunidades federadas, todo o poder remanescen-
te, ou seja, a plenitude do poder em que se investiram elas, substituindo-se
ao principe”.

De fato, no plano exclusivamente constitucional, a eminéncia das uni-
dades federadas esti plenamente consagrada (ex.: Constituicio da Suica
de 1874, artigo 3¢; Constitui¢do dos Estados Unidos, artigo X; Constitui-
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¢do da Venezuela de 1961, artigo 17, n? 7; Constituigio do México de 1917,
artigo 124; Constituicdo da Iugoslavia de 1963, artigo 108). Mas, freqiien-
temente, esta consagracao é meramente formal, sendo afirmacio corri-
queira, de resto, a de que!o Estado federal, operando, caminha para o
Estado unitario.

Mas, de todos os modés, o problema teérico mais interessante que
se levanta com relacdo ao Estado federal diz respeito 4 natureza do vin-
culo constitucional que liga ias unidades federadas.

O nascimento de um auténtico Estado federal supde a preexisténcia
de Estados soberanos que se integram com o apoio da suprema autoridade
de cada um.

O poder constituinte na construcie do Estado federal - construcio
inicial — é exercido separadamente pelo titular originirio em cada Es-
tado. A manifestagio do poder constituinte & resolvida na afirmacio da
vontade de integracio comum.

O reflexo dessa vontadé comum aparece na Constituicio. £ a expres-
sao do direito interno que partilha as competéncias e estabelece os 6rgios
de funcionamento federative, indicando as 4reas de autonomia das uni-
dades federadas. Assim, uma caracteristica fundamental da federacio é
a existéncia de um poder federativo de um lado, e do outro, poderes au-
tonomos das unidades federadas.

Diversos problemas tefricos sio colocados em discussio quando se
examina o Estado federal. Por exemplo: h4, porventura, esgotamento do
poder constituinte da unidade federada quando a decisdo favorece a
federagao? Ou pode haver rejei¢io da manifestagio anterior sobre o fe-
deralismo? Ou, ainda, é possivel poder constituinte de unidade federada
ser exercido para retomar a plenitude gue a partilha interna de compe-
téncia privou?

ROCCO J. TRESOLINI questiona sobre o que acontece depois que um
Estado se torna parte da Unifio. Ele é sempre parte da Unido ou pode
dela desintegrar-se a qualquer tempo?

A sua resposta € a mesma do Chief Justice CHASE, pronunciando voto
in TEXAS v. WHITE: a Constitui¢io vela por uma indestrutivel Unido,
composta de indestrutiveis Estados. Na verdade, o que ocorre é o ingresso
em uma unido indissoliivel: !

“The act which consumated her admission into the Union
was something more than a compact; it was the incorporation of
a new member inta the political body. And it was final.”

PATERSON, examinando este mesmo problema da indissoclubilidade,
entende que a vedagdo decorre da disciplina constitucional. A unido dos
Estados sob a Constituicdo, com a ratificagio, tornou-se impossivel de de-
sintegragio. Mas, se uma emenda for aprovada com tal sentido, a retirada
de um Estado da Unido ja na¢ mais viola, ou malfere, o pacto constitucional.
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O ingresso de uma nova unidade nao suscita as mesmas questdes de-
licadas. Aqui o importante é que a admissao ha que obedecer a mesma
condi¢do de igualdade vigorante no quadro inicial, isto é, remanesce a ple-
nitude constituinte do Estado-Membro. A Corte Suprema dos Estados Uni-
dos, com o voto do Justice LURTON in COYLE v. SMITH, quando da ad-
missdo do Estado de Oklahoma, contestou o ato do Congresso fixando que
a Capital do novo Estado devia ser Gerthrie, enquanio a legislatura esta-
dual, em 1910, decidiu remové-la para Oklahoma City, sob o fundamento
de que quando um novo Estado é admitido, ele o é com todos os poderes
de soberania e jurisdigdo, os quais ndo podem ser constitucionaimente di-
minuidos, sob pena de atentar contra o principio, segundo o qual a igual-
dade constitucional dos Estados é essencial para o funcionamento da fe-
deracao.

Outra coisa é a alteracio da divisdo territorial da federagdo, no plano
interno. Tudo se passa no plano federal interno, sem repercussio na or-
dem internacional, visto cue ¢ sujeito de Direito das Gentes permanece o
mesmo. A disciplina constitucional pode determinar as condi¢dbes em que a
divisao territorial da federacdo é passivel de modificacio (ex.. a Lei Fun-
damental de Bonn, de 1949, artigo 29). Se a alteracao é de modo a reduzir
0s Estados a nimero insuficiente para a préatica federativa, ocorre trans-
formacio na forma de Estado. HA exercicio de poder estatal: o Estado fe-
deral passa a Estado unitario. Sé seriz possivel se o cerne inalteravel da
Constituicdo ndo incluisse a federacio (por exemplo, a Constituicdo da
Libia de 1951, artigo 197).

Caberia aqui questionar sobre a essencialidade da manifestagio do
Estado-Membro quanto a qualquer alteracio do seu territorio. Serd suficien-
te a manifestagdio do Congresso da Unido? Em principio a resposta nio
pode excluir a manifestacio de vontade do Estado-Membro que se vai di-
vidir ou fundir com outro. E é assim porque a mudanca atinge a autono-
mia do Estado-Membro. E essa autonomia é preservada pela federagao.

Caberia, ainda, examinar alguns mecanismos operacionais da federa-
¢do. A intervencio federal, por exemplo, que é incursio excepcional na
esfera de competéncia dos Estados-Membros. Entretanto, ndo desejo alon-

gar demais a nossa conversa.

Espero que a repeticio destas. velhas e revelhas nocdes sobre o Esta-
do federal sirvam como despertar de um desejo de novas indagacoes. Afi-
nal, o Direito e a Ciéncia do Direito supbem permanente busca, novas pes-
quisas, constante estudo. Principalmente naquelas matérias vinculadas ao
Estado. E isso porque ainda nio terminamos a construcdo estatal. Acredito
mesmo que gstamos longe de terminé-la. O que sabemos hoje & a sua imper-
feicdo. Os problemas ficaram bem maiores que a capacidade da buro-
cracia estatal. E estamos chegando ao limite da resisténcia de uma ins-
tituicdo que estd se tornando anacrdnica. E urgente, pois, buscar novas
alternativas. Importa ter presente que o bem comum, fim do Estado, é coisa
deste mundo, como diz HEINRICH ROMMEN. E, para alcancé-la, todo o
nosso esforgo e toda a nossa capacidade criadora se fazem necessarios.
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