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RESUMO: Este artigo tem como objetivo, a importancia em investigar o papel do Tribunal
Constitucional Portugués e do Supremo Tribunal Federal Brasileiro analisando-os sob o
viés constitucional como guardides da Constituicdo e dos Direitos Fundamentais, bem
como a influéncia de questdes econOmicas e politicas para o posicionamento das
chamadas Cortes Constitucionais e a sua relacdo com o “Novo” Constitucionalismo.
Questionando-se, portanto, quais as matrizes axiologicas utilizadas pelo STF e pelo TC
para o julgamento das leis brasileiras e portuguesas, respectivamente, no que diz
respeito as questdes financeiras. Isto porque, admitir a discricionariedade do 6rgédo
julgador (auséncia de fundamentagdo metodoldgica) sob argumentos meramente
econdmicos, é afetar a segurancga juridica, os direitos fundamentais como um todo,
proporcionando uma autofagia do sistema constitucional ou uma involu¢do do “novo”
Constitucionalismo. Ndo ha duvida que a adocdo desse modelo coloca a seguranca
juridica é em xeque, permitindo uma instabilidade juridico-normativa que, como
consequéncia, interfere na Economia do pais — resta-nos saber se de forma positiva ou
negativa.
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ABSTRACT: This article aims to investigate the role of the Portuguese Constitutional Court
and the Brazilian Federal Supreme Court by analyzing them under constitutional bias as
guardians of the Constitution and Fundamental Rights, as well as the influence of
economic and political issues on the positioning of the so-called Constitutional Courts
and their relation to the "New" Constitutionalism. Therefore, it is questioned which are
the axiological matrices used by the STF and the TC for the judgment of the Brazilian and
Portuguese laws, respectively, with respect to financial matters. This is because admitting
the discretion of the adjudicating body (lack of methodological reasoning) under purely
economic arguments, is to affect legal certainty, fundamental rights as a whole, providing
an autophagy of the constitutional system or an involution of the "new"
Constitutionalism. There is no doubt that the adoption of this model puts legal certainty
in check, allowing legal and normative instability that, as a consequence, interferes in the
country's economy - we have to know whether in a positive or negative way.

Keywords: Portuguese Constitutional Court, Supreme Court, Court of Auditors,
constitutionalism, legal security.
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1. INTRODUCAO

O Direito Constitucional, por interferir diretamente nas relagdes
juridico-sociais, sofre constantes mutagdes, sejam elas pontuais ou sistematicas
ou, ainda, ocorridas de forma brusca ou protraidas no tempo ao longo da
Historia. Por isso, os efeitos da Ciéncia do Direito vistos como norma, devem ser
estudados sob o viés da Hermenéutica Constitucional e a luz da jurisprudéncia
das chamadas Cortes Constitucionais.

Na concepgdo positivista, a Ciéncia do Direito, como ciéncia
normativa nao se ocuparia nem dos fatos nem da eficacia das normas, mas das
préprias normas em si. Por isso, se nao pode ser simplesmente empirica, somente
podera ser formal hipotético-dedutiva. Dessa forma, admitir uma postura pos-
Positivista é superar efetivamente o Positivismo.

Tomando como base o Direito Comparado, nasceu um movimento
intitulado pds-Positivista que procurou, ao menos em tese, reconstruir as bases
do Direito Constitucional. A promulgacao de Constituicbes de carater Social e
Democratico, marcadas pela positivacdo e proliferacdo de principios juridicos
(panprincipiologismo), pela previsdo de amplos catdlogos de Direitos
Fundamentais e pela contemplagcdo de normas programaticas foram, em grande
parte, essenciais para o desenvolvimento do chamado Neoconstitucionalismo.

Contudo, para ser, de fato, um “novo” Constitucionalismo, exige-se
uma nova postura, uma ruptura do modelo do Direito Constitucional (ndo mais
apegada ao Positivismo Normativista), ou seja, buscar ir além da legalidade
estrita, mas sem desprezar o préprio Direito. A trajetoria desse movimento
alcanca todos os ramos do Direito, o que, por ébvio, ndo poderia excluir o Direito
Tributario e Financeiro (Direito Fiscal) Constitucional, que deve sempre equilibrar

a necessidade da tributagdo com o respeito a todos os direitos fundamentais do
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cidaddo, e buscar um equilibrio orcamentario-financeiro, sobretudo, em
momento de crise econOmica e de austeridade fiscal.

Paralelamente ao que se preferiu chamar de Constitucionalismo
Contemporaneo ao invés de Neoconstitucionalismo, surgiu a “crise” da
efetividade da Justica e do papel das Cortes Constitucionais como elemento
estabilizador das relacbes juridicas, que ha muito ja vém sendo discutida,
sobretudo, nos paises de lingua portuguesa, como por exemplo, Brasil e Portugal.
O primado da lei formal, sob o enfoque do paradigma legalista (validade e
eficacia), apresentou sintomas de esgotamento que podem ser resumidos em
diversos topicos, tais como: a imprevisibilidade e a instabilidade das decisdes
judiciais; a discricionariedade decisoria dos julgadores na analise dos hard cases
e; 0 Ativismo Judicial, que culmina com as decisdes dos Tribunais Constitucionais.

Sob o ponto de vista econdmico-financeiro, questdes vividas em
Portugal (ensejando o Programa de Austeridade Fiscal) e no Brasil (ensejando o
“Pacote” de Ajuste Fiscal) permitem observar o quao importante é a estabilidade
economico-financeira, a tributacdo equilibrada, de modo a angariar recursos
suficientes para realizar as despesas publicas, ou seja, o equilibrio orcamentario
e financeiro e, consequentemente, por via reflexa, a concretizagdo dos Direitos
Fundamentais.

Nesse sentido, ainda mais em tempos de Austeridade Fiscal, o
posicionamento das Cortes Constitucionais sobre esses temas, é de vital
importancia como elemento estabilizador das relacbes juridicas, pois ousamos
afirmar que nado ha estabilidade econdmica em um pais, sem que haja seguranca
juridica. Dito de outra forma, paradoxalmente, as préprias Cortes Constitucionias
podem contribuir para a fragilidade da seguranca juridica.

Por esses motivos, mostra-se importante investigar o papel do

Tribunal Constitucional Portugués e do Supremo Tribunal Federal Brasileiro e
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analisa-las sob o viés constitucional como guardides da Constituicdo e dos
Direitos Fundamentais, bem como a influéncia de questdes econOmicas e
politicas para o posicionamento das chamadas Cortes Constitucionais e a sua
relacdo com o “Novo” Constitucionalismo.

Questiona-se, portanto, quais as matrizes axiologicas utilizadas pelo
STF e pelo TC para o julgamento das leis brasileiras e portuguesas,
respectivamente, no que diz respeito as questdes financeiras. Isto porque, admitir
a discricionariedade do 6rgao julgador (auséncia de fundamentacdo
metodologica) sob argumentos meramente econdmicos, é afetar a seguranca
juridica, os direitos fundamentais como um todo, proporcionando uma autofagia
do sistema constitucional ou uma involucao do “novo” Constitucionalismo. Nao
ha duvida que a adocao desse modelo coloca a seguranca juridica é em xeque,
permitindo uma instabilidade juridico-normativa que, como consequéncia,
interfere na Economia do pais — resta-nos saber se de forma positiva ou negativa.

Para tanto, buscar-se-a, verificar se as decisGes do Supremo
Tribunal Federal Brasileiro e do Tribunal Constitucional Portugués, sob o ponto
de vista tedrico-argumentativo, assumem posturas hermenéutico-constitucionais
distintas ou semelhantes; se a fundamentacéo juridico-constitucional adotada
pelas Cortes Constitucionais dos dois paises no julgamento dos processos deriva
de um discricionarismo do julgador nos hard cases, e ndo de uma teoria
argumentativa-metodoldgica e, por fim, se seguranca juridica torna-se fragil, pois
a imprevisibilidade das decisdes judiciais das Cortes Constitucionais acarreta a

autofagia do préprio sistema Neoconstitucionalista.

2. CRISES ECONOMICAS QUE ASSOLAM O MUNDO MODERNO
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O fendbmeno da globalizacdo possibilita que se identifique com mais
facilidade as crises que assolam o mundo moderno. Questdes vivenciadas em
alguns paises, especialmente no Brasil e em Portugal, permitem observar o quao
importante é a estabilidade juridico-econOmica, a tributagdo justa e equilibrada,
de modo a angariar recursos suficientes para manter o equilibrio orcamentario-

financeiro sem comprometer a concretizagdo dos Direito Fundamentais’.

Tomando como base o Direito Comparado, em especial na area do
Direito Constitucional®, a discussdo acerca do alcance da legalidade ganha
destaque, pois se percebeu ja no pds-Guerra, que o constitucionalismo europeu
pautado no culto ao legislador e no fetiche a lei mostrou-se incapaz de evitar o
surgimento de regimes totalitarios responsaveis por sistematicas violagdes a
direitos fundamentais. Nasceu assim, com a evolucdo do Constitucionalismo, um
movimento que procura reconstruir as bases do Direito Constitucional - o

chamado Neoconstitucionalismo3.

Esse movimento, também chamado de Constitucionalismo pds-
Moderno ou pos-Positivista busca ir além da legalidade estrita, mas sem
desprezar o proprio Direito e, nesse contexto, as Cortes Constitucionais assumem

um papel relevante para sedimentar o principio da seguranca juridica.

Diante desse contexto, o conceito de crise, sobretudo a economica,

tem intima relacdo com o Direito. Para GOUVEIA e PICARRA? o conceito de crise

L ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2 ed. Tradugdo Virgilio Afonso da Silva. Malheiros:
Séo Paulo. 2011. P. 123.

2 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituigdo. Portugal: Coimbra Editora. 2002 e, GOUVEIA,
Jorge Bacelar. Manual de Direito Constitucional. 5 ed. Coimbra: Almedina.2014. P. 57.

33 CANOTILHO, J. J Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 3. ed. Coimbra: Livraria Almedina,
2000 e BARROSO, Luiz Roberto. Interpretacéo e Aplicacdo da Constituicéo, Sdo Paulo: Renovar, 2013. P.
43.

4 GOUVEIA, Jorge Bacelar e PICARRA, Nuno (Coordenadores). A Crise e o Direito. Coimbra:

Almedina. 2013. P. 87.
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remete para a ideia de perturbacao suprema dos equilibrios e isto promove as
ideias de que a crise representa uma situacdo Unica nunca experimentada e
irrepetivel no futuro (ou porque se supera, ou porque destréi tudo). E concluem
que:
A qualidade e a quantidade tém protagonizado a argumentagdo
juridica "de crise”. Normalmente, os que argumentam a favor das
solugdes juridicas ordindrias usam argumentos produzidos a partir do
lugar da quantidade. Insistem na justica distributiva, no que ela tem de

observancia do principio da igualdade, encarada sincronicamente
("tratar igualmente as situagbes atuais iguais”) ou encarada

"non

diacronicamente (“ndo alterar o estabelecido”, “respeitar o adquirido”,

n o

“"agir de forma previsivel”, “ndo frustrar a confianca”). Por sua vez, os
que defendem solugdes extraordindrias para o momento de crise
salientam como esta é qualitativamente diferente, ndo podendo ser
comparada (equiparada) a situacdo ordindria, exigindo solucdes
desiguais, novas, imprevistas.

Percebemos, entdo, que o lugar da qualidade cruza-se com a
quantidade (estabilidade e confianga) na geracao do argumento da
proporcionalidade. Este também é um argumento meta-legalista, que se impde
ao legislador. Significa dizer que o legislador deve estabelecer uma
correspondéncia entre a situacao e a solucao juridica, isto &, as caracteristicas ou
atributos da solucdao devem corresponder aos da situagdo (a pena deve ser
proporcional ao crime e os impostos devem ser proporcionais aos rendimentos,

por exemplo).

Desse modo, é possivel verificar que a crise ndo s6 pode por em
xeque o carater argumentativo do Direito, como também pode modifica-lo
intrinsicamente. Por isso, ndo tem impacto apenas na politica do Direito, mas
também na construcdo de solugdes doutrinarias e jurisprudenciais, cuja

legitimidade reside na plausibilidade que decorre da argumentacao.
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2.1. A necessidade de Ajuste Fiscal do Brasil

Um problema basico do federalismo fiscal brasileiro consiste na
busca do equilibrio entre a necessidade de uma razoavel autonomia financeira e
politica dos entes federativos e a ordenagdo do sistema fiscal em ambito nacional.
Por isso, a experiéncia do Brasil € marcada pela dificuldade em se atingir uma
harmonia entre os dois objetivos, registrando de um lado, a centralizacdo do
poder tributario, e do outro a guerra fiscal que, por sua vez, acompanha a
evolucao histérica de regimes politicos. Abstraindo-se a previsdo constitucional
de reparticdo de receita tributaria, verifica-se uma disputa de espago face a
tendéncia do governo federal de tentar reduzir a autonomia dos Estados e
Municipios, no que se refere a sua capacidade de legislar em matéria tributaria.
Isto ocorre por varias razdes: a uma, ha uma crescente preocupacdo com as
politicas publicas; a duas, por causa do impacto politico da tributacao sobre as
atividades produtivas; a trés, pelo fen6meno da globalizagao, isto é, o movimento
que vem se desenvolvendo a cada dia junto as Economias mundiais pela
necessidade de harmonizacdo da tributacdo no nivel internacional, o que
pressupOe a harmonia entre os sistemas tributarios dos paises signatarios.

Segundo NABAIS>:

(..) qualquer comunidade organizada, mormente uma comunidade
organizada na forma que mais éxito teve até o momento, na forma de
estado moderno, estd necessariamente ancorada em deveres
fundamentais, que sdo justamente os custos lato sensu ou suportes da
existéncia e funcionamento dessa comunidade. Comunidade cuja
organizacao, justamente porque visa realizar uma cidadania de
liberdade, isto é, um determinado nivel de direitos fundamentais, sejam
os classicos direitos e liberdades, sejam os mais modernos direitos
sociais, ndo pode deixar de ter custos compativeis com essa liberdade.

> NABAIS, José Casalta. Por um Estado Fiscal Suportéavel. Estudos de Direito Fiscal. Portugal: Coimbra:
Almedina, 2005, p. 20.
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O Brasil nasceu de um Regime Monarquico (de organizagdo
unitaria) passando, apo6s a primeira Constituicdo Republicana, a uma organizacao
federalista de tipo dual, na qual os governos estaduais ja gozavam de certa
autonomia fiscal. A partir da Constituicdo de 1934, também os Municipios
passaram a ter competéncia tributaria e, por conta disso, o poder de legislar sobre
a matéria.

A Unido mostrava-se preocupada com o estabelecimento de
normas financeiras gerais de tributagdo que, em ultima analise, tinham o objetivo
de minimizar o poder legislativo dos Estados e Municipios em relacao aos tributos
de sua competéncia e, consequentemente aos seus gastos. A Constituicdo de
1946 estabeleceu regras, no ordenamento juridico, de um sistema politico de
caracteristicas democraticas, dai afirmarmos que essa foi uma das principais
constituicbes brasileiras no cenario tributario (fiscal). Tal ambiente politico
reforcou as preocupacbes com a maior autonomia concedida aos entes
federativos e, com isso, continuam também as pressdes para fortalecimento
financeiro dessas unidades para que, ao cabo, haja o fortalecimento politico do
governo federal.

A Constituicao de 1946 e legislacao posterior se mantiveram
firmes na preocupacdo de preservar um razoavel grau de harmonia e
sistematizagdo das politicas fiscais nos trés niveis da Administragcdo Publica —tudo
em uma época em que crescia a popularidade do planejamento nacional, como
instrumento basico de politica econdmica. Na propria Constituicdo, a
preocupacao em dirimir possiveis conflitos de competéncia entre as diferentes
esferas de governo e sistematizar a ordem juridica em matéria financeira ja se
manifestava com a previsdo de diplomas legais de carater nacional, que

estabeleceriam normas gerais aplicaveis a Unido, Estados e Municipios.
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Em 1953 foi constituida uma Comissao Especial de elaboracdo do
Cdédigo Tributario Nacional, cuja proposta encaminhada ao Congresso Nacional
em 1954 nao logrou éxito, permanecendo parado por mais de 10 anos na referida
casa legislativa. O motivo da demora na aprovacao de tao importante diploma
legal ndo se deu apenas por morosidade do Congresso na tramitacao do
processo legislativo, mas em razdao de disputas de interesses de grupos
econOmicos, e uma suposta redugdo da autonomia dos governos estaduais e
municipais. Afinal, um Codigo Tributario possui reflexos significativos, sobretudo
se editado em momentos de instabilidade politica. Os idealizadores do Cédigo
tinham consciéncia da redugao do grau de autonomia fiscal dos entes federativos;
contudo, a estratégia de crescimento econémico tracada para o pais exigia a
centralizagdo das decisdes de politica econdmica. Na verdade somente em 1968
é que ocorreu de fato a reducao da autonomia dos entes federativos através de
uma situacdo em que o Executivo tinha poder para legislar, independentemente
do Congresso.

Podemos afirmar que as principais crises econOmicas foram
instauradas pela dolarizacdo da Economia, aumento de arrecadacao tributaria e,
consequentemente, instabilidade politica.

A Emenda Constitucional n® 18/65 permitiu a edi¢cdo da Lein® 5.172,
editada em 1966, que trazia o sistema tributario. Nessa época, contudo, ndo
existia em nosso sistema legislativo a figura da Lei Complementar, que foi criada
apenas com a Emenda no 1/1969 (que alterou a Constituicdo de 1967). A partir
de 1967 a referida lei passou a ser denominado Cédigo Tributario Nacional, e
desde entdo passou a ser recepcionada como lei complementar, embora sob o
ponto de vista formal seja uma lei ordinaria.

Dando um salto histérico para a Constituicao de 1988, verificou-se

a ampliacdo do grau de autonomia financeira dos Estados e Municipios e, ao
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mesmo tempo, uma preocupagdo em como tais entes federativos iriam manter a
sua saude financeira. Isto porque ndo bastavam apenas as transferéncias
intergovernamentais garantidas constitucionalmente, mas também seria
necessaria autossuficiéncia para obter receita. Identificamos aqui o embrido da
autofagia proporcionada pela busca incessante de arrecadar, que acarretou uma
pluralidade de normas em todas as esferas de governo. Associadas a esse fator,
caracteristicas do atual ICMS (semelhantes aos defeitos do ICM da época) deram
origem a "guerras fiscais" entre os Estados, com o intuito de atrair empresas
(contribuintes), que de um lado aumentam a arrecadacao do Estado que concede
o beneficio em questdo, mas de outro vém prejudicando as finangas dos outros
Estados, gerando tensbes no tao festejado federalismo. As guerras fiscais
encabecadas pelos Estados também sdao acompanhadas pelos Municipios no que
se refere ao ISSQN. Tal modelo parece se inspirar em uma suposta legitimidade
mascarada de um objetivo social de ampliar a producéo, o emprego e a renda,
etc. Contudo, enxergamos um triste cenario, isto é, ndo vislumbramos qualquer
possibilidade de cessarem tais mazelas enquanto ndo houver a conscientizagao
politica de que uma reforma tributaria significativa é boa para todos.

O Direito Tributario brasileiro € hoje um sistema complexo de
normas que, além de gerar confusdo devido a pluralidade de entes federativos
que podem legislar ao mesmo tempo sobre a matéria, permite uma divergéncia
interpretativa seja por parte da fiscalizacdo (Poder Executivo) ou pelo Poder
Judiciario que, ao nosso sentir € um dos principais colaboradores da inseguranca
juridica do sistema tributario brasileiro, conforme veremos adiante.

No que se refere as Finangas Publicas, no periodo moderno
observa-se um alargamento da atividade financeira do Estado que ocorrey,
principalmente, em razdo de sua postura intervencionista, e com isso, houve um

crescimento das despesas publicas, tendo os recursos patrimoniais do Estado se
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revelado insuficientes para atendé-las, dai se dizer que os recursos sao sempre
finitos, enquanto a demanda é sempre infinita.

Segundo BARCELLOS® “as escolhas em matéria de gastos publicos
ndo constituem um tema integralmente reservado a deliberacdo politica, ao
contrario, o ponto recebe importante incidéncia de normas juridicas
constitucionais.” A correlagdo entre os recursos orcamentarios arrecadados pelo
Estado e sua utilizagdo na realizagdo dos deveres administrativos é assim definida
por BECKER”: "A conjugagdo da totalidade das relagdes tributarias com a
totalidade das relacbes administrativas compde uma Unica e continua relacao: a
relacdo constitucional”.

A ideia Juspolitica do Estado Social é também insuficiente para se
coadunar com as mediacSes do Estado Democratico de Direito. Isto porque,
como bem observa BONAVIDES?, o Estado Social tanto se compadece com o
totalitarismo como, também, com a democracia. Na verdade, as experiéncias do
socialismo real, assim como as varias formas de ditadura contemporanea, como,
por exemplo, o Nazismo e o Fascismo, terminaram por desgastar a diccao do
Estado Social, atribuindo-lhe um carater de provedor de bens e servicos, no
interior de uma sociedade civil juridica e politicamente deslegitimada. Por mais
paradoxal que pareca, guardadas as distin¢des finalisticas do Estado de Direito
ao Estado Social (Totalitario), as Constituicdes continuaram a ser obras do Estado,
sob pretexto de garantir as liberdades e, para o Estado, prevalece o argumento

de que so6 ele poderia distribuir justica social.

6 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas
publicas. Disponivel em: www.direitopublico.com.br. Acesso em: 02/05/11. P. 15.

" BECKER, Alfredo. Augusto. Teoria geral do direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1963. P. 225.

8 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao estado social. 7 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. P. 203.
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Socorremo-nos da licdo de RAWLS®, que configura os minimos
sociais nao como favores morais, mas sim como pressupostos do principio da
liberdade. De outro lado, temos as necessidades basicas, que configuram o
paradigma que queremos abordar, pois representam um carater objetivo e
universal: saude fisica e autonomia. A saude fisica guarda referéncia fundamental
com a dimensao bioldgica do ser humano, e, por conseguinte, em uma visao mais
ampla, com a preservacio da vida. Com efeito, a exclusdo das minorias'®, assim
materializadas com as discriminacdes (referentes a sexo, raca, religido, classe
social), bem como certas condi¢cbes materiais de vida (fome, desemprego, falta
de habitacao, etc.) podem ser consideradas como elementos que afetam
negativamente a autonomia. A Constituicao brasileira de 1988 contempla a
autonomia em varios momentos, desde o seu preambulo: “... sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos” e, dai em diante ela se espalha pelo seu corpo,
como, por exemplo: a previsdao de um Estado Democratico de Direito e do
pluralismo politico como objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil. Da mesma forma, a constituicdo de uma “sociedade livre, justa e solidaria”
e a promogao de “... todos, sem preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo”. Contudo, valendo-se do imperativo
categdrico de KANT', n3o se deixa de reconhecer que a referida autonomia
encontra limites impostos pelo proprio convivio social e pela producéo
econOmica, ou seja, o conceito e o conteddo da autonomia encontram barreiras
expressas pela propria categoria dos direitos fundamentais. Destaca o autor que
a legislacdo moral ndo pode ser externa, pois é fruto de uma ideia, um conceito

que é a liberdade, ou seja, pode se comportar de uma forma universal, com

9 RAWLS, John. O liberalismo politico. 2 ed. Trad. Dinah de Abreu Azevedo. S&o Paulo: Atica, 2000. P.
125.

10 Aqui entendidas sob o ponto de vista da fruicdo dos direitos, de participacdo na vida social e tomada de
decis0es politicas e ndo sob o viés quantitativo. i

11 KANT, Emannuel. Doutrina do Direito. S&o Paulo: Icone. 1993. P. 53.
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finalidade em si mesma. Esta norma € resultado da consciéncia humana. Dai
encontrarmos na concepcao de Kant o imperativo categérico implicito. E a juncéo,
a complementagao entre a Moral e o Direito. O Direito ndo estabelece o direito
moral, mas precisa do direito material para que o Estado seja efetivamente
democratico, por causa do direito a liberdade, autonomia e igualdade. E fruto da
autonomia da vontade de homens iguais. A legislacdo juridica sim, pois o
comportamento juridico é pautado por uma norma externa. O Direito sem os

limites dessa moralidade (universal, autbnoma) é arbitrio.

Diante do exposto, acredita-se que o Brasil, apesar de ser um pais
latino-americano e ter origem no Civil Law, ndo possui uma realidade jurica

diferente de alguns paises europeus, como por exemplo, Portugal.

2.2. O Programa de Austeridade Fiscal de Portugal

Inicialmente € importante destacar o que a expressao austeridade é
muito usada pela Economia, e significa um rigor tedrico no controle dos gastos
publicos. Nesse sentido, um programa de austeridade fiscal é utilizado quando
ha necessidade de se minimizar ou eliminar o déficit publico. Para tanto, faz-se
necessario o corte de despesas e o aumento da arrecadacao, como por exemplo,
os implementados pela Grécia, Brasil e Portugal.

Tal politica econdmica ou “pacote fiscal” como é mais conhecido
pela populacdo brasileira, produz determinados efeitos sociais que, por
consequéncia elevam o nivel de insatisfacdo da sociedade. Por esse motivo, as
populacbes desses paises (em maior ou menor grau) tém-se rebelado contra

esses pacotes.
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Por outro lado, muitas vezes, tais ajustes sao feitos ao arrepio da lei
e até mesmo da Constituicdio e, por esse motivo, o papel das Cortes
Constitucionais sdo de extrema relevancia para retirar do ordenamento juridico,
a norma contaminada ou dar a ela uma interpretacao conforme a Constituicao.

Portugal implementou uma série de medidas de austeridade que
tiveram impacto no orgamento publico, vejamos, contudo, as que mais

impactaram as familias e empresas durante a vigéncia da Troika'%:

2.2.1. Aumento da carga fiscal

O agravamento das taxas de IRS (imposto sobre rendimentos de
pessoas singulares) ja vinha sendo uma realidade em Portugal antes do pedido
de ajuda externa. Em 2013 o Governo reduziu o nimero de escal6es (de oito para
cinco) e alterou as taxas do referido imposto. Além disso, foi introduzida a
sobretaxa de 3,5% aplicada ao rendimento acima do salario minimo e foi também
criada em 2012 uma taxa adicional de solidariedade para os contribuintes com
rendimentos acima do patamar maximo. Desta forma é aplicada uma taxa de
2,5% aos rendimentos coletaveis entre 80 mil euros e 250 mil euros. Assim, a parte
do rendimento que exceder a 250 mil euros é tributada a taxa de 5%.

Por outro lado, os portugueses também passaram a pagar mais IRS
por forca da diminuicdo das deducdes e dos beneficios fiscais, o que, associado
ao aumento previsto no paragrafo anterior, levaram a que o aumento de IRS em

Portugal tenha sido o mais significativo dentro da Zona do Euro™.

12 Troika é uma palavra de origem russa que no caso em tela, é formada por trés elementos: a Comissdo
Europeia, 0 Banco Central Europeu (BCE) e o Fundo Monetério Internacional (FMI). Foi a Troika que
avaliou as contas reais de Portugal para definir as necessidades de financiamento do pais. Trata-se da
equipe que negociou e avaliou o programa de resgate financeiro a Portugal era composto por Jurgen Kroger
(Comisséo Europeia), Poul Thomsen (Fundo Monetéario Internacional) e Rasmus Riiffer (Banco Central
Europeu). Dessa forma, a Troika foi responsavel por negociar as condi¢des do resgate financeiro na Grécia,
no Chipre, na Irlanda e em Portugal, assim como avaliar o seu cumprimento.

13 Ressaltamos que nédo levamos em consideracéo para a analise a saida do Reino Unido da Zona do Euro.
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Em relagdo ao Imposto de Valor Acrescentado, mais conhecido
como IVA, também ocorreram modificagdes ao longo dos ultimos anos. Em 2011,
ainda antes do pedido de resgate, a taxa normal do IVA foi alterada de 21% para
23%. Em 2012, o IVA sofreu novas alteracdes e muitos bens que até entdo eram
taxados a 6% e a 13% passaram a estar sujeitos a taxa de IVA de 23%'4.

Houve também um aumento do imposto Unico de circulagdo, assim
como um aumento do imposto sobre o tabaco ou o imposto municipal sobre
imoveis. Da mesma forma, a taxa liberatoria, que incide sobre os juros dos
depdsitos e de muitas outras aplicacbes financeiras, sofreu diversos
agravamentos, situando-se atualmente nos 28%.

Noutro giro, como um movimento pendular, enquanto a populagéo
vé a carga fiscal aumentar para as pessoas fisicas, as “empresas” passardao (em
tese) a sentir algum alivio fiscal com a entrada em vigor do novo codigo do
IRC (Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas).

Destaque-se que, desde o inicio do ano, o IRC baixou de 25% para
23%, sendo que o objetivo do Executivo é reduzir gradualmente a carga fiscal até

o término de 2016.

2.2.2. Alargamento da aplicacdo da Contribuigdo Extraordinaria de Solidariedade

nas pensodes

Em 2011, foi introduzida a Contribuicdo Extraordinaria de
Solidariedade (CES) nas pensdes acima dos cinco mil euros por meés.
Anteriormente, a taxa era de 10% e apenas incidia no valor que ultrapassava os

cinco mil euros. Contudo, em 2013, o universo de pensionistas afetados pela

14 Na restauracdo, por exemplo, a taxa IVA passou dos 13% para 0s 23%. O aumento deste imposto néo ira
ficar por aqui, uma vez que ja esta previsto um aumento da taxa normal do IVA em 0,25% em 2015,
situando-se nos 23,25%, de acordo com o Documento de Estratégia Orcamental.
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referida contribuicdo aumentou consideravelmente, pois a taxa passou a ser
aplicada a todas as reformas de valor superior a 1.350 euros'.

Em 2014 o universo de pensionistas afetados pela CES aumentou
ainda mais, uma vez que o patamar minimo a partir do qual esta taxa passou a
ser aplicada foi os 1.000 euros.

Segundo as propostas que constam no Documento de Estratégia
Orcamental a CES devera ser substituida por uma Contribuicdo de

Sustentabilidade, com taxas mais baixas.

2.2.3. Mudangas do Cédigo do Trabalho

Em janeiro de 2012 foi assinado um acordo de concertagdo social
entre a CGTP (Confederacao Geral dos Trabalhadores Portugueses), os patroes e
o Governo que introduziu varias mudancgas no Cédigo do Trabalho, como por
exemplo, a reducao do niumero de feriados.

O beneficio de dias de férias extras atribuidos, por critérios como a
assiduidade, foi retirado e o pagamento das horas extraordinarias sofreu um corte
na remuneracao.

Os despedimentos do empregado tornaram-se mais facilitados,
através da diminuicdo das compensacbes a atribuir pelas empresas aos
funcionarios em caso de despedimento.

Para assegurar o pagamento das indenizagbes por despedimento
foram também criados no ano passado dois novos fundos obrigatorios para as
empresas: o Fundo de Compensacao do Trabalho e o Fundo de Garantia do

Trabalho.

15 As reformas entre 0s 1.350 e os 3.750 euros, a taxa a aplicar oscilava entre os 3,5% e os 10%. Entre 0s
3.750 e 0s 5.030 euros, a taxa passou para 0s 10%, acima dos 5030 euros a taxa era de 15%.

ISSN: 1980-1995
e-ISSN: 2318-8529

RDIET, Brasilia, V. 12, n°2, p. 32 — 75 Jul-Dez, 2077
e-mail revdiet@bol.com.br


mailto:revdiet@bol.com.br

REVISTA DE DIREITO INTERNACIONAL ECONOMICO E TRIBUTARIO

RDIET o

Por fim, a nova legislacao prevé que as empresas tenham em conta
novos critérios para despedir funcionarios em caso de extincdo do posto de
trabalho. Nesse sentido, o desempenho do colaborador passara a ser o principal

critério a ter em conta nestes casos.

2.2.4. Desalavancagem da Banca

Uma das medidas impostas no memorando da Troika ao setor
financeiro prendia-se com a necessidade dos bancos portugueses procederem a
uma desalavancagem na sua atividade. O Memorando de Entendimento ou Plano
da Troika é um Memorando de Politicas Econdmicas e Financeiras'®, ou seja, um
acordo de entendimento celebrado em maio de 2011 entre o Estado Portugués
e o Fundo Monetario Internacional, a Comissao Europeia e o Banco Central
Europeu, visando o equilibrio das contas publicas e o aumento da
competitividade em Portugal.

Assim, a banca, que antes do pedido de resgate tinha um racio de
crédito sobre depdsitos acima dos 157%, foi obrigada a diminuir este indicador
para os 120%. Diante desses elementos e, ainda, associado a outras
exigéncias do Plano da Troika, o sector financeiro passou a ser muito mais
criterioso na concessao de crédito as familias e as empresas. Por forca disso, o
acesso as financiamento tornou-se mais dificil e caro, isto é, com spreads'’ mais
altos.

O reflexo dessas medidas afetaram, sobremaneira, as empresas
portuguesas que eram muito dependentes do financiamento bancario, o que, por

sua vez, trouxe problemas na gestdo do dia-a-dia do seu negocio.

16 Como condico necessaria para o empréstimo pecuniario de 78 mil milhes de euros que estas trés
entidades concederam ao Estado portugués.

170 termo em inglés "spread" significa margem. Assim, spread bancério é a diferenca entre o que os bancos
pagam na captagdo de recursos e o que eles cobram ao conceder um empréstimo. Nesse valor estdo
embutidos também impostos como o IOF e 0 CPMF. o termo inglés "spread" significa "margem".
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2.2.5. Cortes nos apoios sociais

O problema da sustentabilidade do sistema de Seguranca Social e
a pressao para reduzir a despesa publica promoveram alteracbes nos apoios
sociais nos ultimos anos. No que se refere ao subsidio de desemprego foram
introduzidas novas regras em 2012 que vieram reduzir esse valor e o periodo de
atribuicdo desta prestacdo social. Concomitantemente a essas reducdes, os
beneficiarios do subsidio também passaram a estar sujeitos a mais obrigagdes.

Foi criado um mecanismo novo, pois ao fim de seis meses de
atribuicdo, o montante recebido passara a sofrer uma redugdo de 10% e as
prestacdes de subsidio de desemprego passaram a estar sujeitas ao pagamento
de uma contribuicdo de 6%. O mesmo ocorre com o subsidio de doenca, o
rendimento social de insercdo, o abono de familia, o complemento solidario para
idosos e as pensdes de sobrevivéncia sdo exemplos de outros apoios que
também foram cortados.

As pensodes de velhice também foram alvo de alteracbes, pois
segundo alegacao do governo é a prestacao que mais pesa nas despesas da
Seguranca Social. As reformas antecipadas, salvo algumas exceg¢des, ficaram
congeladas.

Por outro lado, o fator de sustentabilidade, que é fundamental para
a determinacdo do valor da pensao’s, foi agravado e a idade de acesso a reforma

aumentou para os 66 anos.

18 Além disso, e como ja foi referido, as pensGes acima dos 1.000 euros passaram a estar sujeitas ao
pagamento da CES. O governo portugués noticiou que com base em dados divulgados pelo Instituto da
Seguranca Social, dava conta que entre 2010 e 2013, o nimero de beneficiarios de apoios sociais tinha
caido perto de 11%. Uma percentagem que significa uma reducdo de 272 mil pessoas beneficiarias da
Seguranca Social durante este periodo. Segundo a mesma publicagdo, as maiores quebras de beneficiarios
terdo sido sentidas no abono de familia e no rendimento social de insergéo.
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A mudancga de regras e a introducdo de critérios mais apertados
para o acesso a algumas prestacdes sociais teve como consequéncia a reducao
do numero de pessoas beneficiarias de apoios dados pelo Estado.

Apesar dos cortes registados durante a vigéncia do Plano da Troika,
algumas alteragdes parecem ter sido positivas, como por exemplo, a criacao do
subsidio de desemprego para grupos especificos de trabalhadores
independentes e a criacdo de uma majoracao do subsidio de desemprego para

os casais desempregados e com filhos.

2.2.6. Cortes na Funcao Publica

Uma das medidas mais polémicas envolve o proprio funcionalismo
publico. A pressao para reduzir o déficit orgamental e equilibrar as contas publicas
levou o Executivo a tomar varias medidas de corte de despesas na Administragao
Publica. Em 2011, ainda antes da chegada da Troika, o Executivo decidiu aplicar
cortes salariais entre os 3,5% e os 10% nos funcionarios publicos com salarios
acima dos 1.500 euros. No ano seguinte, os cortes foram alargados aos
trabalhadores da administracao publica portuguesa com vencimentos acima dos
675 euros (os cortes variavam entre os 2,5% e os 12%).

Os funcionéarios publicos passaram a ter mais descontos no seu
vencimento, como é o caso da ADSE'. O horério de trabalho na Funcdo Publica
também aumentou para as 40 horas semanais e as condi¢des do regime de

mobilidade especial (o sistema onde sado inseridos os funcionarios publicos

9 A ADSE foi criada em 1963, com a denominagio "Assisténcia na Doenca aos Servidores Civis do
Estado". Apenas em 1980, recebeu a sua denominacéo actual. Trata-se de é um organismo auténomo, gerido
por um diretor-geral, sob a dependéncia do Ministério das Finangas. Tem também um conselho consultivo,
composto por representantes do Ministério da Sadde, Ministério do Trabalho e da Solidariedade Social,
Servigos Sociais da Administracdo Publica, Diregdo-Geral das Autarquias Locais e sindicatos dos
trabalhadores do Estado.
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considerados como excedentarios) foram reformuladas dando origem ao Regime
de Requalificagdo. Outro dado que sobressai € o inicio da implementagdo de
programas de rescisdes amigaveis na administracdo publica, que tiveram inicio

no ano passado e que vao continuar a ser implementados.

E exatamente nesse cendrio que entra em cena o Tribunal
Constitucional de Portugal, pois algumas leis que implementaram tais questdes
ja foram ou estdo sendo analisadas pela Corte Constitucional de Portugal. Da
mesma forma, a relevancia do Supremo Tribunal Federal brasileiro no
enfrentamento de questdes similares. Analisaremos, adiante e em tépico proprio,
alguns julgados importantes do Tribunal Constitucional Portugués e do Supremo

Tribunal Federal Brasileiro.

3. O STF E O TC ENQUANTO CORTES CONSTITUCIONAIS

No ano de 2014 o STF chegou a proferir quase cem mil decisdes,
enquanto que o TC? proferiu quase duas mil. Considerando que a quantidade de

magistrados que compdem os respectivos Tribunais é semelhante, ou seja, onze

20 As afirmativas realizadas nesse texto sobre as decisdes do STF e do TC séo objeto da Tese de Pos-
Doutoramento de Claudio Carneiro junto & Universidade Nova de Lisboa defendida em fevereiro de 2017.
Afirma o autor: “Nesse contexto, a presente investigacdo tomou como base de dados para posterior
confronto, as principais decisdes das Cortes Constitucionais do Brasil e de Portugal entre os anos de 2013
a 2015. A partir dai, buscou-se identificar qual a linha da fundamentagdo Constitucional-hermenéutica
respectiva de cada Tribunal. Dessa forma, é possivel confrontar o grau de conservagdo do “principio” da
seguranga juridica pelas Cortes Constitucionais dos dois paises e a sua interferéncia em questdes atinentes
as politicas pablicas, em especial em momentos de austeridade fiscal”. CARNEIRO, Claudio. Tese de Pos-
Doutorado defendida em 15 de fevereiro de 2017 junto a Universidade Nova de Lisboa sob o titulo:
Confronto Constitucional-Hermenéutico das decisdes das Cortes Constitucionais do Brasil (STF) e de
Portugal (TC): a (in)seguranca juridica em tempos de Neoconstitucionalismo e de Austeridade Fiscal
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para o STF e treze para o TC, podemos fazer duas ilagdes que ao final deste estudo
serao comprovadas ou nao.

A primeira € que, a quantidade de decisGes proferidas demonstra
que a competéncia do STF é bem mais ampla do que a do TC. Isto, a priori, ja
denota que o STF brasileiro ndo é uma corte eminentemente Constitucional em
sua esséncia e, nesse sentido difere do Tribunal Constitucional portugués que fica
adstrito a analise direta da matéria constitucional.

A segunda, é que ambos os tribunais se assemelham ao
demonstrar que a relagdo do Poder Judiciario com o Poder Legislativo no que se
refere a jurisdicdo constitucional é umbilical, pois cabe ao primeiro dizer da
Constitucionalidade das leis.

Apesar da suposta obviedade da afirmativa, o caso se mostra
interessante quando comparamos o percentual representativo em matérial fiscal,
pois enquanto no Brasil representa 39%, em Portugal ndo chega a 10%. Dai €
possivel indagar que a interferéncia do judicidrio no Brasil nas questdes
econOmicas é muito maior do que em Portugal, podendo se perquerir se esse
ativismo é nocivo ou nao.

Corroboramos com a posicdo de PICARRA?", no sentido de que um
efetivo controle do poder pelo poder, pressupde que os centros de poder entre
os quais se hd de processar a relacdo de controle, possuam caracteristicas
diferenciadoras capazes de contrap6-los ou de criar entre eles tensdes.

Dessa forma, entre o Poder Legislativo e o Poder Judiciario tais
caracterisiticas nao decorrem do fato de cada um deles representar forcas

politicos-sociais portadoras de interesses divergentes, mas, simplesmente, do

2L PICARRA, Nuno. A separacio dos poderes como doutrina e principio constitucional. Um contributo
para o estudo das suas origens e evolugdo. Coimbra: Coimbra Editora. 1989. P. 260.
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fato de cada um deles exercer funcdes material e teleologicamente diferentes,

entre as quais existe uma particular tensdo. Esclarece o autor??;

Porque a natureza da lei é politica mas também juridica, porque a sua
componente politica pode sobrepor-se a sua componente juridica e
pode postergar os valores juridico-constitucionais fundamentais, ela
convoca ipso facto no Estado de Direito — em que, pela disposicdo das
coisas o poder limita o poder — um freio e um contrapeso, ou seja, um
poder destinado a garantir na lei esses valores.

Ora, o poder mais adequado e idoneo para isso é o poder judicial, cuja
funcdo se caracteriza e deve caracterizar-se, justamente, pela sua
natureza exclusivamente juridica, despida de qualquer compromisso ou
intencdo politica conjuntural, visando apenas a salvaguarda e a
actualizagdo daqueles valores.

O controlo jurisdicional da constitucionalidade das leis, levanta, pois,
delicadso problemas de delimitagdo entre o poder legislativo e o poder
judicial, a analisar em sede de principio da separacdo dos poderes.

A ideia de uma Corte Constitucional como efetiva guardia da
Constituicdo perpassa pelos varios momentos de evolucdo histérica da
Constituicdo, isto é, deve pautar suas decisdes de acordo com o momento
histérico-Constitucional pelo qual passa o pais. E por isso que o Estado
Contemporaneo, de cunho Constitucional e recebendo, em menor ou maior
escala, a heranga liberal, deve ser distribuido por varios momentos.

GOUVEIA?® fala em tipos constitucionais de Estado que, nem sempre se

conservam fiéis aos postulados fundamentais do Constitucionalismo: o Estado

Liberal; Socialista; Fascista; Social e pds-Social. Arremata o autor:

Dai que seja importante, na caracterizacdo geral do Estado
Constitucional, referir as grandes linhas que o localizam na evolucao
histérica do Estado, deixando para mais tarde a individualizacdo dos
elementos definitorios de cada uma daquelas fases, nalguns casos — o
Estado Socialista e o Estado Fascista — em manifesta ruptura com os
fundamentos do Estado Contemporaneo, colocando-o mesmo entre

22 PICARRA, Nuno. Op. Cit. P. 260.
23 GOUVEIA, Jorge Bacelar. Manual de Direito Constitucional. Vol 1. 2013. 42 ed.. Coimbra: EdigGes
Almedina. P. 198.
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paréntesis, experiéncias que, ndo obstante tal verificacdo, ainda fazem
parte da Histéria do Constitucionalismo.

Ao nosso sentir, ser guardidao da Constituicdao ndo é simplesmente
ter competéncia assegurada pela propria Constituicdo por pertinéncia tematica —
é muito mais do que isso, ou seja, é reler o texto a luz do momento em que se
insere. Seguindo com PIRES?, fala-se do momento de pds-guerras que acolheu
a releitura do Constitucionalismo, agora sobre o reconhecimento de valores
transcendentes aos sistemas politicos por terem sua origem nas necessidades
individuais dos seres humanos e que, por isso, deveriam integrar o nucleo
substancial das Constituicoes.

A jurisdicdo, seja ela Constitucional ou nao, deve assegurar a
efetividade da Justica e & exatamente nesse contexto que a missdao precipua de

uma Corte eminentemente Constitucional exsurge. PIRES?® assegura que:

Ademais, a compreensdao do sentido da expressdao “jurisdicao
constitucional” somente é possivel quando se analisa a jun¢ado da funcdo
(jurisdicdo) com a norma a que se pretende avocar como elemento de
interpretacdo para desvelamento dos direitos e dos deveres que servem
de parametro para a distribuicdo dos bens (Constituicdo). Neste contexto,
a mera etimologia ("dizer do direito pela norma constitucional”) ou uma
extensiva definicdo (poder-dever do Estado-juiz, em vias de compor os
conflitos de interesses, pacificando a sociedade, para dar a cada um
aquilo que lhe é devido) ndo resolvem a duvida, sendo indispensavel a
andlise dos elementos (etimologia e definicdo) que, conjugados,
compdem o sentido.

Se confrontarmos a quantidade de julgamentos proferidos pelo STF
e pelo TC nos anos de 2013 a 2015, é perfeitamente plausivel especular se ambos

os Tribunais podem ser, de fato, considerados como Cortes Constitucionais.

24 PIRES, Alex Sander Xavier. SiUmula Vinculante e Liberdades Fundamentais. 2016. Portugal: Pensar
a Justica. P. 218.
25 1dem. ibidem. P. 220.
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Nao nos parece razoavel uma Corte Constitucional julgar quase cem
mil processos em um ano. Da mesma forma ndo conseguimos visualizar o STF
com posicdes consolidadas sobre os mais variados temas controvertidos no
direito brasileiro, mas sim “onze ilhas” que muito embora constituam o mesmo
arquipélago, possuem vida prépria. Significa dizer, que os acérddos contém os
fundamentos adotados pelo relator, que ndo sdo necessariamente
acompanhados pelo Revisor, ou ainda, pelos demais Ministros.

A titulo de exemplo, podemos citar a decisao proferida no ambito
do STF sobre a nao recepcao da Lei de Imprensa do Regime Militar. Tratava o
acordao, redigido pelo Ministro Ayres Britto, da proibicao total de restricOes
prévias as matérias jornalisticas, inclusive as impostas por decisao judicial. O
proprio STF afirmou que o que constava no acérdao nao era a posicdo da Corte,
mas sim a opinido pessoal do relator que, por sua vez, ndao possuia carater
vinculante.

Ousamos afirmar que o Brasil adota um modelo de controle de
constitucionalidade, que mescla o sistema americano com o sistema europeu. Em
relacao ao sistema europeu o Brasil adotou possibilidade de ajuizamento de
ac¢oes diretas perante o STF com o objetivo de discutir leis em tese. Ja em relagédo
ao sistema americano, adotamos o controle incidental e concreto de
constitucionalidade.

Segundo BARROSO?* as Supremas Cortes e Tribunais
Constitucionais em todo o mundo desempenham, ao menos potencialmente, trés

grandes papéis ou funcdes: contramajoritario, representativo e iluminista.

% BARROSO. Luis Roberto. “Contramajoritario, representativo e ilumista: Os Papéis das Cortes
Constitucionais nas Democracias Contemporaneas”. Disponivel em
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2015/12/0-papel-das-cortes-
constitucionais.pdf. Acesso em 16.08.2016.
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O papel contramajoritario identifica, como é de conhecimento
geral, o poder de as Cortes Supremas invalidarem leis e atos normativos,
emanados tanto do Legislativo quanto do Executivo e, por isso, constitui um dos
temas mais analisados pela Teoria Constitucional dos diferentes paises.

O autor exemplifica o papel contramajoritario com uma situagao
polémica. No caso, o Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucional a lei
que regulava a participacdo de empresas no financiamento eleitoral. Vale
ressaltar que alguns Ministros entenderam que o direito de participagao politica
s6 valia para cidadaos, e nao para empresas. Ja outros entenderam que empresas
poderiam participar do financiamento eleitoral se o Congresso assim decidir, mas
que a lei era inconstitucional por ndo impor certas restricdes minimas que seriam
exigiveis — como, por exemplo, a empresa que doou recursos nao poder contratar
com o governo que ajudou a eleger ou a empresa que obteve empréstimo de
bancos publicos ndo poder participar do financiamento eleitoral.

O papel representativo se tornou relevante no Brasil, pois o Poder
Judiciario, em especial o Supremo Tribunal Federal, se presta a satisfazer
demandas sociais que nao foram satisfeitas ao tempo oportuno pelo Poder
Legislativo e, ainda, através das suas decisdes integra a ordem juridica em
situacdes de omissao inconstitucional do legislador. Nesse sentido, em uma acao
direta, o STF declarou inconstitucional toda e qualquer nomeacao de parentes
até o terceiro grau para cargos publicos de livre nomeacado nos trés Poderes.

BARROSO?’ traz também o seguinte exemplo:

Existe imensa demanda social no Brasil por uma reforma politica. Uma
das queixas da sociedade é a mudanca constante de parlamentares de
um partido para outro. O Congresso, no entanto, ndo aprovava lei
restringindo esta pratica. O Supremo Tribunal Federal, em uma de suas
decisdes mais proativas, decidiu, com base no principio democratico,
que a mudanca de partido fraudava a vontade do eleitor. E,

2 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit. P. 3.
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consequentemente, assentou que parlamentar que mudasse de partido
apos aquele julgamento perderia o mandato.

Por fim, o papel iluminista significa promover, em nome de valores
racionais, certos avancos civilizatérios. Para o autor?®, sdo decisdes que nio sdo
propriamente contramajoritarias, por ndo envolverem a invalidacdao de uma lei
especifica;, nem tampouco sdo representativas, por ndo expressarem
necessariamente o sentimento da maioria da populagdo. No Brasil, cita-se caso
da equiparacao das unides homoafetivas as unides estaveis convencionais,
abrindo caminho para o casamento de pessoas do mesmo sexo.

Diante do todo exposto, uma Corte Constitucional ndo deve ser
simplesmente um 6rgdo de cupula do Poder Judiciario, pois sua funcao precipua
é julgar em consonancia com correta aplicagdo da Constituicdo. O grande
problema é que no Brasil, o Supremo Tribunal Federal ndo € uma auténtica Corte
Constitucional, pois acumula fun¢des de Corte Constitucional e Suprema Corte.

Nesse sentido, considerando que as decisdes proferidas pelo
Tribunal Constitucional de Portugal e a pertinéncia tematica das teorias utilizadas
para a fundamentacdo destas, exercem o seu papel precipuo de guardido das
suas respectivas constituicdes, podemos afirmar que se trata de uma Corte
Constitucional.

Contudo, o mesmo nao podemos dizer sobre o Supremo Tribunal
Federal. Afirmar que o Tribunal é o defensor da Constituicao, ndo € o mesmo que
afirmar que se trata de um Tribunal Constitucional.

Verificamos que o controle concentrado de constitucionalidade

representa uma parcela bem pequena do STF. Esse dado ratifica a afirmativa de

28 1dem, ibidem. P. 4.
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que a competéncia do Tribunal é tdo ampla que permite a distribuicao e
julgamento de quase cem mil processos em um ano.

Dessa forma, ndo nos parece plausivel concluir que as matérias
alcadas aquela Corte para discussdo sejam temas diretamente relacionadas a
Constituicdo, ou seja, eminentemente constitucionais em sua esséncia.

Essas matérias identificadas como reflexas poderiam ser julgadas
pelo Superior Tribunal de Justica brasileiro, de modo a permitir que o Supremo

Tribunal Federal ficasse encarregado de ser uma Corte Constitucional.

4. O "NOVO" CONSTITUCIONALISMO” COMO “MOMENTO" CONSTITUCIONAL
ATUAL

A discussdo sobre o alcance do principio da legalidade ganha
destaque, pois se percebeu, ja no pos-Guerra, que o Constitucionalismo europeu,
pautado no culto ao legislador e no fetiche da lei, mostrou-se incapaz de evitar
o surgimento de regimes totalitarios responsaveis por sistematicas violagdes a
Direitos Fundamentais. Nasceu assim, com a evolucao do Constitucionalismo, um
movimento que procura reconstruir as bases do Direito Constitucional — o
chamado Neoconstitucionalismo. Contudo, considerando que tal nomenclatura
sofre criticas pela doutrina, preferirmos utilizar a expressao Constitucionalismo
Contemporaneo®. A promulgacdo de constituicbes de carater social e
democratico, marcadas pela positivagdo de principios juridicos, pela previsao de
amplos catalogos de direitos fundamentais e pela contemplacdo de normas
programaticas foi, em grande parte, essencial para o desenvolvimento do

Constitucionalismo Contemporaneo, exigindo uma nova postura na aplicagdo e

29 Expressdo utilizada por Lenio Streck na obra Verdade e Consenso. STRECK, Lenio. Verdade e
Consenso. 3 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2010. p. 50.
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interpretacdo do Direito Constitucional. Enfim, esse movimento, também
chamado de Constitucionalismo p6s-Moderno ou pos-Positivista, busca ir além
da legalidade estrita, mas sem desprezar o préprio Direito. A trajetoria desse
movimento alcanca todos os ramos do Direito, o que, por ébvio, ndo poderia
excluir o Direito Fiscal, que deve sempre equilibrar a necessidade da tributacao
com o respeito a todos os direitos fundamentais do cidadao/contribuinte. Por
isso, resolvemos investigar a interpretagdo e aplicabilidade da norma tributaria
partindo dessa trilogia paradoxal da tributacdo em relagdo ao movimento
neoconstitucionalista, e dialogando com a Argumentagcdo Juridica e a
Hermenéutica Filosofica.

O primeiro pos-Guerra marcou uma profunda alteracdo na
concepgao do Constitucionalismo liberal, vez que as Constitui¢des, de sintéticas
passam a ser classificadas como analiticas, consagrando os chamados direitos
econOmicos e sociais. A democracia liberal-econbmica da lugar a democracia
social, mediante a intervencdo do Estado na ordem econdmica e social, sendo
exemplos desse fendbmeno as famosas Constituicdes do México (1917), a de
Weimar (1919) e, do Brasil (1934). Seguindo a Historia, as Constituices do
segundo pos-Guerra (1939-1945) prosseguiram na linha das anteriores, trazendo
a chamada terceira dimensao de direitos fundamentais.

Embora se reconheca a existéncia de varios “Constitucionalismos
Nacionais”, como, por exemplo, o inglés, o americano e o francés, preferimos
adotar aqui a ideia de movimentos constitucionais (politico-sociais objetivando
limitar o poder politico arbitrario), pois com isso nos permitimos desde ja avangar

para o movimento doravante chamado de Constitucionalismo Contemporaneo®,

30 Como ja dito, a utilizac8o da expressdo Constitucionalismo Contemporaneo néo foi usada aleatoriamente,
mas sim reproducdo da nomenclatura adotada por Lenio Streck a partir da quarta edigdo da obra “Verdade
e Consenso” (em 2011), em substituicdo a terminologia anteriormente empregada para tratar do
constitucionalismo insurgente do segundo P6s-Guerra (Neoconstitucionalismo), constituindo, portanto, um
modo especifico de abordagem, que, em linhas gerais, se op0e ao estabelecimento de uma relagdo de
causalidade existente no trindmio moral-principios-discricionariedade, propria das posturas
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tendo em vista que a expressao Neoconstitucionalismo nao foi acolhida de forma
universal pela doutrina. E fato que a impossibilidade de a lei poder antever todas
as hipéteses de aplicabilidade deslocou-se do pélo de tensdo entre os poderes
do Estado em direcdo a Jurisdigdo Constitucional e, nesse sentido, sob o ponto
de vista historico, o Direito passou a ter um carater hermenéutico. O advento do
Estado Democratico de Direito permitiu que as discussdes juridicas se
deslocassem para o mundo pratico, ndo mais preso aos conceitos positivistas.
Significa dizer que o fendmeno do (Neo)Constitucionalismo ou, para nos, como
ja dito, Constitucionalismo Contemporaneo, proporciona o surgimento de
ordenamentos juridicos constitucionalizados e, para tanto, é necessario que
ocorra a discussao sobre o papel da Jurisdicao Constitucional. Corroborando a
licgo de STRECK3":

Em tempos de enfrentamento entre neoconstitucionalismo e
positivismo (e os varios positivismos) e tudo o que isso representa para
uma sociedade dispar e carente de realizagdo de direitos como a
brasileira, é de fundamental importancia discutir o problema
metodoldgico representado pela triplice questdo que movimenta a
teoria juridica contemporanea em tempos de pds-positivismo: como se
interpreta, como se aplica e se é possivel alcancar condicoes
interpretativas capazes de garantir uma resposta correta
(constitucionalmente adequada), diante da (in)determinabilidade do
direito e da crise de efetividade da Consituicdo, problematica que
assume relevancia impar em paises de modernidade tardia como o
Brasil, em face da profunda crise de paradigmas que atravessa o direito,
a partir de uma dogmatica juridica refém de um positivismo exegético-
normativista, produto de uma mixagem de varios modelos
jusfiloséficos, como as teorias voluntaristas, intencionalistas, axioldgicas
e semanticas, para citar apenas algumas, as quais guardam um traco
comum: o arraigamento ao esquema sujeito-objeto.

Neoconstitucionalistas e, com isso, evita uma aproximagdo com o Positivismo Juridico. Com seu emprego
objetiva-se introduzir um dos nlcleos da teoria de Lenio Streck, que consiste, a um s6 tempo, na realizagédo
de dois enfrentamentos: por um lado, na critica ao(s) Neoconstitucionalismo(s) (especialmente surgidos no
ambito do constitucionalismo espanhol); e, por outro, na busca pela superagéo do Positivismo Juridico.

31 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo Hermenéutica e Teorias Discursivas. Da

possibilidade a necessidade de respostas corretas em Direito. Rio de Janeiro: Lumen jaris. 2009. P. 1
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Em alguns paises, como, na Italia (1947) e na Alemanha (1949) e,
depois, em Portugal (1976) e na Espanha (1978), as Constituicbes marcaram a
ruptura com o autoritarismo, estabelecendo um compromisso com a paz,
sobretudo no que se refere ao desenvolvimento e respeito aos Direitos Humanos.
No Brasil, o grande marco do Constitucionalismo Contemporaneo foi a abertura
democratica vivida em meados da década de 1980 e a elaboracao da Constituicao
de 1988. A primazia do principio da dignidade da pessoa humana, a qual deve
ser protegida e promovida pelos Poderes Publicos e pela sociedade passou a ser
elemento essencial desse movimento, bem como o enaltecimento da forca

normativa da constituicdo. Seqgundo CARBONELL3%

(..) estas constituciones contienen amplios catadlogos de derechos
fundamentales, lo que viene a suponer um marco muy renovado de
relaciones entre el Estado y los ciudadanos, sobre todo por la
profundidad y el grado de detalle de los postulados constitucionales
que recongen tales derechos.

A ideia é ndo permitir que a Constituicdo deixe de ser um catalogo
de competéncias, direitos e deveres, de recomendacdes politicas e morais, para
se tornar um sistema capaz de buscar um efetivo Estado Democratico de Direito,
pautado na relacdo existente entre o Estado e o cidadao, aqui por nés chamado
de contribuinte. Para SARMENTO?, o Neoconstitucionalismo envolve fenémenos
como a forga normativa dos principios, a rejeicdo do formalismo, a reaproximacao
entre o Direito e a Moral e a judicializagdo da Politica. O autor relata também que
o paradigma suscita trés questdes: a judicializagdo excessiva; jurisprudéncia

calcada em uma metodologia muito aberta e excesso na constitucionalizagcdo do

32 CARBONELL, Miguel e JARAMILLO, Leonardo Garcia. EI Canon neoconstitucional. Madri: Editora
Trota. 2010. Obra coletiva no artigo El neoconstitucionalismo: Significado y niveles de analisis. p. 154.
38 SARMENTO, Daniel. Filosofia e Teoria Constitucional Contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009. pp. 113-114.
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Direito. Para STRECK3* o Neoconstitucionalismo significa ruptura, tanto com o
Positivismo como no modelo de Constitucionalismo Liberal. Por esse motivo, o
Direito deixaria de ser regulador para ser transformador. Para o autor ha uma
incompatibilidade  paradigmatica entre o novo Constitucionalismo
(compromissério, principioldgico e dirigente) e o Positivismo Juridico, nas suas
mais variadas formas, e nesse sentido, qualquer postura que, de algum modo, se
enquadre nas caracteristicas ou teses que sustentam o Positivismo, entra na linha

de colisao com esse (novo) tipo de constitucionalismo.

Podemos ousar em afirmar que no Brasil poucos tém sido os
esforcos voltados para elaborar um quadro com sustentabilidade tedrica, que
componha todos os matizes necessarios para consolidar uma teoria judicial que
esteja adequada ao Estado Democratico de Direito, ao menos no sentido de
abordar todos os seus indispensaveis desdobramentos. Dai julgarmos importante
apresentar a Critica Hermenéutica do Direito (CHD) de Lenio Streck como
fundamento tedrico destas reflexdes, que, por sua vez, esta sustentado no
método hermenéutico-fenomenoldgico, através do qual se torna possivel fazer
uma reconstruc¢ao historico-institucional do papel da jurisdi¢do Constitucional no
Brasil a partir de uma postura voltada ao questionamento e, por consequéncia,

de uma revisao dos temas centrais da tradicao.

A pesquisa sobre a efetiva aplicacdo do Constitucionalismo®

Contemporaneo no Brasil e a busca por uma justica social que, ao nosso sentir, é

34 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo Hermenéutica e Teorias Discursivas. Da
possibilidade & necessidade de respostas corretas em Direito. Rio de Janeiro: Lumen jaris. 2009. p. 8.

% E importante ressaltar desde ja que a expressdo “Neoconstitucionalismo” incorpora uma pléiade de
autores, bem como de posturas tedricas que nem sempre convergem entre si, tampouco podem ser
aglutinadas em um mesmo contexto ou sentido, ou até mesmo estabelecer uma unidade de conceituacéo.
Lenio Streck (Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional. Curitiba, 2011, n. 4, Jan-Jun. p. 9-27 (p. 3) ao tratar do tema diz que: “A ciéncia politica
norte-americana, por exemplo, chama de new constitucionalism os processos de redemocratizacdo que
tiveram lugar em varios paises da chamada modernidade periférica nas Gltimas décadas. Entre esses paises
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corolario de uma justica fiscal é instigante e desafiadora. Tanto que se torna
necessario, a priori, afirmar que a adocdo da expressdo Constitucionalismo
Contemporaneo® ou Neoconstitucionalismo?’ é motivo de divergéncias tedricas®.
Contudo, ndo temos a pretensdo de enfrentar essas divergéncias, mas sim apresentar

a questdo constitucional fiscal a luz do movimento Neoconstitucional.

Na visdo de BARROSO®*®, sdo  caracteristicas do
Neoconstitucionalismo a redescoberta dos principios juridicos (em especial a
dignidade da pessoa humana), a expansao da Jurisdicao Constitucional, com

énfase no surgimento de Tribunais Constitucionais, e o desenvolvimento de

é possivel citar o Brasil, a Argentina, a Coldmbia, o Equador, a Bolivia, os paises do Leste Europeu, a
Africa do Sul, entre outros. Ja no caso da teoria do direito, é possivel elencar uma série de autores, espanhdis
e italianos principalmente, que procuram enquadrar a producdo intelectual sobre o direito a partir do
segundo p6s-guerra como neoconstitucionalismo, para se referir a um modelo de direito que j& ndo professa
mais as mesmas perspectivas sobre a fundamentacdo do direito, sobre sua interpretacdo e sua aplica¢do, no
modo como eram pensadas no contexto do primeiro constitucionalismo e do positivismo predominante até
entdo. Assim, jusfiloésofos como Ronald Dworkin e Robert Alexy (entre outros) representariam, na sua
melhor luz, a grande viragem teérica operada pelo neoconstitucionalismo.

Por vezes, o contexto geral de meus textos e livros se aproximava dessa leitura sobre 0s movimentos que
marcaram o direito no segundo p6s-guerra, porém, sempre marcada por uma profunda diferenga: 0 modo
como se pensava e se procurava dar solugdes para o problema da interpretagdo do direito. No meu caso,
minha filiacdo as filosofias que redescobriram a hermenéutica ainda na primeira metade do século XX (no
caso, a filosofia hermenéutica de Martin Heidegger e, posteriormente, a hermenéutica filosofica de Hans-
Georg Gadamer) sempre me colocou a margem de algumas das principais conclusfes apuradas pela grande
maioria dos tedricos do neoconstitucionalismo.

Portanto, é possivel dizer que, nos termos em que o neoconstitucionalismo vem sendo utilizado, ele
representa uma clara contradicéo, isto é, se ele expressa um movimento teérico para lidar com um direito
“novo” (poder-se-ia dizer, um direito “pos-Auschwitz” ou “pos-bélico”, como quer Mario Losano), fica
sem sentido depositar todas as esperancas de realizacdo desse direito na loteria do protagonismo judicial
(mormente levando em conta a prevaléncia, no campo juridico, do paradigma epistemolégico da filosofia
da consciéncia)”. STRECK, Lenio. Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia
Brasileira de Direito Constitucional. Curitiba, 2011, n. 4, Jan-Jun. p. 9-27 (p. 3).

% Por todos Lenio Luiz Streck.

37 Por todos Luis Roberto Barroso

% Paulo Bonavides ressalta que a jurisdicidade dos principios passa por trés fases, a saber: 1) a
jusnaturalista: fase mais antiga, onde os principios habitavam ainda em uma esfera por inteiro abstrata e
detinham normatividade por demais duvidosa, mais se ajustando, em verdade, a uma dimensdo meramente
ético-valorativa que inspirava postulados de justica; 1) a juspositivista: aqui os principios adentram nos
Cadigos, tornando-se inequivocamente juridicos, porém apenas como fonte normativa subsidiaria, o que
Ihes castrou a normatividade; I11) pos-positivista: corresponde aos grandes momentos constituintes das
Ultimas décadas do século XX, onde se acentua a hegemonia axiologica dos principios, tratados
verdadeiramente como direito, com for¢a vinculante e tudo, convertidos que foram em pedestal hormativo
sobre o qual assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais. BONAVIDES, Paulo.
Curso de Direito Constitucional. 19 ed. Séo Paulo: Editora Malheiros, 2006. pp. 259-266.

39 BARROSO, Luiz Roberto. Temas de Direito Constitucional — Tomo Ill. Rio de Janeiro: Ed. Renovar,
2005. p .48.
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novos métodos e principios na Hermenéutica Constitucional. E o que o autor
chama de crise da efetividade, que para STRECK*® decorre da chamada “crise do
Estado de Direito”. Para este Ultimo*!, falar em Neoconstitucionalismo “implica em
ir além de um constitucionalismo de fei¢des liberais — que, no Brasil, sempre foi um
simulacro em anos intercalados por regimes autoritarios”, ou seja, em direcdo a um
Constitucionalismo Compromissorio, de fei¢des dirigentes, que possibilite (em todos

os niveis) a efetivacdo de um regime democratico.

ya

E sempre oportuno frisar que o “novo” texto constitucional
representa a real possibilidade de ruptura do antigo modelo de Direito e de
Estado, a partir de uma perspectiva compromissoria e dirigente. Reportamo-nos
a Constituicao brasileira de 1988, auge do movimento de redemocratizacao que,
em tese, teria rompido com o periodo ditatorial no pais. O texto da chamada
Constituicdo cidada*? apresenta um numeroso rol de direitos, sobretudo sociais,
garantidos aos cidadaos, entre eles varios de natureza tributaria (expressa ou
implicita). A partir disso, comecam os primeiros confrontos teodricos sobre
ativismo judicial no pais, ou seja, significa que se forjou um ambiente em que,
com raras excecdes, doutrinas, juizes singulares e tribunais passaram a conceber
o ativismo judicial como caracteristica propria da jurisdicdo — certo ou errado?
Tentaremos encontrar essa resposta ao final. O fato é que, majoritariamente, a
postura ativista do Judiciario é apresentada como pressuposto, considerada uma
“solugdo” para os problemas sociais ou “uma etapa necessaria e indispensavel”
para o cumprimento do texto constitucional, e porque ndo dizer, em matéria

tributaria, a concretizacao dos direitos fundamentais. Manifestacbes como estas

40 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e(m) crise: Uma exploracdo hermenéutica da Construgdo do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 1999. p. 62;

41 STRECK, LENIO. Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de
Direito Constitucional. Curitiba, 2011, n. 4, Jan-Jun. PP. 9-21 (p. 4).

42 Expressdo usada por Ulysses Guimaraes.
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demonstram exatamente a dramaticidade e complexidade do problema a ser

enfrentado.

Ha que se destacar, porém, a distin¢cdo entre o ideal e o real, ou seja,
a existéncia de uma distancia entre o plano do “ser” e do “dever ser”, valendo-se
da expressdo de HABERMAS* — a “impoténcia do dever ser”. A tradicdo, tdo
combatida por Habermas, mostrou que no modelo anterior ndo havia espaco
para o mundo pratico, ou seja, para a discussdao dos conflitos sociais. Percebe-se,
assim, que o discurso exegético-positivista, ainda dominante no campo da
Dogmatica Juridica (tributaria) representa um retrocesso. Isto porque, além de
continuar a sustentar discursos objetivistas, identificando texto e sentido do
texto, busca nas diversas teorias subjetivistas, a partir de uma axiologia que
submete o texto a subjetividade assujeitadora do intérprete, transformar o
processo interpretativo em uma subsuncado dualistica do fato a norma, como se
fato e direito fossem coisas cindiveis e os textos fossem meros enunciados

linguisticos*.

Trazendo a colacdo o estudo feito por ROGERIO BENTO*® sobre o
abuso do poder de legislar, na medida em que a Constituigdo é vista como norma
juridica®®, e como importante fonte de integracdo politica e social, flui
naturalmente a necessidade de assegurar sua aplicacdo, a necessidade de

métodos juridicos de defesa da sua integridade.

4 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 83 e ss.

4 STRECK, Lenio Luiz. Op. Cit. p. 9.

4% NASCIMENTO, Rogério Jose Bento Soares do. Abuso do Pode de Legislar. Controle Judicial da
legislagdo de urgéncia no Brasil e na Italia. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2014. p. 140.

46 Como definiu Robert Alexy em: ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2 ed. Tradugio
Virgilio Afonso da Silva. Malheiros: Sdo Paulo. 2011. p.48.
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E importante deixar claro que nao temos como objetivo, no
presente texto, acirrar a discussao sobre o Ativismo Judicial, mas sim demonstrar
que se trata de um tema complexo, com reflexos na postura do judiciario
brasileiro, sobretudo em matéria tributaria, quando o julgador fundamenta sua
decisao na obtencao de receita publica, face a possibilidade de quebra dos cofres
publicos”. Para Lenio Streck*, o Direito possui uma autonomia que tende a ser
abalada por dois tipos de predadores: externos e internos. Como exemplo de
predadores externos, temos a Politica, a Moral e a Economia:

A Autonomia do Direito ndo pode implicar indeterminabilidade desse
mesmo direito construido democraticamente. Se assim se pensar, a
autonomia sera substituida — e esse perigo ronda a Democracia a todo
tempo - exatamente por aquilo que a gerou: o pragmatismo politico
nos seus mais diversos aspectos, que vem colocando historicamente o
Direito em permanente ‘estado de excec¢do’, o que, ao fim e ao cabo,
representa o proprio declinio do ‘império do Direito’ (alguém tem
duvida de que essa questdo é retroalimentada permanentemente,
mormente nos paises de modernidade tardia como o Brasil?).

Em sintese, STRECK* afirma que é a situagdo hermenéutica
instaurada a partir do segundo pds-Guerra que proporciona o fortalecimento da
jurisdicao (constitucional), ndo somente pelo carater hermenéutico que assume
o Direito, em uma fase pds-Positivista e de superacao do paradigma da Filosofia
da Consciéncia, mas também pela forca normativa dos textos constitucionais e
pela equagdo que se forma a partir da inércia na execucao de politicas publicas,
e na deficiente regulamentacao legislativa de direitos previstos nas Constituicoes.
E nisto que reside o que se pode denominar de deslocamento do polo de tensdo

dos demais Poderes em direcdo ao Poder Judiciario.

47 Exemplifiquemos com a contribuicdo previdenciaria do inativo e do caso DIMOB.

4 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcdo do direito. 10. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 370.

4 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4 ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 190.
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No plano tedrico, trés aspectos passaram a ser importantes no que
se refere a aplicacido do Direito Constitucional: a forca normativa da
Constituicdo®®; o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacao
constitucional e, com isso, a expansao da jurisdigao constitucional.

BARROSO"' apontar trés “condutas” que caracterizam o ativismo
judicial, que passamos a sintetizar: aplicacdo direta da Constituicdo (mesmo
diante da inexisténcia de disposicdo legislativa), declaragdo de
inconstitucionalidade (com base em critérios menos rigidos) e imposi¢dao de
condutas ao Poder Publico. Para o autor, o ativismo nada mais é do que uma
participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e
fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuagdo dos outros
dois Poderes. Nesse sentido, no contexto brasileiro, a judicializacdo da politica
seria marcada por trés fatores: redemocratizagdo, constitucionalismo abrangente
e incorporacao de um sistema hibrido de controle de constitucionalidade, que
mescle as modalidades difusa e concentrada.

E claro que sabemos a importancia da Receita Publica e ndo
gueremos propor uma anarquia fiscal. Por isso, corroboramos o entendimento de
SILVA®2, a0 afirmar que o principio da separacdo dos Poderes e a competéncia de
dispor do orcamento ndo sao ideias absolutas, pois sofrem limitacbes
constitucionais, nem sao fins em si mesmos, mas meios para o controle do Poder
Estatal e garantia dos direitos individuais. Alias, CELSO DE ALBUQUERQUE>3

observa que ja em seu preambulo a Carta Politica afirma instituir um Estado

%0 HESSE, Konrad. A forca Normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Fabris Editora. 1991.

51 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica.
COUTINHO, Jacinto N. de Miranda; FRAGALE FILHO, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Orgs.).
Constituicdo & Ativismo judicial: limites e possibilidades da norma constitucional e da deciséo
judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 279/280.

%2 SILVA, Sandoval Alves da. Direitos sociais: leis orcamentarias como instrumento de
implementacdo. Curitiba: Jurua, 2007. p. 97.

3 SILVA, Celso de Albuquerque. Legitimidade da execugdo orcamentaria: direitos sociais e controle
pelo Poder Judiciario. Disponivel em: www.anpr.org.br. Acesso em: 02/05/10.
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Democratico de Direito, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a igualdade, o bem estar e a justica, dentre outros, como
valores supremos de uma sociedade fraterna. CANOTILHO>* submete a
efetivacao dos direitos sociais, econOmicos e culturais a reserva do possivel. Para
ele, a realizagdo destes direitos estaria sempre condicionada aos recursos
despendidos com intuito de alcancar este efeito. Nessa visdo, a limitagdo dos
recursos publicos passa a ser considerada como um verdadeiro limite fatico a
efetivacao dos direitos sociais prestacionais. A jurisprudéncia alema posiciona-se
no mesmo sentido ao admitir que os servicos publicos que dependam de
prestacdes materiais do Estado estdo sujeitos a condi¢ao de disponibilidade dos
respectivos recursos. As politicas publicas ndo sao seletivas, mas sim disjuntivas.
Os recursos sao finitos, enquanto as demandas sao infinitas.

Assim temos que o problema é de ordem epistemoldgica e
filosofica, e também de adequacdao ao conceito e efetividade dos direitos
fundamentais, ou seja, em que consiste esse direito e ai sim analisar a

interferéncia e a efetividade desses nas politicas publicas.

5. CONCLUSOES

O fendmeno da Globalizacao possibilita que se identifiquem, com
mais facilidade, as crises (em especial a econdémica) que assolam o mundo
moderno. Nesse sentido, o Brasil, embora topograficamente seja um pais latino-
americano e adote um sistema juridico originario do Civil Law, tem realidade ndo

muito diferente da dos outros paises europeus, como € o caso de Portugal, pois

% BIGOLIN, Op. Cit. p. 38.

% CANOTILHO, apud, BIGOLIN, Giovani. A reserva do possivel como limite a eficacia e efetividade
dos direitos sociais. Revista de Doutrina da 4% Regido, Porto Alegre, n. 01, jun. 2004. Disponivel em
www.revistadedoutrina.trf4.jus.br. Acesso em: 14/05/10.

5 LEAL, Rogério Gesta. Condigdes e Possibilidades eficaciais dos Direitos Fundamentais Sociais. Os
desafios do Poder Judiciario no Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2009. p. 120.
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também carece de uma fonte solida de recursos para realizar suas despesas,
sejam maiores ou menores que as dos outros estados soberanos.

O sistema juridico-tributario brasileiro, a pretexto de concretizar
Direitos Fundamentais elencados em nossa Carta Magna, vem proporcionando
ao longo do tempo uma postura nitidamente arrecadatoria por parte do Poder
Executivo; infelizmente, verificamos que o Poder Judiciario, especialmente o STF
no Brasil, também vem se posicionando da mesma forma. Contudo, em Portugal,
a Corte Constitucional daquele pais nao invoca a Teoria da Analise Econdmica do
Direito para fundamentar suas decisdes, se atendo as Teorias Argumentativas
pautadas no Direito posto.

O aumento continuo da carga tributaria ao longo das ultimas
décadas demonstra uma crescente “voracidade” fiscal, que nos possibilitou
constatar, no que se refere a elaboracao e aplicabilidade dessas normas, que o
nitido e forte viés arrecadatorio contamina, ou, em alguns casos, chega até
mesmo a aniquilar, “principios” constitucionais importantes, como, por exemplo,
a vedacao do confisco, a legalidade e a seguranca juridica, entre outros. Nesse
sentido, tanto o Brasil quanto Portugal, enfrentam o mesmo problema axioldgico,
muito embora, a Corte brasileira se inspirar na Teoria Alexyana e a Corte
portuguesa, sem adotar uma linha doutrinaria marcante, pauta-se pela seguranga
dos precedentes do proprio Tribunal Constitucional, o que mitiga a mutabilidade
jurisprudencial significativa como ocorre no Brasil.

Por outro lado, outro elemento que fragiliza o Constitucionalismo
Moderno é o grau de abertura dado ao ato decisério das Cortes Constitucionais
no Brasil e em Portugal. Quando uma decisdo é proferida a partir de argumentos
puramente econOmicos, politicos, morais, ou seja, quando o Direito é substituido
pelas convicgdes pessoais de cada magistrado a seguranca juridica pode estar em

xeque.
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Independentemente do viés axiologico firmado no decisum, o fato
é que a concretizacdo dos direitos fundamentais, ndo pode sucumbir a tais
argumentos, pois entender dessa forma é andar na contramao do movimento
constitucionalista, dai afirmarmos que nado estamos diante de um “novo”
Constitucionalismo, mas sim de uma transicdo entre o Constitucionalismo
Classico e o "novo”, que preferimos chamar de Constitucionalismo
Contemporaneo.

Ao analisarmos as leis que sustentam os programas de austeridade
fiscal dos dois paises em analise e, sobretudo, no confronto Hermenéutico-
Constitucional, percebeu-se a fragilidade da Constituicao diante do decisionismo
dos Tribunais Constitucionais, sobretudo, o STF.

Nao obstante as criticas ja realizadas, evidenciamos ndo ser possivel
distanciar elementos econdmicos, politicos e sociais das questdes juridicas que
envolvem as Cortes Constitucionais. O que questionamos € o papel dos Tribunais
Constitucionais nesse contexto, pois pelo fato de possuirem uma funcao
preponderante para direcionar o movimento Constitucional, sua analise e
definicdo dependem do modo como se olha para o problema da interpretacao
no Direito, podendo permitir um movimento pendular, qual seja, andar para
frente (evolucao) ou andar para tras (retrocesso).

Isto porque, a interpretacao do texto constitucional ndo pode ser
simplesmente um ato de vontade do intérprete (liberalidade) no interior do qual
se operam suspensdes de pré-juizos que constituem a perseguicao do melhor
(ou correto) sentido para a interpretacao.

Nao se pode deixar de referir que Lenio Streck foi um dos primeiros
autores que demonstraram, criticamente, a dualidade existente no pensamento
de Hans Kelsen e as consequéncias disso para o Direito. Alias, € importante frisar

que o Tribunal Constitucional portugués segue o modelo Kelseniano, enquanto

ISSN: 1980-1995
e-ISSN: 2318-8529

RDIET, Brasilia, V. 12, n°2, p. 32 — 75 Jul-Dez, 2077
e-mail revdiet@bol.com.br


mailto:revdiet@bol.com.br

REVISTA DE DIREITO INTERNACIONAL ECONOMICO E TRIBUTARIO

RDIET 23

que, ao nosso sentir, o mesmo ndo ocorre com o STF e, portanto, ndo seria o
Supremo Tribunal Federal brasileiro uma Corte eminentemente constitucional.

O fim da Guerra impulsionou um rearranjo institucional que visava
a garantia de direitos fundamentais constitucionalmente assegurados,
configurando-se, assim, a transicao do que se conhecia por Estado Legislativo de
Direito para um Estado Constitucional de Direito.

O Brasil demorou a sentir os reflexos dessa fase, evidenciando-os
apenas na Constituicao de 1988, quando o Constitucionalismo brasileiro
comecou a assimilar os avangos trazidos pelo pés-Guerra no continente europeu.
Nessa toada, o pais iniciou uma forte escalada com intuito arrecadatorio.

Em Portugal, também percebemos um viés arrecadatério muito
presente, até por forca do Programa de Austeridade Fiscal implementando pelo
pais. Contudo, através da analise dos julgados do Tribunal Constitucional, ficou
visivel que ndo ha um comprometimento passional do Tribunal Constitucional
com a arrecadagao de Portugal e sim de uma legitima Corte Constitucional, pois
analisa pura e simplesmente os aspectos juridico-constitucionais das questdes
que a este sao submetidas.

E bem verdade que o Estado somente pode realizar suas despesas
conforme a obtencdo de receita. Contudo, essa vinculagdao ndo pode servir para
que se busque a arrecadacdo a qualquer custo. O Poder Judiciario tem por
obrigacao constitucional impedir que leis eivadas de inconstitucionalidade (sob
o ponto de vista formal ou material) ingressem ou continuem a produzir efeitos
no mundo juridico.

Percebemos que o decisionismo do julgador, com uma visao
solipsista, abala as estruturas de um dos pilares do Estado Democratico de Direito
(Constituicdo do Brasil) ou do Estado de Direito Democratico (Constituicdo de

Portugal) colocando em xeque o principio da seguranca das relagdes juridicas.
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Assim, ha uma sensivel diferenga entre a dinamica legislativa fiscal
em Portugal que nao é tao veloz e instavel quanto o modelo brasileiro. No Brasil
a mutagdo significativa da legislacao fiscal e, por conta disso, das decisdes
judiciais do STF, acarreta um legalismo formal estéril e, com, isso desconstréi o
principio da seguranca juridica, além de promover uma instabilidade juridica
nociva ao sistema. Contudo, apesar da mutacao da legislacao portuguesa ser em
menor escala, percebe-se que as decisdes judiciais no ambito do Tribunal
Constitucional de Portugal também enfrentam o mesmo problema teorico-
argumentativo e, por isso, também permitem a instabilidade juridica no campo
da jurisprudéncia.

Signfica dizer que, em maior ou menor grau, os dois paises ndao

estao inseridos no movimento que se intitula “Novo” Constitucionalismo.
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