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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo fazer um balanco dos trintas anos da
Constituicdo de 1988 e analisar os avangos trazidos pela Lei Maior na defesa dos direitos
fundamentais, sobretudo no que tange ao Constitucionalismo Contemporaneo, a partir de seus
trés marcos principais, quais sejam, o historico, tedrico e filoséfico. Também serd discutido o
papel da Constituicdo dentro desse novo Estado Democratico de Direito que deslocou o polo
de tensao dos poderes de Estado para a Jurisdicdo Constitucional. O artigo busca igualmente
enfrentar o momento atual do Constitucionalismo que tem por fim precipuo ir além do texto
posto, sem descuidar, porém, do préprio Direito em sua esséncia. E for¢oso afirmar que tal
caminho abarca todos os ramos do Direito, onde, se inclui evidentemente o Direito Fiscal, que
deve buscar a harmonia entre a necessdria tributagdo com o devido respeito aos direitos

fundamentais do cidaddo/contribuinte e a Justica Fiscal.
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1.INTRODUCAO

E possivel afirmar, sem medo de errar, que a promulgacio da Constituicio da Repiiblica
Federativa do Brasil em 5 de outubro de 1988 delimitou um marco inicial de uma nova Ordem
Social, consolidando em seu texto um verdadeiro Estado Democratico Social de Direito,
calcado precipuamente na afirmacdo dos principios da igualdade e da dignidade da pessoa
humana, buscados através de politicas publicas sociais, em especial aquelas com o fim de
erradicagcdo da pobreza extrema no Pafs.

E completados trinta anos da Constituicdao de 88 é chegada a hora de perguntar: ha mais
avangos ou retrocessos no ordenamento juridico e no espectro de defesa dos direitos
fundamentais? Portanto, a partir deste texto somos convidados a fazer um balango sobre os
eventuais avancos democraticos alcancados a partir do texto Constitucional.

E forcoso, desde logo, reconhecer que a Constitui¢io de 88 introduziu uma nova
concepcdo de texto constitucional, flagrantemente marcado pelo viés principioldgico,
inegavelmente inspirada nas Constitui¢des Ibéricas, que ultrapassa os limites liberais antes
adotados pelas Cartas Constitucionais, agora se vé compelida a incorporar amplo rol de direitos
fundamentais e, no caso do Brasil, compromissos politicos.

Conforme bem salienta CAVALCANTI MAIA3:

Na doutrina constitucional brasileira, essa nova constelagdo tedrica, que
reconhece ser a estrutura normativa composta de regras e principios, foi
primeiramente exposta como ji destacado por, por Paulo Bonavides,
apontando Ronald Dworkin e Robert Alexy como seus principais
protagonistas. Para descrever essa nova configuracdo nosso venerando
constitucionalista utilizou o termo “pés- Positivista”. A utlizagdo desta rubrica
se justificou na medida em que a incorporagdo dos principios juridicos e
valores a eles atrelados implicou o abandono de uma das caracteristicas
principais do paradigma do Positivismo juridico — a ndo-conexdo necessaria
entre direito e moral.

3 MAIA, ANTONIO CAVALCANTI. Nos Vinte Anos da Carta Cidadd: do Pdés-positivismo ao
Neoconstitucionalismo. In: Vinte Anos da Constituicdo Federal de 1988. (Coords. Claudio Pereira de Souza Neto,
Daniel Sarmento e Gustavo Binenbojm). Rio de Janeiro: Lumem Juris, p.119.
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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 totalitdrios responsaveis por
sistemadticas violagdes a Direitos Fundamentais. Nasceu assim, com a evolucdo 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’.

2. A REDEMOCRATIZACAO DO BRASIL

Independente da nomenclatura que se venha a adotar é imperioso destacar que esse
movimento constitucional teve sua trajetéria marcada por trés marcos fundamentais: histérico,
tedrico e o filosofico.

No Brasil esse marco tedrico se deu com o cendrio de redemocratizagdo do pais e, malgrado
as criticas que possam surgir sobre este ou aquele dispositivo constitucional, a Constituicao
permitiu a “travessia do Estado brasileiro de um regime autoritdrio, intolerante e, por vezes,
violento para um Estado democritico de direito”.

Em segundo lugar, temos o marco filos6fico que, sucintamente, entende que é necessério
a abertura de um novo caminho para além da legalidade estrita diante do fracasso do
Positivismo.

Finalmente temos o marco teérico como inaugurando um novo direito constitucional
assentado, por sua vez, em trés pilares: a) aumento do ambito da jurisdicao constitucional; b) a
assuncdo da forca normativa da Constituicdo, € ¢) um novo modelo de interpretagdao
constitucional.

A promulgacao de constituicdes de cardter social e democratico, marcadas pela positivacao
de principios juridicos, pela previsdo de amplos catdlogos 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 aplicagao e interpretacao

4 Este artigo € fruto de adaptac¢do do Capitulo IV da Tese de pés-Doutoramento em Lisboa defendida em 2017 sob
o titulo: Confronto Constitucional-Hermenéutico das Decisoes das Cortes Constitucionais do Brasil (STF) e de
Portugal (TC): A (In)Seguranga Juridica em tempos de Neoconstitucionalismo e de Austeridade Fiscal.
5 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.
6 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito. In: Vinte Anos da
Constituicdo Federal de 1988. (Coords. Claudio Pereira de Souza Neto, Daniel Sarmento e Gustavo Binenbojm).
Rio de Janeiro: Lumem Juris, p. 207.
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do Direito Constitucional. Enfim, esse movimento, também chamado de Constitucionalismo
pos-Moderno ou pés-Positivista, busca ir além da legalidade estrita, mas sem desprezar o
proprio Direito. A trajetoria desse movimento alcanca todos os ramos do Direito, o que, por
6bvio, ndo poderia excluir o Direito Fiscal, que deve sempre equilibrar a necessidade da
tributagdo com o respeito a todos os direitos fundamentais do cidaddao/contribuinte. Por isso,
resolvemos investigar a interpretacdo e aplicabilidade da norma tributdria partindo dessa
trilogia paradoxal da tributagdo em relagdo ao movimento neoconstitucionalista, e dialogando
com a Argumentacdo Juridica e a Hermenéutica Filosofica.

O primeiro pds-Guerra marcou uma profunda alteracdo na concep¢dao do
Constitucionalismo liberal, vez que as Constitui¢des, de sintéticas passam a ser classificadas
como analiticas, consagrando os chamados direitos econdmicos e sociais. A democracia liberal-
econOmica dd lugar a democracia social, mediante a intervengao do Estado na ordem econémica
e social, sendo exemplos desse fendmeno as famosas Constituicdes do México (1917), a de
Weimar (1919) e, do Brasil (1934). Seguindo a Histéria, as Constitui¢des do segundo pds-
Guerra (1939-1945) prosseguiram na linha das anteriores, trazendo a chamada segunda
dimensdo de direitos fundamentais.

Embora se reconhecga a existéncia de vérios “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
Contempordneo’, tendo em vista que a expressdao Neoconstitucionalismo nio foi acolhida de
forma universal pela doutrina. E fato que a impossibilidade da lei poder antever todas as
hipdteses de aplicabilidade deslocou-se do pdlo de tensdo entre os poderes do Estado em dire¢ao
a Jurisdi¢do Constitucional e, nesse sentido, sob o ponto de vista histérico, o Direito passou a
ter um cardter hermenéutico. O advento do Estado Democratico de Direito permitiu que as
discussoes juridicas se deslocassem para o mundo pratico, ndo mais preso aos conceitos

positivistas. Significa dizer que o fendmeno do (Neo)Constitucionalismo ou, para nds, como ja

7 Como j4 dito, a utilizagdo da expressdo Constitucionalismo Contemporaneo ndo foi usada aleatoriamente, mas
sim reproducdo da nomenclatura adotada por Lenio Streck a partir da quarta edi¢do da obra “Verdade e Consenso”
(em 2011), em substitui¢do a terminologia anteriormente empregada para tratar do constitucionalismo insurgente
do segundo Pés-Guerra (Neoconstitucionalismo), constituindo, portanto, um modo especifico de abordagem, que,
em linhas gerais, se opde ao estabelecimento de uma relacdo de causalidade existente no trindmio moral-
principios-discricionariedade, prépria das posturas Neoconstitucionalistas e, com isso, evita uma aproximacio
com o Positivismo Juridico. Com seu emprego objetiva-se introduzir um dos nucleos da teoria de Lenio Streck,
que consiste, a um sé tempo, na realizagdo 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 superacio do Positivismo Juridico.
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dito, Constitucionalismo Contemporaneo, proporciona o surgimento de ordenamentos juridicos

constitucionalizados e, para tanto, € necessdrio que ocorra a discussdo sobre o papel da

Jurisdig¢@o Constitucional. Corroborando a li¢ao de STRECKS®:

Em tempos de enfrentamento entre neoconstitucionalismo e positivismo (e 0s
vdrios positivismos) e tudo o que isso representa para uma sociedade dispar
e carente de realizacdo de direitos como a brasileira, é de fundamental
importancia discutir o problema metodolégico representado pela triplice
questdo que movimenta a teoria juridica contemporinea em tempos de pos-
positivismo: como se interpreta, como se aplica e se é possivel alcancar
condi¢des interpretativas capazes de garantir uma resposta correta
(constitucionalmente adequada), diante da (in)determinabilidade do direito e
da crise de efetividade da Consitui¢do, problemdtica 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 dogmaética juridica
refém de um positivismo exegético-normativista, produto de uma mixagem de
varios modelos jusfiloséficos, como as teorias voluntaristas, intencionalistas,
axiolégicas e semanticas, para citar apenas algumas, as quais guardam um
traco comum: o arraigamento ao esquema sujeito-objeto.

Em alguns paises, como, na Itdlia (1947) e na Alemanha (1949) e, depois, em Portugal
(1976) e na Espanha (1978), as Constituicdes 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 elaboracdo
da Constituicdo 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 constituigao.
Segundo CARBONELL’: “(...) estas constituciones contienen amplios catdlogos de derechos
Sfundamentales, 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 catdlogo 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 relagdo existente entre o Estado

8 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicio Hermenéutica e Teorias Discursivas. Da possibilidade
a necessidade de respostas corretas em Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2009. p. 1.

® CARBONELL, Miguel ¢ JARAMILLO, Leonardo Garcia. El Canon neoconstitucional. Madri: Editora Trota.
2010. Obra coletiva no artigo El neoconstitucionalismo: Significado y niveles de andlisis. p. 154.
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e o cidaddao, aqui por nds chamado de contribuinte. Para SARMENTO!?, o
Neoconstitucionalismo envolve fendmenos como a for¢a normativa dos principios, a rejei¢ao
do formalismo, a reaproximacao entre o Direito e a Moral e a judicializacdo da Politica. O autor
relata também que o paradigma suscita trés questdes: a judicializag@o excessiva; jurisprudéncia
calcada em uma metodologia muito aberta e excesso na constitucionalizacdo do Direito. Para
STRECK!! 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 hd uma incompatibilidade paradigmética entre o novo
Constitucionalismo (compromissorio, principiolégico 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 colisdo com esse
(novo) tipo de constitucionalismo.

Podemos ousar em afirmar que no Brasil poucos t€ém sido os esfor¢os voltados para
elaborar um quadro com sustentabilidade tedrica, que componha todos 0s matizes necessarios
para consolidar uma teoria judicial que esteja adequada ao Estado Democrético 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, estd sustentado no método hermenéutico-
fenomenoldgico, através do qual se torna possivel fazer uma reconstrugc@o historico-
institucional do papel da jurisdi¢cdo Constitucional no Brasil a partir de uma postura voltada ao

questionamento e, por consequéncia, de uma revisao dos temas centrais da tradicao.

3. 0 CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO E A JUSTICA SOCIAL

A pesquisa sobre a efetiva aplicaciio do Constitucionalismo!? Contemporaneo no Brasil

e a busca por uma justica social que, ao nosso sentir, € coroldrio de uma justica fiscal € instigante

10 SARMENTO, Daniel. Filosofia e Teoria Constitucional Contempordnea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.
pp- 113-114.

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

12 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 conceituacdo. Lenio Streck (Constitui¢do,
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 redemocratizac¢do que tiveram lugar em vdrios paises da chamada modernidade
periférica nas ultimas décadas. Entre esses paises é possivel citar o Brasil, a Argentina, a Colombia, o Equador,
a Bolivia, os paises do Leste Europeu, a Africa do Sul, entre outros. Jd no caso da teoria do direito, é possivel
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e desafiadora. Tanto que se torna necessario, a priori, afirmar que a adocdo da expressiao
Constitucionalismo Contempordneo'® ou Neoconstitucionalismo' é motivo de divergéncias
tedricas'. Contudo, niio temos a pretensdo, neste artigo, de enfrentar essas divergéncias, mas sim
apresentar a questao 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, consolidada no art. 1°, III
da Constitui¢do), a expansao da Jurisdi¢do Constitucional, com énfase no surgimento de
Tribunais Constitucionais, € o desenvolvimento de 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 dltimo'®, falar em
Neoconstitucionalismo “implica em ir além de um constitucionalismo de feicoes liberais — que, no

Brasil, sempre foi um simulacro em anos intercalados por regimes autoritdrios”, ou seja, em

elencar uma série de autores, espanhdis e italianos principalmente, que procuram enquadrar a produgdo
intelectual sobre o direito a partir do segundo pos-guerra como neoconstitucionalismo, para se referir a um
modelo de direito que jd ndo professa mais as mesmas perspectivas sobre a fundamentacdo do direito, sobre sua
interpretagdo e sua aplicagdo, no modo como eram pensadas no contexto do primeiro constitucionalismo e do
positivismo predominante até entdo. Assim, jusfilosofos como Ronald Dworkin e Robert Alexy (entre outros)
representariam, na sua melhor luz, a grande viragem tedrica operada pelo neoconstitucionalismo.
Por vezes, o contexto geral de meus textos e livros se aproximava dessa leitura sobre os movimentos que marcaram
o direito no segundo pds-guerra, porém, sempre marcada por uma profunda diferenca: o modo como se pensava
e se procurava dar solugdes para o problema da interpretacdo do direito. No meu caso, minha filiagdo 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 conclusées apuradas pela grande maioria dos teoricos do
neoconstitucionalismo.
Portanto, ¢é possivel dizer que, nos termos em que o neoconstitucionalismo vem sendo utilizado, ele representa
uma clara contradigdo, isto é, se ele expressa um movimento tedrico para lidar com um direito “novo” (poder-
se-ia dizer, um direito “pos-Auschwitz” ou “pos-bélico”, como quer Mdrio Losano), fica sem sentido depositar
todas as esperancgas de realizacdo desse direito na loteria do protagonismo judicial (mormente levando em conta
a prevaléncia, no campo juridico, do paradigma epistemoldgico 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).
13 Por todos Lenio Luiz Streck.
14 Por todos Luis Roberto Barroso
15 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 justiga; II) a juspositivista: aqui os principios adentram nos Cédigos, tornando-se inequivocamente
juridicos, porém apenas como fonte normativa subsididria, o que lhes castrou a normatividade; III) pds-positivista:
corresponde aos grandes momentos constituintes das dltimas décadas do século XX, onde se acentua a hegemonia
axioldgica dos principios, tratados verdadeiramente como direito, com forca vinculante e tudo, convertidos que
foram em pedestal normativo sobre o qual assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais.
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 19 ed. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2006. pp. 259-266.
16 BARROSO, Luiz Roberto. Temas de Direito Constitucional — Tomo I1I. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2005. p
A48.
7 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e(m) crise: Uma exploracdo hermenéutica da Construcdo do Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 1999. p. 62;
18 STRECK, LENIO. Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional. Curitiba, 2011, n. 4, Jan-Jun. PP. 9-21 (p. 4).
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direcdo a um Constitucionalismo Compromissério, de fei¢cdes dirigentes, que possibilite (em todos
os niveis) a efetivacdo de um regime democrético.

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
compromisséria e dirigente. Reportamo-nos a Constitui¢do 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 cidaddos, entre eles varios de natureza tributéria (expressa ou implicita).
A partir disso, comecam os primeiros confrontos tedricos 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. Ocorre que,
majoritariamente, a postura ativista do Judicidrio é apresentada como pressuposto, considerada
uma “solucdo” para os problemas sociais ou “uma etapa necessdria e indispensavel” para o
cumprimento do texto constitucional, e porque ndo dizer, em matéria tributdria, a concretizagdo
dos direitos fundamentais. Manifestacdes como estas demonstram exatamente a dramaticidade
e complexidade do problema a ser enfrentado.

Ha que se destacar, porém, a distin¢do 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 expressio de HABERMAS? — a
impoténcia do dever ser. A tradi¢do, tdo combatida por Habermas, mostrou que no modelo
anterior nao havia espago para o mundo préatico, ou seja, para a discussao dos conflitos sociais.
Percebe-se, assim, que o discurso exegético-positivista, ainda dominante no campo da
Dogmética Juridica (tributdria) 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 subsung¢do dualistica do fato a norma,
como se fato e direito fossem coisas cindiveis e os textos fossem meros enunciados
linguisticos?!. Poderfamos exemplificar tal afirmativa, com alguns dados que, sem divida,

causam, no minimo, espanto a qualquer cidadao. De acordo com o ultimo levantamento de

19 Expressdo usada por Ulysses Guimardes.

20 HABERMAS, lJiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1. Trad. Fldvio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 83 e ss.

2L STRECK, Lenio Luiz. Op. Cit. p. 9.



dados??, durante vinte e cinco anos da Constitui¢io da Reptiblica do Brasil de 1988 foram
editadas mais de 4,15 milhdes de normas, entre as quais mais de 250 mil de natureza tributéria,
com treze reformas constitucionais. Significa dizer, a titulo de exemplo, que sob o ponto de
vista tributdrio, as empresas devem cumprir aproximadamente 3.422 normas, provocando entre
elas um indice de “mortalidade” de aproximadamente dois anos.

Trazendo 2 colagio o estudo feito por ROGERIO BENTO? sobre o abuso do poder de
legislar, na medida em que a Constitui¢dio é vista como norma juridica®*, e como importante
fonte de integracao politica e social, flui naturalmente a necessidade de assegurar sua aplicagao,
a necessidade de métodos juridicos de defesa da sua integridade. Fazendo uma analogia a esse
entendimento, verificamos também um abuso no poder de tributar, que é maximizado pelo
nosso sistema federativo, em que 11,5% das normas citadas sdo federais, 33,5% sao estaduais
e, 55% sao municipais. Assim, nos valendo novamente da afirmativa do autor, os atos de
Estado, qualquer que seja sua natureza (administrativos, jurisdicionais ou mesmo legislativos),
quando afetam os interesses ou posicdes constitucionalmente garantidas, ndo podem ficar
imunes ao controle de constitucionalidade.

A questdo que se coloca € entender se o controle de constitucionalidade exclusivamente
das leis tributdrias € pautado somente no aspecto formal, ou seja, na existéncia ou ndo de uma
lei tributéria. Isto porque, no campo da aplicacdo da Constitui¢do, o Judicidrio brasileiro se
limita a dizer que hé previsdo legal, e por isso o tributo é constitucional ou a penalidade é devida
porque € prevista em lei. Significa afirmar que os principios constitucionais tributarios, quando
em colisdo, no fundo acabam por sofrer uma “ponderac¢do”, que por sua vez se subsumem em
regras?® e, portanto, sucumbem 2 sua finalidade prdtica. Para corroborar nossa afirmativa,
podemos dar como exemplo o fato de que boa parte dos julgados (talvez quase todos) do
Supremo Tribunal Federal (STF), em que se modulam os efeitos da declaracao de
inconstitucionalidade de uma lei tributdria se da ex nunc, sob a justificativa politica de que caso
contrério geraria repeticao de indébito, e, portanto, haveria uma quebra dos cofres publicos. Em

outras palavras, a Corte Constitucional (se € que hd no Brasil uma Corte eminentemente

22 Passados trintas da Constitui¢io da Republica de 1988, esses niimeros certamente estdo muito mais inchados
que os aqui demonstrados.
2 NASCIMENTO, Rogério Jose Bento Soares do. Abuso do Pode de Legislar. Controle Judicial da legislagdo
de urgéncia no Brasil e na Itdlia. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2014. p. 140.
24 Como definiu Robert Alexy em: ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2 ed. Tradugdo Virgilio
Afonso da Silva. Malheiros: Sdo Paulo. 2011. p.48.
%5 Essa afirmativa carece de um comentario mais apurado, pois para Alexy, a ponderagdo serve para a solugdo
entre a colisdo de principios, enquanto que para o conflito, que se d4 entre as regras, aplica-se a subsung¢do. E, para
o autor e boa parte da doutrina que o segue, o que se pondera sdo principios e ndo regras. Contudo, o foco do nosso
estudo, ndo adentra neste momento nessa discussdo, por isso fizemos um breve comentario despretensioso.
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Constitucional!), julga um tributo constitucional, ou uma cobranca de penalidade considerada
devida, simplesmente porque ao existir uma lei, cumpre-se o comando constitucional da
legalidade estrita prevista no art. 150, I da Carta Magna. Percebe-se entdao que o conteudo da
norma, o efeito da tributacdo, a intencdo de promover o bem-estar social, os principios
constitucionais tributérios, que deveriam proporcionar uma justica fiscal — frise-se - sucumbem
ao formalismo, retomando (e talvez nunca superado) a criticada Jurisprudéncia dos Conceitos.

E importante deixar claro que o presente artigo ndo tem como objetivo acirrar a
discussao entre o Ativismo Judicial e a Judicializag¢ao da Politica, pois isso daria ensejo a outra
discussdo, mas sim demonstrar que se trata de um tema complexo, com reflexos na postura do
Judicidrio brasileiro, sobretudo em matéria tributdria, quando o julgador fundamenta sua
decisdo na obtengdo de receita publica, face a possibilidade de quebra dos cofres piblicos®.
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 serd
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
excecdo’, o que, ao fim e ao cabo, representa o proprio declinio do ‘império
do Direito’ (alguém tem divida de que essa questdo € retroalimentada
permanentemente, mormente nos paises de modernidade tardia como o
Brasil?).

Em sintese, STRECK?® afirma que é a situacdo hermenéutica instaurada a partir do segundo
pOs-Guerra que proporciona o fortalecimento da jurisdi¢do (constitucional), ndo somente pelo
carater hermenéutico que assume o Direito, em uma fase pds-Positivista e de superacdo do
paradigma da Filosofia da Consciéncia, mas também pela forca normativa dos textos
constitucionais e pela equacao que se forma a partir da inércia na execucao de politicas publicas,
e na deficiente regulamentacio legislativa de direitos previstos nas Constitui¢des. E nisto que
reside o que se pode denominar de deslocamento do polo de tensdo dos demais Poderes em

direcdo ao Poder Judicidrio.

26 Exemplifiquemos com a contribuigéo previdencidria do inativo e do caso DIMOB.
27 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgo do direito.
10. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 370.
2 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 190.
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Em meio a essas problemadticas, questionamos em que medida o “novo” movimento
constitucionalista de fato existe em matéria tributdria, ou ainda — se ele existe, a0 menos
enquanto teoria — pode ser comprometido em razao de um sistema de tributacao paradoxal, pois
de um lado se apresenta um suposto cardter utilitarista, de outro acaba por proporcionar uma
injustica fiscal e, muitas vezes, uma guerra fiscal violando flagrantemente o pacto federativo.
Basta citarmos, como exemplo, a guerra fiscal do ISSQN (Imposto Sobre Servico de Qualquer
Natureza) e do ICMS (Imposto sobre Circulacao de Mercadoria se Servicos), que recentemente
abarrotou o STF de ADIs (Acao Direta de Inconstitucionalidade) sobre o Protocolo 21 de 2011
do ICMS. Isto porque, a pretexto de se arrecadar cada vez mais, € com isso obter receita
suficiente, justifica-se, diga-se de passagem, equivocadamente, a afirmativa de que tal medida
€ necessdria para que se possa efetivamente concretizar os direitos fundamentais elencados na
Constitui¢do. Assim, no caso do Brasil, os entes federativos, por possuirem uma autonomia
concedida pela propria Constitui¢do, € com isso a competéncia tributdria para instituir ou
majorar tributos, exigem da sociedade (entenda-se aqui pessoas fisicas e juridicas) um
comportamento fiscal pautado no simples cumprimento de uma suposta legalidade tributéria,
que pode perpetuar graves injustigas fiscais, o que, por sua vez, caminha em sentido contrario
ao movimento considerado como novo constitucionalismo, ou entdo, de fato ndo ha no Brasil,
ao menos em matéria tributdria, uma mudanca pratica de paradigma no que se refere ao referido
movimento evolutivo do constitucionalismo contemporaneo.

E importante destacar que por trds de toda Constitui¢do, em especial as democriticas,
ndo existe apenas uma técnica legislativa, ou um formalismo estéril, mas sim um movimento,
uma conquista de pessoas para novos avancos politicos, sociais e, porque nao dizer tributérios,
ja que a tributagdo é um elemento que pode provocar a degradacdo® da propria sociedade. Nesse
sentido, surge um sentimento constitucional no Pais e na sociedade que deve ser efetivamente
alcancado, ndo deixando essa discussao meramente no plano tedrico ou utdpico, mas levando-
a principalmente para o prético, pois o marco filoséfico do “novo” Direito Constitucional € o
pOs-Positivismo, e o debate sobre sua caracterizacdo situa-se na confluéncia das duas grandes
correntes de pensamento que oferecem paradigmas opostos para o Direito, mas que, por vezes,
sao singularmente complementares: o Jusnaturalismo e o Positivismo.

No plano tedrico, trés aspectos passaram a ser importantes no que se refere a aplicacao

do Direito Constitucional: a for¢a normativa da Constitui¢do; o desenvolvimento de uma nova

N

2 Entendemos como degradagdo um dos efeitos da injustica fiscal, pois face a excessiva carga tributdria,
percebemos um “indice de mortalidade” das empresas em torno de dois anos.
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dogmatica da interpretacao constitucional e, com isso, a expansdo da jurisdicdo constitucional.
Contudo, no campo pritico, e esse € 0 nosso principal questionamento, ndo percebemos
nenhuma mudanga significativa. Ressalte-se que a todo o instante - € isso € importante - estamos
nos referindo ao Direito Tributario Constitucional, ou talvez, Direito Constitucional Tributario.

E claro que sabemos a importincia da receita publica, por isso ndo sustentamos aqui
uma postura anarquista ou de total liberalidade fiscal , razdo pela qual corroboramos o
entendimento de SILV A3 ao afirmar que o principio da separaciio dos Poderes e a competéncia
de dispor do orcamento ndo sdo ideias absolutas, pois sofrem limitacdes constitucionais, nem
sdo fins em si mesmos, mas meios para o controle do Poder Estatal e garantia dos direitos
individuais. Alids, CELSO DE ALBUQUERQUE?! observa que ji em seu preAmbulo a Carta
Politica afirma instituir um Estado Democratico de Direito, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a igualdade, o bem estar e a justi¢a, dentre outros,
como valores supremos de uma sociedade fraterna. CANOTILHO?? submete a efetivacio dos
direitos sociais, econdmicos e culturais a reserva do possivel. Para ele, a realizacao 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 fético a efetivacao dos direitos sociais prestacionais.

A jurisprudéncia alema posiciona-se no mesmo sentido ao admitir que 0s servigos
publicos que dependam de prestacOes materiais do Estado estdo sujeitos a condicdo de
disponibilidade dos respectivos recursos. As politicas publicas ndo sdo seletivas, mas sim
disjuntivas®. Os recursos sdo finitos, enquanto as demandas sdo infinitas. O problema é de
ordem epistemoldgica e filosofica, e também de adequacdo 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.

30 SILVA, Sandoval Alves da. Direitos sociais: leis orcamentdrias como instrumento de implementagdo. Curitiba:
Jurud, 2007. p. 97.
31 SILVA, Celso de Albuquerque. Legitimidade da execugdo or¢camentdria: direitos sociais e controle pelo Poder
Judicidrio. Disponivel em: www.anpr.org.br. Acesso em: 02/05/10.
26 BIGOLIN, Op. Cit. p. 38.
32 CANOTILHO, apud, BIGOLIN, Giovani. A reserva do possivel como limite & eficdcia 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: 14/05/17.
3 LEAL, Rogério Gesta. Condigdes e Possibilidades eficaciais dos Direitos Fundamentais Sociais. Os desafios
do Poder Judicidrio no Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2009. p. 120.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, € possivel dizer que se busca um ativismo judicial como um método
proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e seu alcance, isto &,
procurando extrair o maximo das potencialidades do texto constitucional, sem, contudo, invadir
o campo da criagdo livre do Direito. Para BARROSO*, é possivel apontar trés “condutas” que
caracterizam o ativismo judicial, a seguir sintetizadas: aplicacdo direta da Constituicdo (mesmo
diante da inexisténcia de disposicao legislativa), declara¢ao de inconstitucionalidade (com base
em critérios menos rigidos) e imposi¢ao de condutas ao Poder Publico. Para o autor, o ativismo
nada mais € do que uma participagdo mais ampla e intensa do Judicidrio na concretiza¢do dos
valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois
Poderes. Nesse sentido, no contexto brasileiro, a judicializa¢do da politica seria marcada por
trés fatores: redemocratizacdo, constitucionalismo abrangente e incorporacdao de um sistema
hibrido de controle de constitucionalidade, que mescle as modalidades difusa e concentrada.

Assim, em meio a discussao doutrindria e a dificuldade de se definir o ativismo judicial,
€ possivel através de um esfor¢o compreensivo sobre a temadtica proposta, indagar sobre o grau
de abertura a discricionariedade no ato decisorio e sobre a necessidade de se suprirem as
omissdes legislativas. Mais uma vez, valemo-nos de LENIO STRECK?, ao afirmar que um juiz
ou tribunal pratica ativismo quando decide a partir de argumentos de Politica, de Moral, enfim,
quando o Direito € substituido pelas convic¢des pessoais de cada magistrado (ou de um
conjunto de magistrados). De outro lado, diz o autor que a judicializacdo € um fendmeno que
exsurge a partir da relac@o entre os poderes do Estado (pensemos, aqui, no deslocamento do
polo de tensdo dos Poderes Executivo e Legislativo em direcdo da justica constitucional).

Na anélise das leis tributdrias em confronto com as normas Constitucionais (em especial
os principios, daf a importancia da anélise da teoria de Alexy).

Nao obstante as criticas ja realizadas e outras que porventura sejam feitas, torna-se
evidente que ndo € possivel separar a relacdo existente entre os elementos politicos, sociais e
juridicos na questao que envolve a “interferéncia”* do Poder Judicidrio. Da mesma forma nao

podemos ignorar as tentativas juridicas de reduzir o apelo a jurisdicao, dai termos, por exemplo,

3 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democrdtica. In: COUTINHO,
Jacinto N. de Miranda; FRAGALE FILHO, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Orgs.). Constituicdo & Ativismo judicial:
limites e possibilidades da norma constitucional e da decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p.
279/280.
35 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso, Op. Cit., p. 589.
36 Usamos a expressdo “interferéncia” para afastar o rigor teérico/formal distintivo das expressdes “ativismo” e
“judicializacao”.
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a criacdo de institutos como stimulas vinculantes e repercussao geral, bem como as propostas
de reformas processuais que visam a limitar a interposi¢do de recursos.

Poderiamos questionar, entdo, se o ativismo judicial seria um problema de Teoria do
Direito, especialmente de Teoria da Interpretacdo, na medida em que sua andlise e definicao
dependem do modo como se olha para o problema da interpretacio no Direito. E a interpretagdo
um ato de vontade do intérprete ou o resultado de um projeto compreensivo, no interior do qual
se operam constantes suspensdes de pré-juizos que constituem a persegui¢cdo do melhor (ou
correto) sentido para a interpretacdo? Filiamo-nos ao segundo questionamento de retratacdo
tedrica do problema, o que ficard claro no decorrer da exposi¢do. 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. Alids, €
justamente a partir de suas obras que se pode perceber a vinculagdo entre ativismo e ato de
vontade do julgador, assim como os problemas decorrentes deste vinculo.

Deixando de lado o enfrentamento do tema afeto ao ativismo judicial e judicializagao,
temos em sintese que o periodo posterior a Segunda Guerra Mundial foi considerado um marco
para o Direito no mundo todo. Isso porque, para que fossem superadas as atrocidades cometidas
durante a existéncia dos regimes totalitdrios, era necessario que se rompesse com toda a
estrutura legislativa que lhes atribuia legitimidade sob o argumento de obediéncia a um
formalismo rigoroso, de mera observacao do procedimento adequado para a criacdo das leis.

Deste modo, o fim desta Guerra impulsionou um rearranjo institucional que visava a
garantia de direitos fundamentais constitucionalmente assegurados, configurando-se, assim, a
transi¢do do que se conhecia por Estado Legislativo de Direito para um Estado Constitucional
de Direito.

O fato é que o Brasil demorou a sentir os reflexos dessa fase, evidenciando-os apenas
na Constitui¢do de 1988, quando o Constitucionalismo brasileiro comecou a assimilar os
avancos trazidos pelo pds-Guerra no continente europeu. E, diante desse cendrio, percebemos
(pelos Poderes Executivo, Legislativo e inclusive o Judicidrio) uma politica fiscal cada vez mais
arrecadatdria, que sufoca o contribuinte brasileiro, na qual o legalismo formal parece prevalecer
sobre os principios constitucionais tributarios, ao menos aos que se referem a liberdade e a
justica da tributacd@o, pois ao nosso sentir os principios relacionados a seguranca juridica sdo

mais regras do que principios®’.

37 Isso j4 seria outra discussdo a ser enfrentada em outra oportunidade.
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