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Cuando se implanta, sin una previa educacion politica,

una democracia constitucional plenamente articulada en un Estado,
recién liberado de la autocracia tradicional o de la tutela colonial,
es casi un milagro si toma raices inmediatamente. (...)

Para ser real y efectiva, la constitucion tendra

que ser observada lealmente por todos

los interesados y tendra que estar integrada

en la sociedad estatal, y ésta en ella

(LOEWENSTEIN, K. Teoria de la constitucion.

Barcelona: Ariel, 1976. p. 217).
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RESUMO

A presente tese objetiva analisar, a partir do art. 27 da Lei n.° 9.868/99, a possibilidade
do Poder Judiciario, no exercicio da atividade de fiscalizagdo da constitucionalidade,
de manipular os efeitos decorrentes da decisdo de inconstitucionalidade, e alguns
reflexos dessa atuagdo no ambito do Direito Tributario. No Capitulo I, nossa
preocupagdo foi de demonstrar a dificuldade que se tem na delimitagio das fronteiras
das atividades do Judiciario quando se encontra em jogo o exercicio da jurisdi¢do
constitucional, principalmente, em se tratando da manipulagdo dos efeitos daquela
decisdo. Ja no Capitulo II, buscamos preparar caminho para uma melhor compreensdo
da decisdo de inconstitucionalidade, analisando seu objeto, conteudo e eficacia
subjetiva. Enfim, no Capitulo III, procuramos analisar a questdo propriamente dita: a
manipulagdo dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade e alguns reflexos no
Direito Tributario.



ABSTRACT

The following thesis has the objective to analyze, from art. 27, Law n° 9,868/99, the
possibility of the Judiciary Power, in the practice of its activity of inspecting the
constitutionality, to manipulate the effects derived from the decision of
unconstitutionality, and some consequences of this acting in the scope of the Tributary
Law. In Chapter I, our concern was to show the difficulty experienced with the
delimitation of the boundaries of the Judiciary activities, when the practice of the
constitutional jurisdiction is concerned, mainly, concerning the manipulation of the
effects of that decision. In Chapter II, we attempted to prepare a way to a better
understanding of the decision of unconstitutionality, analyzing its object, content, and
subjective effectiveness. At last, in Chapter 111, we attempted to analyze the question
itself: the manipulation of the effects of the declaration of unconstitutionality and
some consequences in the Tributary Law.
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INTRODUCAOQO
1 APRESENTACAO

A presente tese tem por objetivo analisar os efeitos temporais da decisdo de
controle de constitucionalidade no direito tributario brasileiro, a partir do prescrito no
art. 27 da Lei n.° 9.868/99 e no art. 11 da Lei n.° 9.882/99 ', especificamente no que se
refere a autorizagdio conferida ao Supremo Tribunal Federal para restringi-los, em caso
de seguranca publica ou de excepcional interesse social.

Trata-se de tema sobremaneira importante e atual. De um lado, porque a
maioria das questdes tributarias resolvem-se a partir de estudos que discutem a
constitucionalidade do aumento ou da criagdo de tributos. Entdo, é necessario que todo
o conhecimento da teoria constitucional seja transmitido ao campo tributario. E dizer,
os tributaristas ndo podem estar alheios as discussdes ocorridas no direito
constitucional e, especificamente, no ambito da fiscalizagdo da constitucionalidade dos
atos normativos, principalmente quando temos uma Constituigdo que tratou de forma
tdo minuciosa a matéria tributaria, dedicando-lhe uma especial atengdo. Afinal, ndo se
vé na Constitui¢do de 1988 uma outra area do conhecimento juridico que tenha sido
tdo bem regulada como ocorreu com o direito tributario.

Neste sentido, é comum dizer-se que ha todo um sistema constitucional
tributario, envolvendo normas que estabelecem quem pode tributar, quais sdo os
tributos que podem ser criados e quais sdo os limites e as diretrizes a serem seguidas
nesta atividade. E que, ao assim proceder, ao conferir especial atengdo ao direito
tributario, é inegivel que a Constituigdo refletiu, inversamente, a pratica do poder
publico de ndo respeitar o que s3o considerados direitos e garantias fundamentais para
se alcangar e realizar um Estado Democratico de Direito.

Todavia, ndo basta a mera e extensa previsdo de normas delineando o atuar do
poder tributario. Se elas existem justamente para for¢ar um comportamento que o

poder piiblico nfio teria na sua auséncia, logo ¢ mais do que logica a tendéncia deste de

' Em razio de possuir um conteudo semelhante ao do mencionado art. 27, ndo sera
necessario, também, mencionar, doravante, o art. 11 da Lei n.° 9.882/99.



sempre tentar escapar das amarras constitucionais. Ha, portanto, uma visivel e
cotidiana tensdo entre o atuar do poder publico e as prescrigdes feitas pela
Constituigdo. Ndo que toda e qualquer norma sempre seja desrespeitada, mas sempre
que uma norma se torna um incdmodo limite, o poder publico tende a desrespeita-la.
E, no direito tributario, a possibilidade de que isto ocorra ¢ maior do que na maioria
dos outros ramos do direito.

Neste quadro, desponta como fundamental a existéncia de um sistema de
controle da validade da atuagdo dos poderes publicos em frente a Constituigdo. Mais
do que ter normas, prescrevendo limites e garantias, ¢ importante que os direitos dai
decorrentes sejam passiveis de uma adequada tutela’. Adequada, afinal, porque nio
basta a previsdio de instrumentos que ndo promovam os efeitos desejados pela
sociedade. Mecanismos indcuos somente criam expectativas e, por conseqiiéncia,
desilusoes para aqueles que esperam pronta eficacia da Constituigio.

Mesmo assim, apesar dessas consideragdes e muitas outras que poderiamos
tragar, poucos sdo os estudos dedicados especialmente as questdes derivadas do
controle de constitucionalidade em matéria tributaria’.

Por outro lado, o tema da modulagdo temporal dos efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade também ¢é importante porque se insere em um debate mais amplo
e profundo e que ha pouco tempo ganhou imenso espago na teoria constitucional
brasileira. Estamos a nos referir ao problema da legitimidade da jurisdi¢do
constitucional. Ndo ha como deixar de mencionar a estreita ligagdo que tais questoes
tém entre si. Restringir ou nio os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade é um

problema que tem implicagdes com o limite da atuagdo do Poder Judiciario frente aos

2 Segundo Lénio Luiz Streck, “E por demais evidente que a Constituigio de 1988 (...) é uma
Constitui¢do dirigente, contendo no seu ideario a expectativa de realizagdo dos direitos humanos e
sociais até hoje (sd)negados a Sociedade brasileira. Mas ndo basta a vigéncia do texto; o que é preciso
é efetiva-lo” (STRECK, Lénio Luiz. Os meios e acesso do cidaddo a jurisdigdo constitucional, a
argiiicdo de descumprimento de preceito fundamento e a crise de efetividade da Constituigdo
brasileira. In: SAMPAIO, José Adércio Leite; CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Hermenéutica e
Jjurisdi¢do constitucional: estudos em homenagem ao professor José Alfredo de Oliveira Baracho.
Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 250).

* Por justica e mérito, é necessario fazer mengdo a classica obra de Sacha Calmon Navarro
Coelho e, dentre poucos outros, aos recentes livros de Marco Aurélio Greco com Helenilson Cunha
Pontes e de Paulo Pimenta.



demais poderes. E verificar, por exemplo, se o Juiz esta atuando como verdadeiro
legislador (positivo) e se isto ¢ admissivel perante nosso ordenamento juridico.

Portanto, a tese que ora apresentamos, antes de analisar a especifica questdo
trazida pelo art. 27 da Lei n.° 9.868/99, percorrera, brevemente, os temas acima
mencionados. Verificaremos como se opera o controle de constitucionalidade no
direito brasileiro, com especial atengdo para o direito tributario, bem como em que
medida o tema da legitimidade da jurisdi¢do constitucional é relevante para este ramo
do direito.

Enfim, cumpre notar que a adogdo da explicita previsdo para a manipulagdo
dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade, em nosso modo de entender, tem como
alvo principal, mas ndo unico, o direito tributario. De fato, é perfeitamente possivel
que esta técnica de decisdo seja utilizavel em outros ramos do direito, como, por
exemplo, no direito administrativo. Todavia, o impacto causado pela declaragdo de
inconstitucionalidade de uma norma tributiria é muito mais sentida pelo poder
publico, simplesmente porque pode atingir o mais importante instrumento financeiro
de atuagdo deste: o tributo. Dai a nossa preocupagdo em tentar contribuir para um
melhor delineamento dos pardmetros da atuagdo do Poder Judiciario na utilizagdo da
sua competéncia de manipular aqueles efeitos.

O tema, sem davida, é rico e cativante, mas, sobretudo, complexo e de dificil
aproximagdo. Por isso, ndo temos a pretensdo de esgota-lo ou sobre ele emitir uma

opinido definitiva.
2 O DIREITO COMPARADO

Por outro lado, ndo sera demais advertir, desde o inicio, que, muito embora
seja grande a tentagdo, procuraremos sempre manter uma atitude cautelosa para com
as contribui¢des da doutrina e da jurisprudéncia estrangeira. Estamos trabalhando com
categorias juridico-positivas, que, apesar de terem sido criadas sob a forte influ€ncia
de outros ordenamentos juridicos, uma vez inseridas no direito brasileiro, passaram a

ter uma coloragio e conteudo proprios.



A importagdo de teorizagdes desenvolvidas em outros paises pode, sem diuvida
alguma, ajudar a abrir novos caminhos para a compreensdo do nosso direito, mas ¢é
uma tarefa muito ardua, complexa e que deve ser realizada com muita cautela, sem
precipitagdes. Ndo basta, simplesmente, verificar a existéncia de normas semelhantes
no direito estrangeiro, porque, ainda que o sistema juridico de dois paises fosse
totalmente idéntico, a experiéncia social envolvida em cada um deles os tornaria
distintos. Lembramos aqui que o ordenamento juridico é formado por normas e nao
por textos de lei. E aquelas, na ligdo de Paulo de Barros Carvalho®, s3o o resultado do
Jjuizo que fazemos da leitura destes. Portanto, se um texto de lei pode ser o mesmo em
dois paises, a norma que dele deriva, certamente, tera grandes chances de ser diferente,
porque, ai, estamos lidando com o componente humano, com o intérprete, sua historia,
crengas € convivio social.

Neste sentido, diz Andreas Krell, baseando-se em Jodo M. Adeodato, que “os
mesmos textos e procedimentos juridicos sdo capazes de causar efeitos completamente
diferentes, quando utilizados em sociedades desenvolvidas (centrais) como a alemi, ou
numa periférica como a brasileira”. E continua: “Ndo se pode transportar um instituto
juridico de uma sociedade para outra, sem levar-se em conta os condicionamentos
socioculturais e econOmicos-politicos a que estdo sujeitos todos os modelos
juridicos™.

Além disto, o jurista, no estudo da comparagdo, deve procurar analisar
atenciosamente (1) todo o sistema no qual se inclui a regra que ele busca estudar; (i1)

qual a interpretagdo que a doutrina e a jurisprudéncia conferem a esta regra; (iii) qual a

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva,
1995.p. 7-8.

> KRELL, Andreas. Controle judicial dos servigos publicos basicos na base dos direitos
fundamentais sociais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). A Constitui¢do concretizada: construindo
pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 36.

¢ Sobre o assunto, também, sdo importantes as consideragdes desenvolvidas no livio Nuevo
Derecho Constitucional Comparado, organizado por Diego L. Garrido, Marcos F* Masso Garrote e
Licio Pegoraro (GARRIDO, Diego L.; GARROTE, Marcos F. M.; PEGORARO, Lucio. Nuevo
Derecho Constitucional comparado. Valencia: Tirant lo Blanch, 2000. p. 46-47).



eficacia da regra juridica no ordenamento comparado e, finalmente, além de outros,
(iv) os problemas de tradugdio e da linguagem juridica’.

Assim, o que temos de reter em mente € que as especificidades do direito
brasileiro devem ser testadas e postas em pratica no seu limite pelo Poder Judiciario,
sem a preocupagdo de que isso possa ou ndo ter correspondéncia alguma com o que se
pratica no direito alienigena. Evidentemente, esta atitude pode levar ao rompimento de
tradi¢des e afetar concepgdes ja solidificadas. Mas, o operador juridico no Brasil deve
saber aplicar a Constituigdo brasileira a partir de seus proprios pressupostos € nio a luz
do que foi construido em outras comunidades, porque, do contrario, podemos cair em

qualquer uma das situagdes mencionadas por Martin Shapiro®:

Comparative law becomes one of two things. Either it is a kind of curious cultural adornment
worn to amuse and amaze the mundane, or it is a catologue of bits and pieces rather
arbitrarily, but nonetheless usefully, arranged to serve the legal bricolateur. If our garden
wall of law seems to be crumbling or our door to be sticking, we may leaf through the
catalogue to see what we can borrow from some other legal system to mend our legal
collapse or friction. Of course, to each call: 'It worked there, it might work here', comes the
response: 'But there is different from here'.

Sobretudo, porque em matéria de manipulagdo dos efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade, podemos ser tentados a analisar o art. 27 da Lei n.° 9.868/99 da
mesma forma como a doutrina e a jurisprudéncia portuguesas estudaram o item 4 do
art. 282 da Constituigdo de Portugal, que possui um conteido muito semelhante ao

daqueles.

7 Sobre este ultimo ponto, Rodolfo Sacco adverte, como exemplo, que “A linguagem
juridica do Quebec nido é necessariamente a linguagem juridica da Franga, sobretudo na medida em
que a escolha léxica foi operada pelo proprio legislador. (...) Do ponto de vista logico, nada impede de
concluir que existem varias linguas francesas (uma para a Franga, uma para a Sui¢a, uma para Quebec,
uma para o Congo, uma para o Senegal), varias linguas italianas (uma afrancesante, uma
germanizante, uma para o Cantdo de Ticino), varias linguas alemis (uma imperial-federal, uma
austriaca, uma suiga e, até o final dos anos 80, uma socialista). Mas, uma vez esclarecido que dois
codigos de paises diferentes podem usar palavras homonimas com significados distintos, € justo
recordar que dois diferentes codigos de um mesmo pais podem diversificar os significados das
palavras” (SACCO, Rodolfo. Introdugdo ao Direito comparado. Tradugdo: Véra Jacob de Fradera.
Sao Paulo: RT, 2001. p. 54).

¥ SHAPIRO, Martin. The success of judicial review. In: KENNEY, Sally J.; REISINGER,
William M.; REITZ, John C. Constitutional dialogues in comparative perspective. New York: St.
Martin's Press, Inc., 1999. p. 193-194.



Destarte, ndo se quer fazer defesa de um xenofobismo tedrico, € sim fixar a
idéia de que as solugdes propostas na presente tese ndo serdo buscadas irrefletidamente
no direito comparado. Queremos consignar que o apoio no direito alienigena far-se-a
apenas ¢ na medida em que o mesmo seja necessario e util para conferir melhor e
maior efetividade ao direito brasileiro, porque, voltamos a frisar, se, de um lado, o
estudo do direito comparado é importantissimo, pois oferta-nos a possibilidade de
melhor conhecer e aperfeigoar o nosso proprio direito’, por outro, é um campo cheio
de armadilhas, onde o jurista pode ser levado a fazer importagdes indcuas, inoportunas

e até mesmo perigosas para o desenvolvimento do direito brasileiro'’.

° E o que ensina René David (DAVID, René. Os grandes sistemas do direito
contempordneo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 5).

 Em erudita palestra, José Carlos Barbosa Moreira, tratando dos mitos que envolvem o
discurso a respeito do futuro de uma Justica melhor, toca na delicada questdo da “supervalorizagdo dos
modelos estrangeiros”. Para este renomado processualista, ha uma enorme e relevante diferenca entre
“a atengdo crescente ao direito comparado” e “o deslumbramento ingénuo que impele a imitagdo
acritica de modelos estrangeiros”, recomendando “cautela necessaria para ndo submeter o transplante
[do direito estrangeiro] ao risco manifesto de rejeigdo” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. O futuro da
justica: alguns mitos. Revista de Processo, Séo Paulo: RT, n. 102, p. 233, 235, 2001).



CAPITULO I: A JURIS})ICAO CONSTITUCIONAL NO DIREITO
TRIBUTARIO BRASILEIRO

1 DA LEGITIMIDADE DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL
1.1 Consideracées Iniciais

Um dos principais pontos de discussdo do direito constitucional modemno
encontra-se na problematica da legitimagdo da jurisdigdo constitucional''. Trata-se de
questdo antiga que, como lembra Garcia de Enterria, surge periodicamente “con una
asombrosa capacidad de permanencia, cada vez que surge algun judicial activism o,
inversamente, un eventual desfallecimento, de los respectivos Tribunales

o 12
Constitucionales™ “.

No Brasil, porém, a doutrina acordou tardiamente para a
relevancia deste tema. E isso ocorreu com maior intensidade apds o advento da
Constituigdo de 1988 ou, mais propriamente, apds o inicio do movimento de altera¢Ges
do texto constitucional, quando se sentiu a necessidade de desenvolver com maior
precisdo e eficacia os mecanismos e 0s meios que 0 nosso ordenamento dispde para (i)
impedir os ataques as normas constitucionais, por um lado, e, por outro, (ii) forgar o
cumprimento das prescrigdes impostas por estas.

N&o se quer negar valor as contribui¢des anteriormente feitas pela doutrina
brasileira, mas apenas constatar que somente ha pouco o problema da legitimidade da
jurisdi¢do constitucional ganhou destaque e tornou-se um dos alvos principais de
preocupagdes da nossa teoria constitucional.

Na discussdo deste tema, podemos visualizar duas grandes pautas de analise.

Por um lado, ha um setor da doutrina, principalmente proveniente dos Estados

Unidos", que ainda procura manter aceso o debate sobre a possibilidade de existir um

' HORN, Hans-Rudolf. Justicia constitucional y consenso basico. In: Estudios en homenaje
al doctor Héctor Fix-Zamudio en sus treinta aiios como investigador de las ciencias juridicas, tomo
II: derecho comparado. México: Universidad Nacional Autonoma de México, 1988. p. 1053-1054.

2. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Constitucion como norma y el Tribunal
Constitucional. Madrid: Civitas, 1994. p. 157.

B Ver, por exemplo, ABRAHAM, Henry J. The judicial process: an introductory analysis of
the courts of the United States, England and France. 5. ed., New York: Oxford University Press, 1986.
p 331 et seq.



orgdo que venha a contrastar com a vontade da maioria, impressa nos textos legais. Ai
temos uma discussdo sobre a legitimidade de base da jurisdigdo constitutional, saber se
o direito admite que a vontade soberana do povo seja limitada e substituida pela
vontade de umas poucas pessoas que ndo possuem representatividade, nem
responsabilidade perante o corpo eleitoral.

De outro lado, grande parte da doutrina entende estar de tal forma superado
este problema, que “seria uma actividade quase arqueologica reabrir hoje a
discussdo”', seja porque, para uns, “a questdo ja foi decidida pelo Tribunal da
Historia, perante o qual a justica constitucional ndo so foi absolvida de tdo graves
encargos, como que se tornou definitivamente uma técnica essencial do governo
humano”", seja porque, na maioria dos paises, a fungdo de controle de
constitucionalidade encontra-se prevista na propria Constitui¢io.

Em nosso entendimento e com o apoio em autores do nivel de German Bidart
Camposlé, Gustavo Binenbojm”, José Adércio Leite Sampaio’s, José de Sousa e
Brito'’, André Ramos Tavares™ e Alexandre de Moraes”, a jurisdigdo constitucional é
legitima pelo simples fato de estar prevista no texto da Constitui¢do. Ndo ha qualquer
argumento que, contra este, possa ser levantado e sustentado. Aqui, sim, tem-se a

vontade soberana do povo, expressada através do Poder Constituinte, de estabelecer

' ESTEVES, Maria da Assungdo. Legitimagio da justica constitucional e principio
maioritario. In: Legitimidade e legitimagdo da justiga constitucional: coléquio no 10° aniversario do
Tribunal Constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 1995. p. 132. Também, Vital Moreira questiona
se passados tantos anos de experiéncia, ainda seja necessario discutir sobre a legitimidade da
jurisdigdo constitucional (MOREIRA, Vital. Principio da maioria e principio da constitucionalidade:
legitimidade e limites da justiga constitucional. In: Legitimidade e legitimacdo da justica
constitucional..., p. 177).

' GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Constitucion como norma...,p. 175.

'® CAMPOS, German Bidart. La interpretacion y el control constitucionales en la
Jjurisdiccion constitucional. Buenos Aires: Ediar, 1987. p. 261.

7 BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdi¢do constitucional brasileira: legitimidade
democratica e instrumentos de realizagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 60.

¥ SAMPAIO, José Adércio Leite. A4 Constituicdo reinventada: pela jurisdigdo
constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 100.

¥ BRITO, José de Sousa e. Jurisdigio constitucional e principio democratico. In:
Legitimidade e legitimagdo da justi¢a constitucional..., p. 40.

2 TAVARES, André Ramos. Tribunal e jurisdigdo constitucional. Sio Paulo: Celso Bastos,
1998. p. 76.

2l MORAES, Alexandre de. Jurisdigdo constitucional e tribunais constitucionais: garantia
suprema da Constituigdo. Sao Paulo: Atlas, 2000. p. 63-69.



uma limitagdo aos demais poderes, para que ndo haja ofensa aos valores mais

fundamentais, consagrados na Constituigo.

1.2 O Principio da Supremacia da Constituicio

Alias, a jurisdigdo constitucional existe basicamente para dar prote¢do e
eficacia a Constituigdo. Do contrario, esta ndo se pde como norma, muito menos como

norma fundamental e superior™ >

. E, quanto maior for a dimensido da Constituigdo
tanto maior serdo a responsabilidade e as tarefas daquela jurisdi¢do®. Em um pais
como o Brasil, por exemplo, onde temos uma Constitui¢gdo vinculante, dirigente e
compromissoria, que se preocupou em regular em pormenores varios segmentos da
vida politica, econdmica e social, a atuagdo da jurisdigdo constitucional é a principal
garantia da forga normativa e hierarquica da Constitui¢do”. Por isso concordamos com
Clémerson Merlin Cléve, quando leciona que “A supremacia constitucional ¢
dependente, em principio, da rigidez constitucional. Mas a rigidez ndo é capaz, por si
s6, de assegurar a supremacia da Constituicdo. (...) A supremacia

constitucional...reclama a defesa permanente da obra e dos valores adotados pelo

o - 26 - 13- R ,
Poder Constituinte”*°. E dizer, uma Constitui¢do somente é norma e norma suprema de

2 DIREITO, Carlos Alberto Menezes. Breves notas sobre o primado da Constituigdo. In:
(org.). Estudos em homenagem ao prof. Caio Tacito. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 118.

» Oportuno citar a bela adverténcia escrita por Dworkin sobre a supremacia constitucional:
“A idéia da Constituigdo como o Direito fundamental esta tdo cimentada nos pressupostos comuns que
constituem nossa ordem juridica que uma interpretagdo que a negasse seria a interpretacdo de outra
coisa completamente diferente, como uma interpretagdo de estilos arquitetonicos que afirmasse que a
catedral de Chartres ndo é gotica; ou uma interpretacio de Hamlet que ignorasse o principe”
(DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 49).

2 Como diz Oscar Vilhena Vieira, “A constitucionalizagio de diversos temas, antes a
margem de qualquer regulamentagdo juridica, ou limitados a legislagdo ordinaria, aumentou as
atribui¢ées do Supremo Tribunal Federal...” (VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal:
jurisprudéncia politica. Sdo Paulo: RT, 1994. p. 18).

3 Neste sentido, bem leciona Garcia de Enterria, pois se reconhecermos a Constituigio como
norma, “sua eficacia deve ser assegurada jurisdicionalmente” (GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La
Constitucion como norma..., p. 176). Igualmente: MOREIRA, Vital. Principio da maioria e principio
da constitucionalidade..., p. 192; SILVA, José Afonso da. Poder constituinte e poder popular: estudos
sobre a constitui¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 251-252; e DALLARI, Dalmo. Controle de
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. In: O Poder Judicidrio e a Constitui¢do. Porto
Alegre: Colegao Ajuris, 1977. p. 154.

% CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no direito
brasileiro. 2. ed., Sdo Paulo: RT, 2000. p. 32-33.
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uma Comunidade se houver mecanismos que a proteja tanto dos atos (comissivos e
omissivos) dos poderes piblicos como, em certa medida, da propria sociedade civil.

Claro que todos devem zelar pela Constituigdo de 1988. Em rigor, tanto o
Executivo como o Legislativo também estdo obrigados ndo so a obedecer a ela, como
também a protegé-la”. Entretanto, preferiu a Constituigio confiar a sua guarda e
tutela, especialmente, ao Poder Judiciario e, notadamente, ao Supremo Tribunal
Federal.

1.3 A Busca de Limites para a Jurisdi¢io Constitucional

Assim, havendo previsdo na Constituigdo e sendo um importante componente
para a manutengdo e a realizagdo da for¢a normativa desta, o foco da discussdo sobre a
legitimidade da jurisdigdo constitucional é transferido para os limites da sua atuagdo™.
Atualmente, portanto, busca-se averiguar até onde esta pode atuar para garantir a
efetividade das normas constitucionais, sem afrontar o proprio texto constitucional.
Afinal, estamos em um delicado campo em que existe um grande risco de ruptura do
sistema, o qual justamente deveria ser protegido pela jurisdigdo constitucional®.

Naio se trata, portanto, de uma questdo de facil solugdo. Sua complexidade é
perceptivel ja pela inexisténcia de um catalogo que expressamente estabeleca quais sdo
os limites a serem observados, o que causa, segundo Helmut Simon, uma certa
sensagdo de impoténcia e leva a doutrina a buscar um caminho mais seguro,

recomendando ao Judiciario que “exer¢a um judicial self-restraint™>.

" J4 Hans Kelsen, na sua batalha tedrica contra C. Schmit, posicionava-se neste sentido
(KELSEN, Hans. Quién debe ser el defensor de la Constituicion. 2. ed., Madrid: Tecnos, 1999. p. 67).

% MOREIRA, Vital. Principio da maioria e principio da constitucionalidade..., p. 180.
Dentre outros, também, SIMON, Helmut. La jurisdiccion constitucional. In: BENDA, Emst. et al.
(coord.). Manual de derecho constitucional. Madrid: Marcial Pons, 1996. p. 847; e QUEIROZ,
Cristina. Os actos politicos no Estado de Direito: o problema do controle juridico do poder. Coimbra:
Almedina, 1990. p. 168.

» GRACIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Constitucion como norma..., p. 223,

3 SIMON, Helmut. La jurisdiccion constitucional, p. 848-849.
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1.4 Os limites estio na prépria Constituicio

Se, por um lado, ndo existem normas estabelecendo expressamente quais sdo
os limites da atuag@o da jurisdigdo constitucional, nem por isto, entretanto, devemos
abdicar desta tarefa e escolher aquela opgdo mais trangqiiila, pela qual o Judiciario
apenas teria que interpretar restritivamente a Constituigdo. Afinal, entendemos que
sustentar a auto conten¢do judicial é uma posig¢do que, em verdade, serve apenas para
tornar mais dificil a solugdo da presente questdo. Nas corretas palavras de John
Agresto31

the demand for judicial self-restraint is hardly a sufficient solution to the problem of judicial

power within a democracy. The demand for self-restraint is usually ineffectual when

addressed to most holders of political power. It may be especially fruitless when those
holders of power can also see themselves as possessing special insight into constitutional
mandates and constitutional right. And (...) if the fear 1s that the nondemocratic element may

become the antidemocratic element, ruling in place of the democracy, then calls for self-
restraint will be not only inappropriate but probably ineffective.

Com isso, estamos querendo justificar a idéia de que, em contraposi¢do a
inexisténcia de limites explicitos, também ndo ha na Constituicdo de 1988 qualquer
tipo de determinagdo para uma atuagio restritiva da jurisdigdo constitucional. Mas, de
qualquer forma, a resposta a este problema somente pode ser encontrada nas dobras do
sistema constitucional. E o todo normativo da Constituigdio que nos levara ao

conhecimento dos possiveis limites da jurisdigdo constitucional.
1.5 A Jurisdicido Constitucional e 0 Modelo de Constituicio

Nio se pode, entretanto, pretender que toda e qualquer Constituigdo imponha
o mesmo delineamento a jurisdigdo constitucional. A adverténcia feita na introdugio
sobre a cautela que se deve ter ao analisar as prescrigdes contidas no direito

comparado muito bem serve para a compreensdo deste especifico topico.

31 AGRESTO, John. The Supreme Court and constitutional democracy. lthaca: Comell
University Press, 1984. p. 37-38.
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E dizer, nio encontraremos na Constituicio de 1988 a mesma jurisdigdo
constitucional que se tem nos Estados Unidos, na Austria, na Alemanha ou na Italia.
Nédo s6 porque as normas atinentes a este problema foram elaboradas com uma
estrutura ¢ uma fungdo diversas, mas, principalmente, em razio do contexto
constitucional em que elas se encontram. Se nos Estados Unidos ¢ bem aceita a
modulagdo dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade, ndo significa que a
mesma deva ser aceita no direito brasileiro. Se na Italia ha as chamadas sentengas
manipulativas, isso ndo implica que o Brasil também tenha que aceita-las. Para além
disso, a jurisdi¢do constitucional no Brasil, sob o influxo dos modelos americano e
europeu, construiu um peculiar sistema de controle, sem paralelo em outros
ordenamentos juridicos.

Enfim, € importante asseverar que os limites e o campo de atuagdo da
jurisdi¢do constitucional somente podem ser corretamente compreendidos a luz do
modelo de Estado e de Constituigdo em que tal atividade se encontra. Dai que, por
exemplo, em um Estado Totalitario, a tendéncia é de que inexista controle de
constitucionalidade dos atos do poder piblico ou, existindo, que 0 mesmo seja de tal
forma limitado, que, de fato, parega in6cuo.

Sobre o assunto, € correto o pensar de Marcelo Rebelo de Sousa: “a
concretizagdo da justiga constitucional depende das familias de Direito. (...) Por outro
lado, dentro de cada familia de Direito, (...), os elementos determinantes da
configuragdo material da justiga constitucional sdio o regime politico e,
consequentemente, o sistema de governo 'lato sensu”>>.

Assim é que, em um Estado Liberal, em que o Estado ndo ¢ chamado a intervir
na sociedade e na economia, € em que a Constituigdo reserva-se a regulamentagio das
estruturas de poder, bem como a garantia de direitos fundamentais de primeira
geragdo, o papel da jurisdigdo constitucional é mais restrito, com uma fungdo negativa,
de garantia das normas constitucionais contra as agdes por comissdo do Poder Publico.

Gustavo Binenbojm expde, neste sentido, que, no constitucionalismo liberal, a

2 SOUSA, Marcelo Rebelo de. Legitimagdo da justica constitucional e composi¢do dos
tribunais constitucionais. In: Legitimidade e legitimacdo da justi¢a constitucional...,p. 217.
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Justificagdo da jurisdigdo constitucional estava na garantia da “supremacia dos direitos
do homem sobre as criagdes da vontade geral”™.

Ja em um Estado Democratico de Direito, em que se impdem tarefas tanto ao
Estado como a Sociedade, a idéia de for¢ga normativa da Constitui¢do implica uma
outra postura no exercicio da jurisdi¢do constitucional, até porque, como leciona Vital
Moreira, quanto maior e mais extensa a Constitui¢do, menor o “ambito da liberdade de
conformagdo do legislador™**.

Se temos uma Constituicdo como norma e que impde tarefas, ha de se ter
instrumentos que garantam o satisfatério cumprimento destas por parte do Poder
Publico, sob pena de transformarmos em mito a "forga normativa" daquela. Este € o
problema crucial da teoria constitucional brasileira. Ndo podemos aceitar que uma
Constituigdo, encarada como norma, contenha preceitos que nido sejam obrigatorios
aos seus destinatarios. Mas, temos de concordar que a forga normativa da Constituigido
somente existira, em sua plenitude, se a propria Constituicdo nos oferecer mecanismos
(e o Judiciario se convencer de que pode utiliza-los com for¢a méaxima) para que a
mesma seja assegurada. E, aqui, fica ainda mais evidente o questionamento que ja
enunciamos acima: “até que ponto podera atuar a jurisdigdo constitucional, até que
ponto ela podera atuar tendo em vista, inclusive, a promogédo da eficacia integral da
Constituigdo?”>’.

Com efeito, o operador constitucional ndo pode ser roméntico e idealista a
ponto de sustentar uma visdo mais ativa da jurisdicdo constitucional sem ter
consciéncia de que esta postura implica em mexer com varios dogmas da tradicional
teoria constitucional, que ndo serdo revisados facilmente. Como implica, também, em
um componente politico altamente perigoso: ninguém que exerce alguma forma de

poder gosta de ser limitado e, ainda por cima, direcionado no seu atuar.

33 BINENBOIM, Gustavo. A nova jurisdi¢do constitucional brasileira..., p. 55.
* MOREIRA, Vital. Principio da maioria e principio da constitucionalidade..., p. 180-181.

3% CLEVE, Clémerson. Merlin. Controle de constitucionalidade e democracia. In: MAUES,
A. G. M. Constituigdo e democracia. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001. p. 56.
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1.6 O Carater Politico da Jurisdi¢io Constitucional

Contudo, um dos mais antigos argumentos para limitar a jurisdigdo
constitucional, com origem na polémica Schmitt x Kelsen, funda-se no carater politico
que a mesma possa ter. Fala-se em "politizagdo da Justica" e em "judicializa¢do da
Politica", no intuito de demonstrar os perigos que o Poder Judiciario ou o Tribunal
Constitucional podem trazer, substituindo um ato politico (do Legislador) por outro
(do Judiciario).

O cardter politico da jurisdigdo constitucional estaria em pelo menos quatro
niveis: (1) na nomeagdo dos membros do Tribunal encarregado de fiscalizar a
constitucionalidade de uma norma, (ii) na dimenséo politica da propria Constituigao,
(111) nos efeitos politicos que podem surgir da decisdo daquela e, por fim, (iv) na
possibilidade de analise de questdes politicas.

Nao nos parece, porém, correto caminhar em qualquer uma destas direg¢des.
Em nosso sistema constitucional, por mais que discordemos de uma ou de outra
decisdo, ndo nos € licito, s6 por isso, sustentar que ela foi feita a margem do direito,
baseando-se em critérios politicos. Pensamos que a jurisdi¢do constitucional somente
poderia ser considerada politica se o proprio ordenamento autorizasse (0 que ndo
ocorre) que as suas decisdes fossem sustentadas em interesses politicos e ndo em
critérios juridicos™.

O fato (i) de aqueles que exercem a jurisdigdo constitucional serem nomeados
por um politico (Presidente da Republica, por exemplo) ndo torna a atividade politica,
porque, de um lado, o ordenamento juridico impde que a escolha seja pautada por
certos critérios que vedam a indicagdo de qualquer pessoa. Para além de reputagdo
ilibada, o art. 101 da CF/88, prescreve que somente podera ser escolhido para Ministro
do Supremo Tribunal Federal quem tiver notavel saber juridico. De outro lado,
porque, apds a nomeagdo, o escolhido passa a ter independéncia, ndo estando

vinculado politicamente aquele que o indicou. Se assim néo fosse, todos os escolhidos

36 E claro que pode haver uma decisio a margem do direito, calcada estritamente em opgdes
politicas, mas, neste caso, ha a possibilidade de reforma-la.
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por um determinado Presidente da Republica jamais teriam condi¢des de controlar as
atividades deste, o que inviabilizaria a prépria jurisdi¢do constitucional®’.

A Constituigdo, por sua vez, nio é um documento politico. E norma juridica
que regula o mundo social, nele incluido o mundo politico. Portanto, (ii) quando
questdes politicas afetam o ordenamento juridico e, especialmente, a Constitui¢do, a
jurisdigdo constitucional n3o esta autorizada a decidir pautando-se em interesses
politicos. Deve, ao contrario, utilizar-se de critérios juridicos. Se em paises como o
Brasil, onde existe o controle difuso, sustentarmos que a jurisdigdo constitucional é
politica, porque a Constitui¢do tem esta natureza, entdo teriamos que sustentar que
todos os juizes sdo politicos e, mais ainda, por conseqiiéncia, que o direito seria, todo
ele e ndo apenas a Constituigdo, uma mera folha de papel. Afinal, de nada valeria o
direito, se o Judiciario nfio se pautasse por critérios impostos por ele.

Pode-se, também, sustentar que (iii) a jurisdi¢do constitucional é politica em
razdo dos efeitos da sua decisdo. Afinal, principalmente, em paises onde somente
existe o controle concentrado, os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade (ainda
que, formalmente, possam ser inter partes) tendem a refletir em toda a comunidade.
Este problema, porém, nio afeta somente a jurisdi¢do constitucional.

Com efeito, reclama-se de todo o Poder Judiciario uma sensibilidade especial
para os reflexos que as suas decisdes podem trazer. Isto ndo o autoriza, entretanto, a
abandonar o mundo juridico e constitucional para adotar uma postura exclusivamente
pessoal ou politica sobre o que ¢é justo ou ndo. E verdade que, aqui, estamos em um
ponto no qual se revela dificil separar o juridico do politico, mas, para além de Otto
Bachof, segundo o qual ndo existe uma divisdo clara entre questdes politicas e

juridicas®®, também, entendemos que ndo se pode admitir politica feita contra o direito.

*7 Se, na pratica, algum magistrado mostrar-se vinculado aos interesses do Presidente da
Republica ou de algum partido, o proprio ordenamento juridico oferece instrumentos para corrigir tal
situacdo. André Ramos Tavares lembra, também, que a vitaliciedade dos membros do Poder Judiciario
¢ um outro aspecto que muito contribui para que o Judiciario seja independente (TAVARES, Andre
Ramos. Tribunal e jurisdi¢do constitucional, p. 35).

¥ BACHOF, Otto. Jueces y constitucion. Tradugdo: Rodrigo B. Cano. Madrid: Civitas,
1987. p. 60.
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A politica somente € valida se estiver dentro do permitido pelo direito, &mbito no qual
devem manter-se todos os setores do Poder Piblico>”.

Esta linha de raciocinio torna-se mais facil de ser compreendida se voltarmos
as atengOes para o modelo adotado pela Constituicdo de 1988, a partir do qual é
perfeitamente possivel extrair um “parimetro de justica”®. A materializagio do
ordenamento juridico, produzida pela Constituigdio de 1988, oferece-nos a
possibilidade de perquirir a respeito dos ideais de justi¢a, considerados fundamentais
pela sociedade, sem ser necessario apelar para concepgdes subjetivas ou
Jjusnaturalistas.

Para além disto, é possivel que uma decisdo judicial seja correta
juridicamente, seja justa, mas, ainda assim, implique efeitos problematicos e
desastrosos. Neste caso, seria licito ao Poder Judiciario abandonar ou, pelo menos,
mitigar o rigor da correcdo e da justica da sua decisdo para evitar que um mal de

maiores proporg¢oes seja causado?

1.7 O Problema da Reserva do Possivel e os Efeitos da Decisio de
Inconstitucionalidade

A resposta a esta indagagdo € altamente complexa e esconde pressupostos
mais profundos, que fogem ao objetivo da presente tese. Mas, neste ambito, surge um
aspecto que a ela esta intimamente ligado e que, por isso, precisa ser abordado, ainda
que brevemente. A principio, na fiscalizagdo da constitucionalidade, a atividade
jurisdicional deve fundamentar-se tdo somente em critérios juridicos. Uma agdo
normativa (por comissdo ou omissdo) sera inconstitucional ou ndo em razdo do que

prescreve a Constitui¢do e ndo em razdo de interesses politicos, sociais ou econémicos.

* Novamente, aqui, sdo aplicaveis as ligdes de Bachof, que, em outro estudo, asseverou que
o direito constitucional nio é um direito politico, mas um direito para questoes politicas (BACHOF,
Otto. Estado de Direito e poder politico: os Tribunais Constitucionais entre o Direito e a Politica, p.
12).

% CLEVE, Clémerson Merlin. A teoria constitucional e o direito alternativo: para uma
dogmatica constitucional emancipatéria. In: Uma vida dedicada ao direito: homenagem a Carlos
Henrique de Carvalho - o editor dos juristas. Sdo Paulo: RT, 1995. p. 44-45.
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Assim, deve o Magistrado abster-se de verificar os possiveis impactos sociais,
econdmicos ou politicos que poderiam ser produzidos pelos efeitos da sua decisdo.

Este raciocinio, perfeitamente justificavel, desde um ponto de vista
estritamente normativo, pode, ndo raras vezes, produzir resultados altamente
indesejaveis e prejudiciais para a propria sociedade e, por conseqii€ncia, para o proprio
ordenamento juridico. Ndo se pretende, aqui, simplesmente sustentar que, diante da
analise de uma norma, o Judiciario possa aplica-la quando contraria a Constituigéo.
Mas, estamos diante de uma delicada situagdo, na qual se reclama uma adequada
compreensido do fenomeno constitucional.

Modemamente, apds a defesa tedrica da normatividade constitucional,
verificou a doutrina que a Constitui¢do, enquanto norma, conforma a realidade e por
ela, também, € conformada. Porque, como leciona Konrad Hesse, a pretensido de
vigéncia da Constituigdo ndo pode desvincular-se das condigdes historicas da sua
realizagdo, dentre elas as condi¢des naturais, técnicas, economicas € sociais®!. A isto,
pois, o Judiciario deve estar sensivel, principalmente porque deve buscar um equilibrio
entre norma e realidade, sem que esta aniquile aquela e nem aquela ignore esta. Por
isto que as decisdes judiciais ndo devem estar apartadas de suas conseqiiéncias
praticas™.

E o0 que adverte Bachof:

Os tribunais constitucionais consideram-se (...) nido sé autorizados mas inclusivamente
obrigados, ao ponderarem as suas decisdes, a tomar em consideragdo as possiveis
conseqiiéncias destas. E assim que eles verificam se um possivel resultado da decisio nio
seria manifestamente injusto, ou ndo acarretaria um dano para o bem publico, ou n3o iria
lesar interesses dignos de protecdo de cidaddos singulares. (...) Mas a verdade é que um
resultacgo injusto (...) é também em regra - embora nao sempre - um resultado juridicamente
errado®.

“1 HESSE, K. La fuerza normativa de la constitucion. In: . Escritos de derecho
constitucional. 2. ed., Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1992. p. 62.

2 BASTOS, C. R. Hermenéutica e interpreta¢do constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos,
1997. p. 160.

4 BACHOF, Otto. Estado de Direito e poder politico: os Tribunais Constitucionais entre o
Direito e a Politica, p. 17.
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Afinal, discute-se uma nova postura da Magistratura; reclama-se um Poder
Judiciario mais ativo e que seja capaz de responder aos anseios da populagido na busca
pela concretizagdo de todos os direitos consagrados pela Constituigdo de 1988.
Todavia, aquela davida - quais sdo os limites da jurisdi¢do constitucional na
realizagdo desta tarefa?- aparece de uma maneira mais vigorosa, a partir de questdes
que se apresentam sob uma perspectiva que, a principio, pode ser considerada ndo
juridica: sera que o Poder Judiciario pode impor tarefas aos demais Poderes e, em caso
de resposta afirmativa, pode impor tarefas que venham a comprometé-los
economicamente? De modo mais abrangente, ¢ admissivel uma decisdo judicial que
possa trazer dificuldades para a sua propria concretizagdo, por motivos de ordem
econdmica ou, mesmo, social ou politica?

Seria o caso, por exemplo, de uma decisdo judicial determinando ao legislador
estabelecer um valor de tal modo elevado para o salario-minimo, nos termos do art. 7°
da CF/88, para imaginarmos os transtornos economicos que da mesma possam advir, a
ponto, inclusive, de prejudicar a sua propria operacionalizagdo, se o magistrado ndo
tiver em conta as possibilidades efetivas de uma tal decisdo.

Eros Roberto Grau, em parecer requisitado por Gilmar Ferreira Mendes,
analisou minuciosamente a presente questio sob o angulo do conflito entre dois
relevantes principios: o principio da obediéncia as decisdes judiciais e o principio da
legalidade da despesa publica. Segundo o seu entendimento, de um lado, o
ordenamento juridico tem como idéia basica a de que todos, incluindo os poderes
publicos, devem obediéncia as decisdes judiciais. Por outro lado, a de que, em face de
decisdes que venham a onerar os cofres publicos, ha a incidéncia de normas que
vedam gastos para além da previsdo orgamentaria, mais especificamente os arts. 167,
I, V, VI, 85, VI, 166 e 169 da CF/88.

Esta questdo torna-se mais relevante diante do fenémeno conhecido por
exaustdo or¢amentaria, quando “inexistem recursos suficientes para que a

Administragdo possa cumprir determinada ou determinadas decisoes judiciais. Ndo ha
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(...) disponibilidade de caixa que lhe permita cumpri-las”*

. Em face disso, para o
citado doutrinador, se houver ndo apenas mera alegagdo, mas inequivoca
demonstragdo de problemas de "caixa", deve prevalecer o principio da legalidade da
despesa e a Administragio ndo devera “cumprir as decisdes do Poder Judiciario”®.

Em certa medida, concordamos com esta orientagdo. Principalmente no que se
refere a exigéncia de uma cabal demonstragdo de que a Administragdo Publica ndo tem
condigdes financeiras para cumprir uma decisdo judicial. Contudo, nossa conclusio
distancia-se em relagdo a autorizagdo para o descumprimento da decisdo com base na
existéncia do conflito entre os supracitados principios.

E que ndo vislumbramos a existéncia desse conflito normativo. Quando a
Constituigdo de 1988 constréi, a partir dos arts. 85, 166, 167 e 169, o principio da
legalidade da despesa, tem em mira situa¢des deflagradas por vontade da propria
Administragdo Publica. Assim, veda-se que esta realize despesas ou assuma
obrigagdes que excedam o or¢camento (art. 167, 1), mas ndo ha incidéncia de uma tal
norma quando a realizagdo de despesa ou o nascimento de uma obrigagdo decorre, nido
da vontade da Administragdo, mas sim de uma decisdo judicial.

No campo tributario, nossas preocupag¢des também podem ganhar as mesmas
dimensdes. Pense-se em um tributo que ha anos € destinado ao custeio da educagdo,
mas que, apos uma década de vigéncia, € julgado inconstitucional, em razdo de um
grave vicio, tardiamente descoberto pela doutrina e jurisprudéncia. Serd que, aqui, o
Supremo Tribunal Federal pode restringir os efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade, sob o argumento de que, muito embora os contribuintes, em um
primeiro momento, tenham o direito a repetigdo do indébito, esta, se for levada a
efeito, provocara graves prejuizos ao patrimonio publico e, consequentemente, a
sociedade? Ou, indo além, poderia o Poder Judiciario deixar de declarar

inconstitucional um tributo para nfo comprometer o orgamento ja estabelecido?*

“ GRAU, E. Despesa piiblica: conflito entre principios e eficacia das regras juridicas - o
principio da sujei¢do da Administragdo as decisdes do Poder Judiciario e o principio da legalidade da
despesa publica. In: Revista Trimestral de Direito Publico, Sdo Paulo: Malheiros, n. 2, p. 144.

45 11.:

Ibid, p. 148.

% Garcia de Enterria sustenta que o Juiz constitucional ndo pode, em nenhum momento,
perder de vista, as conseqiiéncias praticas e politicas da sua decisio (GARCIA DE ENTERRIA, E. La
Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, p. 179). Langa o mesmo tipo de indagagio: “é
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Tais indagagdes situam-se dentro do delicado e complexo tema da Reserva do
Possivel?’, que, recentemente, vem sendo muito estudado pela doutrina brasileira,
principalmente, no que se refere ao problema da efetivagdo dos direitos sociais e
econdmicos™.

Nesta linha, ap6s uma forte euforia constitucional, com o advento da Carta de
1988, verificou-se que por mais otimista que se possa ser em relagdo aos limites da
atuagdo da jurisdigdo constitucional, ndo se pode desconhecer, segundo Ana Paula
Barcellos, que “para além das discussdes juridicas sobre o que se pode exigir
judicialmente do Estado (...), ¢ importante lembrar que ha um limite de possibilidades
materiais para esses direitos. Em suma: pouco adiantara, do ponto de vista pratico, a
previsdo normativa ou a refinada técnica hermenéutica se absolutamente ndo houver
dinheiro para custear a despesa gerada por determinado direito subjetivo™®.

Alias, trata-se de preocupag@o que ndo € originaria do Brasil. Pelo contrario.

Noticia Andreas Krell que "essa teoria, na verdade, representa uma adaptacdo de um

tépos da jurisprudéncia constitucional alemad (...), que entende que a construgdo de

permitido ou deve declarar ineficaz a execugdo de uma lei aplicada durante largos anos declarando
uma nulidade que privara de suporte a inumeraveis atos juridicos ou, talvez, derrubar setores
administrativos ou economicos inteiros em razio de uma infragdo constitucional tardiamente
descoberta?” (Ibid., p. 181). Todavia, sustenta que o Juiz constitucional ndo pode deixar de considerar
invalida um lei somente em razdo das conseqiiéncias politicas dela advindas. Pois, em “caso de
conflito entre o Direito e a politica o juiz esta s6 vinculado ao Direito” (Ibid., p. 184).

4 Cf. CLEVE, Clémerson Merlin. 4 fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no direito
brasileiro, p. 354.

“ Normalmente, entende-se que s6 os direitos sociais e econdmicos demandam um certo
esforgo financeiro do estado. "Ja os direitos de defesa", diz Ingo W. Sarlet, "- precipuamente dirigidos
a uma conduta omissiva - podem, em principio, ser considerados destituidos desta dimensdo
econdmica, na medida em que o objeto de sua protegao (vida, intimidade, liberdades, etc.) pode ser
assegurado juridicamente, independentemente das circunstancias econdmicas" (SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 259).
Todavia, pensamos que todos os direitos dependem, inevitavelmente, da capacidade financeira do
estado. Sobre o assunto, em recente estudo, Stephen Holmes e Cass R. Sunstein, corretamente,
asseveraram que "property rights depend on a state that is willing to tax and spend. Property rights are
costly to enforce. To identify the precise monetary sum devoted to the protection of property rights, of
course, raises difficult issues of accounting. But this much is clear: a state that could not, under
specified conditions, 'take' private assets could not protect them effectively, either" (HOLMES,
Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights: why liberty depends on taxes. Nova York: Norton,
1999, p. 61).

4 BARCELLOS, Ana Paula. 4 eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio
da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 236-237.



21

direitos subjetivos a prestagdo material de servigos publicos pelo Estado esta sujeita a
condigdo da disponibilidade dos respectivos recursos."’

Deste modo, Sérgio Moro lembra que a “reserva do possivel constitui (...)
severo obstaculo para o desenvolvimento e efetivagdo judicial dos direitos a prestagdes
materiais, estatais ou privadas, porque o juiz ndo pode desenvolver ou efetivar direitos
sem que existam meios materiais disponiveis para tanto”, ja que “... ndo se pode
olvidar que sdo escassos 0s recursos or¢amentarios” .

Ao declarar a inconstitucionalidade da lei ou ao impor tarefas ao Poder
Piblico, em razdo de uma omissdo, o Poder Judiciario depara-se, portanto, ndo s6 com
possiveis limites normativos, mas, também, com restrigdes faticas, decorrentes dos
efeitos que a sua decisdo pode provocar e que se traduz no sério problema: sera viavel
declarar inconstitucional uma norma ou atribuir efeitos ex tunc a tal declaragdo se esta
via mostrar-se mais onerosa e prejudicial do que a manutengdo da norma ou do que a
atribuigdo de efeitos ex nunc a declaragdo de inconstitucionalidade?

Trata-se, evidentemente, de um hard case, porquanto o ordenamento ndo nos
oferece uma resposta prévia para esta questdo. O Poder Judiciario vé-se na
contingéncia, novamente, de buscar apoio em argumentos de principio e ponderar

sobre qual dos valores em jogo tem mais peso; ndo sO abstratamente, mas em relagio

as situagdes em concreto. A inseguranga juridica toma, aqui, proporgdes bem mais

% KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional "comparado". Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
2002, p. 52. Ingo W. Sarlet traz como exemplo uma "decisdo da Corte Constitucional Federal da
Alemanha, que, desde o paradigmatico caso numerus clausus, versando sobre o direito de acesso ao
ensino superior, firmou jurisprudéncia no sentido de que a prestagdo reclamada deve corresponder ao
que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte que, ndo se pode falar em uma
obrigacdo de prestar algo que nio se mantenha nos limites do razoavel" (SARLET, Ingo Wolfgang. 4
eficacia dos direitos fundamentais, p. 261). Esta preocupagdo, também, é sentida em Portugal,
conforme podemos verificar das ligdes de CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢do dirigente
e vinculagdo do legislador: contributo para a compreensdo das normas constitucionais programaticas.
2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 369 e MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional:
direitos fundamentais. Tomo IV, 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1993, p. 348 et seq. Sobre o direito
comparado, ha uma interessante pesquisa feita por José Adércio Leite Sampaio (SAMPAIO, José
Adércio Leite. A Constituigdo reinventada..., p. 844-848).

' MORO, Sérgio. Desenvolvimento e efetivagdo judicial das normas constitucionais. Sdo
Paulo: Max Limonad, 2001. p. 98.

52 Sobre o assunto, ver, também, KRELL, Andreas. Controle judicial dos servigos publicos
basicos na base dos direitos fundamentais sociais. In: SARLET, Ingo Wolfgang. (org.). A Constituigdo
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assustadoras aos olhos dos operadores tradicionais e dos leigos, ja que podemos dizer
que ndo ha outra solugdo a ndo ser a tentativa de buscar um consenso, através do
discurso/dialogo, da argumentagio e do convencimento (presumido ou real).

Para tornar ainda mais complexa essa questdo, devemos mencionar que
"Reserva do Possivel” ¢ um conceito vago, indeterminado e que, na pratica, ¢ muito
dificil de ser averiguado. Até porque, se analisarmos a partir do ponto de vista
or¢amentdrio, poderiamos, inclusive, chegar a conclusdo de que o Poder Judiciario
sempre estard autorizado a, pelo menos, atribuir efeito ex nunc as decisdes que
importassem em algum custo extra para o Governo.

Neste sentido, entendemos que, antes de tratarmos de uma "Reserva do
Possivel”, € necessario trabalharmos com a auséncia de "vontade politica" na
realizagdo dos valores constitucionais. Com efeito, parece-nos que o direcionamento
da discussdo a respeito da efetividade das normas constitucionais para o campo da
disponibilidade financeira do Estado pode transformar-se em uma desculpa perfeita e
inquestionavel para a nio realizagdo dessas. Afinal, "os nimeros ndo mentem"!

Assim é que, o Poder Publico, diante das dificuldades teéricas para sustentar a
validade de leis contrapostas a Constituigdo, sistematicamente tem levantado a
bandeira dos prejuizos financeiros que as decisGes judiciais podem causar aos cofres
puablicos. E comum ouvirmos que, se determinada decisdo for levada a efeito, havera
um prejuizo fiscal de alguns milhdes de reais. Contudo, sem querer, neste capitulo,
fechar as portas para uma analise mais profunda da questio, € necessario asseverar que
o discurso da "Reserva do Possivel” deve ser tomado a sério pelo Poder Judiciario.
Nio pode este deixar-se levar por qualquer argumentagdo, que visivelmente tenha o
intuito de inviabilizar a concretizagdo de direitos dos cidadios.

Do contrario, o argumento da "Reserva do Possivel" tornar-se-a,
inevitavelmente, um forte e intransponivel obstaculo ao “desenvolvimento e efetivagéo

T . . . 9553
judicial de normas constitucionais™™".

concretizada: construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000. p. 29.
% MORO, Sérgio. Desenvolvimento e efetivagdo judicial das normas constitucionais, p. 99.
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1.8 O Direito Tributirio como Instrumento de Concretizacio do Estado
Democratico de Direito

Neste particular, nosso raciocinio pode ser um pouco mais aprofundado com
consideragdes a partir do direito tributario. Tem-se, entdo, que a uma atuagdo mais
ativa do Poder Judiciario contrapde-se a capacidade financeira do Poder Publico. Sem
davida e ndo ha motivos para discordia, como leciona Clémerson Merlin Cléve, que a
Constituigdo de 1988 exige “uma atuagdo do Poder Judiciario voltada para a plena
realizagdo dos comandos constitucionais. Esta-se a referir a um judiciario
comprometido com a racionalidade material inscrita na Constituigdo e, mais do que
1SS0, com uma atuac¢io capaz de compensar, no quadro da pura atividade jurisdicional,
as desigualdades e o descuido da sociedade brasileira para com a dignidade humana™*.
Todavia, ndo podemos esquecer que “a maxima de que ha necessidades e desejos
ilimitados e recursos limitados continua valida™’.

Por outro lado, nosso enfoque ndo se restringe a esta constatagdo de que o
Poder Judiciario pode ter sua atuagdo constrangida em razdo de problemas financeiros
que afetam todo o Estado.

Partimos, aqui, do pressuposto de que a Constituigdo de 1988 possui um
minimo de coeréncia e, paralelamente a previsdo de gastos com as atuagdes do Poder
Publico, estabeleceu recursos suficientes para o custeio dos mesmos.

Neste ponto é que surge o direito tributario como o principal instrumento para
a concretizagdo do Estado Democratico de Direito’®. Como um todo, a Teoria da
Tributagdo da segunda metade do século XX firmou orientagdo de que o conjunto de

normas que formam o direito tributario tem por precipua fungdo a defesa do

contribuinte. Estariamos diante de um conjunto protetivo de normas frente as

5% CLEVE, Clémerson Merlin. O problema da legitimagdo do Poder Judiciario e das decisdes
judiciais no Estado Democratico de Direito. In: Debates: A Constituicdo democratica brasileira ¢ o
Poder Judiciario. Sio Paulo: Fundagdo Konrad Adenauer-Stiftung, n.° 20, 1999.

* BARCELLOS, Ana Paula. op. cit., p. 235.

% Sobre o assunto, ndo se pode deixar de consultar o magnifico estudo de Margal Justen
Filho: Sistema constitucional tributario: uma aproximagédo ideologica. In: Revista da Faculdade de
Direito da UFPR, Curitiba: Imprensa Universitaria da UFPR, n. 30.
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arbitrariedades do Fisco. No embate de forgas Fisco x Contribuinte, este estaria
garantido por uma série de regras e principios que balizam a atividade daquele.

Porém, esta visdo ¢ presa a um determinado modelo de Estado. Assim
concebido, o direito tributario nada mais é do que uma decorréncia do Estado Liberal.
Com efeito, as mudangas estruturais por este sofridas deveriam ter for¢ado a ciéncia do
direito tributario a verificar que, antes de ser um conjunto de defesas de um seleto
grupo de cidaddos, o direito tributario, na conjuntura de um Estado Democratico de
Direito, ¢ um forte instrumento para a realizagdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria.

A jungdo de componentes do Estado de Direito ¢ do Estado Social leva,
portanto, a uma superagdo (mas ndo abandono) da concepgdo do direito tributario
como sendo apenas um FEstatuto do Contribuinte, porque, para além de regras
defensivas e garantidoras dos direitos dos contribuintes, ha normas que impdem
valores e fins outros ao direito tributario. Pelo que, como ensina Margal Justen Filho,
“o direito tributério ¢ a via de apropriagdo dos recursos privados para o cumprimento

dos fins e fungdes do Estado™’

, sendo, portanto, “um dos instrumentos mais
poderosos para a produgio da justiga social”®.

Com esta argumentagdo, verificamos que a tributagdo sera tanto maior quanto
mais extensas forem as atividades do Poder Piblico, porque manter o mesmo nivel de
tributagdo do Estado Liberal no Estado Democratico de Direito é tornar este
operante.

Na Constituigdo de 1988, em que houve uma preocupagdo especial com a
atividade tributaria, regulamentou-se minuciosamente as normas de competéncia. Ha

todo um sub-sistema ditando quem deve tributar, o que pode ser tributado, quais sdo os

limites e quais sdo as diretrizes para a tributagdo. Estabeleceu-se, assim, a luz do

7 Ibid., p. 220.

¥ Ibid., p. 223. Em caminho semelhante é o estudo de Elcio Fonseca Reis: "ndo ha divida de
que o Estado Fiscal deve buscar nas receitas tributarias sua fonte primaria de recursos, que serdo
utilizados no financiamento das instituigbes democraticas, na busca dos objetivos impostos pelo
Estado Democratico de Direito, ou seja, realizagdo da justiga social, busca da liberdade e da igualdade,
traduzidas na dignidade da pessoa humana, diminui¢do das desigualdades regionais, dentre outras"
(REIS, Elcio Fonseca. O estado democratico de direito. Tipicidade tributaria. Conceitos
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principio federativo, que todas as pessoas politicas internas possuem competéncia
tributaria. E, para além dos varios tributos privativos de cada uma delas, atribuiu-se a
Unido Federal a competéncia residual em matéria de impostos e contribuigdes,
possibilitando o aumento da carga tributaria.

Diante disso, o argumento da "Reserva do Possivel" torna-se ainda mais fragil,
porque, havendo serissimos problemas financeiros ou or¢amentarios, decorrentes de
uma decisdo da jurisdigdo constitucional, € perfeitamente possivel o aumento da carga
tributaria.

Claro que esta conclusdo também ¢ relativa. Afinal, ndo pode o Poder
Judiciério resolver implementar todas as diretrizes constitucionais de uma sé vez, sob
pena de também levar o Estado a inoperancia ou aniquilar, de uma sé vez, toda a

capacidade contributiva da Sociedade.

1.9 Do Principio da Normatividade Progressiva e o Direito enquanto Espaco de
Lutas

Dai que muitos ndo compreendem que a for¢ga normativa da Constituigdo ndo
pode ser implementada da noite para o dia. A partir de 1998, quando se completou dez
anos da sua promulgacdo, varios foram os doutrinadores que criticaram a falta de
concretizagdo de importantes preceitos constitucionais, lamentando o fato de que,
passado tanto tempo, a Constituicdo, em grande parte, continua a ser uma mera folha
de papel.

Apesar de compreensivel esta atitude, ela ndo se justifica. O discurso do
operador juridico, por 6bvio, deve ser o da completa normatividade do direito e, por
conseguinte, de todas as normas constitucionais. Mas, devemos estar cientes de que
este atributo ndo é um dado, pronto e acabado, assim que se promulga um texto legal.
Principalmente quando este, como a Constituigdo, contém principios cujo teor de
normatividade ¢ mais fluido e abstrato. Sobre este assunto, encontramos apoio em

primoroso estudo de Celso Anténio Bandeira de Mello, decorrente de uma palestra

indeterminados e seguranga juridica. In: Revista da Associagdo Brasileira de Direito Tributdrio. Belo
Horizonte: Del Rey, n.° 7, p. 48, 2000).
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realizada nos idos de 1982 e, portanto, ainda sob o teto de um Estado autoritario,
quando esse festejado autor lecionava que muito da for¢a normativa constitucional
vem da perseveranga em sustenta-la. Pela riqueza das suas palavras, vale a pena

transcrevé-las™:

Muitas regras atinentes a Justica Social correm o risco de persistirem letra morta se nio
forem avivadas pela pratica dos Poderes Publicos e especialmente pela pratica
jurisprudencial. Ora, ambas sdo diretamente influidas pela consciéncia juridica existente.

Dai a conveniéncia da realizagio e reiteragdo de estudos que se proponham a aclarar a forga
normativa de certos preceitos constitucionais, que, a um primeiro subito de vista, podem
parecer inocuos e despidos de forga cogente. Perseverar em exibir-lhes a real potestade,
contribui para adensar a 'juris comunis opinio' e termina por influir em sua efetiva
positividade fitica. E este 0 meio normal por cuja via sedimenta-se o assentimento juridico
sobre a obrigatoriedade de obediéncia a determinados preceitos, em nome da propria
normagao instaurada.

E, continua:

Obviamente, ndo se imagina que basta atrair a atengao sobre o verdadeiro teor da eficacia
que lhes ¢ inerente para solver entraves e dificuldades ubicados em outro sitio: o da realidade
socio-politica subjacente. Contudo, pretende-se que a formagio de uma consciéncia juridica
ou sua focalizagdo intensiva sobre a real impositividade normativa das regras constitucionais
existentes, concorre para induzir a uma aplicagdo mais ampla de seus comandos.

Com base nestas ligdes, podemos dizer que a eficacia de um ordenamento
juridico deve ser vista como um processo. Processo este que sera tanto mais longo e
complexo quanto mais diretiva e compromissoria for uma Constituigdo. Portanto, ndo
¢ intento nosso sustentar uma posi¢do radical a respeito do assunto, situando-nos ou
entre aqueles que entendem ser a Constituigdo uma norma ou entre aqueles que a
entendem ser norma e, também, conselho. Mais, somos contra a imensa expectativa e
conseqiiente frustragdo que o discurso da imediata for¢ca normativa global da
Constituigdo pode causar.

Afinal, como exigir que uma Constituicdo como a de 1988, transformadora,
emancipatéria e utopica, possa romper, de um momento para outro, com tradigdes €
pré-conceitos de toda uma cultura estabelecida sob paradigmas completamente

diferentes? Vale lembrar que se a Constituigdo € nova, 0 mesmo ndo se verifica com os

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira. de. Eficacia das normas constitucionais sobre justiga
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seus operadores. Quigd para se ter uma pronta normatividade da Constituigdo
deveriamos ter, j4 em 1988, um novo Judiciario, um novo Executivo, um novo
Legislativo e (por que ndo?) uma nova Sociedade!

Mas o direito é um espago de lutas, como bem leciona Clémerson Merlin
Cleve®. O debate constituinte ndo termina com a promulgacdo da Constituigio.
Prolonga-se nas diarias tentativas de implementagdo dos valores constitucionais. O
tom fransformador da Constituigdo de 1988 e a peculiar conjugagio de ideais e utopias
contrapostas entre si potencializam e acentuam a disputa pela concretizagdo dos
interesses constitucionalmente protegidos. Compreensivel, até certo ponto, portanto,
que, passados mais de treze anos da promulgagio daquela, ainda hoje muitas das
normas constitucionais ndo tenham sido efetivadas em sua totalidade, porque estamos
em um processo de amadurecimento constitucional jamais visto em nossa historia.

Neste contexto, é importante compreender que, até aqui, muito ja foi feito,
principalmente, para um pais, como o Brasil, que, aos sobressaltos, experimentou
poucos momentos democraticos®. Nio alcangamos o ideal de Estado e de Sociedade,
mas estamos em processo de consolidagdo da democracia para abrirmos caminho para
o Estado Democratico de Direito prescrito na Constituigdo de 1988. Nio se imagine,
também, que sera um caminho linear e sem outros percalgos. Como democracia nova e
pluralista, precisamos ter consciéncia das inimeras dificuldades a serem enfrentadas e
ndo esmorecer diante delas, cada vez que se apresentarem. O importante, neste
processo de concretizagdo da for¢a normativa da Constituigdo, é manter firme e

inalteravel um ingrediente fundamental: a "vontade constitucional"®%.

social. In: 9“ Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil. Florianopolis, 1982. p. 6-7.

% CLEVE, Clémerson Merlin. O direito e os direitos: elementos para uma critica do direito
contemporaneo. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001. p. 156 et seq.

! Luis Roberto Barroso reforga esta nossa compreensio do fenomeno constitucional
brasileiro. “A viagem no tempo reforga a constatagdo evidente: um Pais muito methor do que antes.
Conforme o espirito e a ideologia de cada um, pode-se ter maior ou menor aprego pelo elenco; pode-se
criticar o enredo, o texto e até, supremo preconceito, a incultura da platéia. Mas € inegavel”, temos
uma historia de sucesso. (BARROSO, L. R. Doze anos da Constitui¢do Brasileira de 1988. In: .
Temas de direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 4).

2 Sobre a idéia de vontade constitucional e sua importancia para a forca normativa da
Constitui¢do, ha o classico trabalho de Konrad Hesse. HESSE, K. 4 for¢a normativa da Constituigdo.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris.
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Portanto - voltamos a repetir - quando se diz que os direitos dependem de
recursos financeiros e de uma discricionariedade do poder publico no direcionamento
destes, antes de tudo é importante verificar se ha "vontade politica" na concretizagdo
de certos valores constitucionais.

Jayme Benvenuto Lima Jr. tem entendimento que em muito se aproxima do
nosso. Alias, este autor ¢ um dos poucos a conjugar a importante tematica da "Reserva
do Possivel" com a necessidade de se pensar a concretizagdo dos direitos humanos,
sociais € econdmicos a partir da idéia de progressividade. Com isso, também, critica o
fato de que a "excessiva importancia dada aos recursos financeiros, na verdade, tem
impossibilitado a realizagdo de muitos direitos humanos econdmicos, sociais e
culturais" %

Portanto, reconhece-se, aqui, que a atividade da jurisdi¢do constitucional tem
limites ndo s6 juridicos, como também faticos. Porém, estes como aqueles ndo podem

servir de aniquilamento da for¢a normativa da Constituigio.
1.10 A Separacio de Poderes como Limite a Jurisdi¢cio Constitucional

Agora, por sua vez, uma compreensdo inadequada da forga normativa nio
pode impor a jurisdigdo constitucional uma atuagdo que importe na destrui¢do de
institutos da Constituigdo, inclusive daqueles mais fundamentais. Insere-se, aqui, um
outro problema que € o da limitagdo da jurisdi¢do constitucional através da incidéncia

do principio da separagdo dos poderes®’. Argumenta-se que, pela concepgdo de tal

8 LIMA JR, Jayme Benvenuto. Os direitos humanos econdmicos, sociais e culturais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 101. Com criticas tdo contundentes quanto, Andreas Krell assevera que "o
condicionamento da realizacdo de direitos econdomicos, sociais e culturais a existéncia de 'caixas
cheios' do Estado significa reduzir a sua eficacia a zero; a subordinagdo aos 'condicionamentos
econdmicos' relativiza sua universalidade, condenando-os a serem considerados 'direitos de segunda
categoria' (...) Assim, a discussdo européia sobre os limites do Estado Social e a redugdo de suas
prestagdes e a contengdo dos respectivos direitos subjetivos ndo pode absolutamente ser transferida
para o Brasil, onde o Estado Providéncia nunca foi implantado" (KRELL, Andreas J. Direitos sociais e
controle judicial..., p. 54).

% Como diz Habermas, “a critica a jurisdigio constitucional é conduzida quase sempre em
relagdo a distribuigdo de competéncias entre legislador democratico e justiga, e, nesta medida, ela ¢
sempre uma disputa pelo principio da divisdo dos poderes” (HABERMAS, J. Direito e democracia:
entre facticidade e validade, v. I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 298). Interessante estudo
sobre o assunto é o de Otto Kimminich (KIMMINICH, O. Jurisdigdo constitucional e principio da
divisdo de poderes. In: Revista de Direito Publico. Sdo Paulo: RT, n.° 92, p. 17-33, 1989).
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principio, o Legislador deve editar leis e o Judiciario deve aplica-las, ndo podendo
jamais imiscuir-se na func¢fo propria daquele. Neste quadro, a jurisdi¢do constitucional
somente poderia ser aceita se restrita a simples verificagdo de agressdo ao texto da
Constituigdo, sem contudo regulamenti-la em caso de inércia do Legislador ou,
mesmo, substitui-10%.

O grande equivoco na compreensdo desta especifica questdo estd em pensar

que a separagdo dos poderes é um “conceito 16gico juridico”®

, estruturado e aplicavel
da mesma forma (i) em todo e qualquer momento histérico e (ii) em todo e qualquer
ordenamento juridico que o acolhe®’. Além disso, talvez por uma questio de seguranga
juridica, mantém-se como paradigma de compreensdo deste principio, a formulagio
classica de Montesquieu, em que o Poder Judiciario é apenas a boca da lei.

A teoria do direito do século XX encarregou-se, porém, de demonstrar, a partir
da ja4 mencionada separagdo entre texto de lei e norma, que o direito é uma construgdo
de sentido e que, nas ligdes de Otto Bachof, “em toda interpretacdo judicial de uma
norma sempre existiu, a0 mesmo tempo, um desenvolvimento de dita norma e que
cada valoragdo judicial tem implicado sempre um elemento de decisdo auténtica e

originaria sobre o ordenamento juridico”, de modo que jamais algum juiz

correspondeu aquela formula de Montesquieu®.

% Normalmente, do ponto de vista psicolégico, quanto mais fundamental for um principio -
como € o caso da separagdo de fungGes - maior sera a tendéncia em torna-lo absoluto e a salvo de
conflitos normativos. Isto ocorre, também, com o principio da federagdo, onde ainda existe uma
corrente doutrinaria sustentando que o direito brasileiro adotou a mesma configuragdo desenvolvida
pelo direito norte-americano. Consequentemente, v.g., 0 municipio ndo seria um ente federativo. Nao
abriremos espaco para discutir este assunto. Deixamos registrado, apenas, que, em nosso
entendimento, o Municipio faz parte da federagio brasileira.

% Sobre a diferenca entre conceito ldgico-juridico e conceito juridico-positivo, ver MELLO,
Celso Antonio Bandeira de. Natureza e regime juridico das autarquias. So Paulo: RT, 1968.

57 Na linha de Otto Bachof, podemos dizer que ndo existe nenhum esquema patenteado de
divisdo de poderes que possa funcionar em todas as épocas e sob os mais diversos quadros sociais.
Depende das condigdes sociais e politicas concretas de uma época e de um povo (BACHOF, Otto.
Jueces y constitucion, p. 58). No mesmo sentido, se bem preocupado com questdo diversa, ¢ o
entendimento de Margal Justen Filho (JUSTEN FILHO, Margal. Ampla defesa e conhecimento de
argiiigdes de inconstitucionalidade e ilegalidade no processo administrativo. In: Revista Dialética de
Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 25, p. 71, 1997).

% BACHOF, Otto. Jueces y constitucion, p. 24. Mesmo em Franga ja se admite que o Juiz
tem uma fungdo criativa. Como lembra Jacqueline Lucienne Lafon, “today a jurisprudence creative of
law exists in the different branches of French law” (LAFON, Jacqueline. France. In. VALLINDER,
Torbjom.; TATE, C. Neal (ed.) The global expansion of judicial power. New York: New York
University Press, 1995. p. 291).
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Em verdade, como todo e qualquer principio, o da separagdo de fungdes® néo
¢ absoluto, pois, quando inserido em uma Constituigdo, deve amoldar-se aos demais
principios constitucionais. Ndo ¢ um dogma’’, mas, sim, um “conceito juridico-
positivo. Ao angulo juridico, a separagdo dos Poderes”, leciona Luis Roberto Barroso,
“se reduz a uma questdo de direito positivo, o que equivale a dizer que o constituinte,
sem nenhuma limitagdo que ndo as decorrentes do proprio sistema que deseja
implantar, pode dispor livremente sobre o raio de competéncia dos Orgios
constitucionais que institui”’".

De um lado, ¢ interessante verificar que o principio em tela passou por uma
flexibilizagdo no que se refere as relagdes entre Poder Executivo e Poder Legislativo.
As inameras demandas sociais, politicas ¢ econdomicas soterraram o legislador, que
teve de abrir mdo de parcela da sua fungdo tipica em favor do Executivo. Surge dai o
problema da atividade legislativa primaria deste, que, no Brasil, enfrenta a polémica
em torno do instituto da Medida Provisoria.

Por outro lado, a histdria tem demonstrado uma crescente desconfianga para
com o Legislador. Verificou-se que o proprio representante do povo € capaz de trair a
confianga deste, ferindo os seus direitos. A omnipoténcia do legislador passa, entdo, a
ser questionada. Diz Clémerson Merlin Cleve que

a compreensdo inicial era, afinal de contas, de que o legislador seria incapaz de ofender os

direitos fundamentais, seria incapaz de agredir a igualdade e a liberdade, exatamente porque

ele encamava a vontade popular, e encamando por meio da representagio a vontade popular,
sendo ele mesmo o povo, nio seria capaz de agredir a si mesmo. A historia constitucional
demonstrou justamente o contrario. E o curioso € que o sufragio universal (...) talvez tenha

sido o responsavel pela compreensdo de um novo papel da lei e, a0 mesmo tempo, pela
visualizagdo da lei como, possivelmente, um instrumento de agressdo a Constituigdo e

% Sobre a diferenga entre separagdo de poderes e separagdo de fungdes: CLEVE, Clémerson
Merlin. Atividade legislativa do poder executivo. 2. ed., Sdo Paulo: RT, 2000.

™ Alexandre de Moraes, também, sustenta que o principio em tela ndo pode ser visto de
modo tio rigido: MORAES, Alexandre de. Jurisdigdo constitucional e tribunais constitucionais..., p.
72-73.

" BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas.: limites
e possibilidades da Constitui¢do brasileira. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 169. Sobre o
assunto, classica é a obra de José Luiz Anhaia Mello, para quem o controle de constitucionalidade
dignifica o principio da separagdo de poderes, “aplica-o, ndo o destrdi. (...) Na oportunidade em que
age a Justiga Constitucional, nos casos de inconstitucionalidade, estamos mais no campo da harmonia
ou melhor dizendo, no campo do respeito que os poderes devem ter entre si, conforme os ditames do
poder constituinte” (MELLO, J. L. A. Da separagdo de poderes a guarda da Constituigdo: as cortes
constitucionais. Sdo Paulo: RT, 1968. p. 64-67).
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também aos direitos fundamentais. (...) acabamos por descobrir que a lei ndo é uma
declaragdo, ndo carrega necessariamente uma idéia de justiga (...) A lei é o resultado de um
amplo debate politico e, por isso, a lei ndo é declaragao, (...), a lei constitui. A lei, portanto, €
o resultado da atuagao no espago de luta, é a manifestagao da vontade politica majoritaria em
dado momento historico, e essa vontade pode carregar o melhor conteudo, mas pode, em
determinadas circunstancias, agredir conquistas historicas e até a Constitui¢do e os direitos
fundamentais””.

Por decorréncia, modernamente, nota-se um movimento de reformulagdo das
idéias de Montesquieu, porque foram absorvidas de tal forma pela doutrina tradicional,
sem critica alguma, que se tornaram um mito da ciéncia politica ocidental; um mito da
organizagdo politica perfeita”, sem o que, inclusive, ndo se teria Constitui¢do, como
pregava a Declaragdo dos Direitos dos Homens e do Cidaddo de 1789. Segundo Hans-
Rudolf Horn, “cresce a convicgdo de que a teoria classica de uma separagdo exata
entre os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario necessita de algumas
modificagles para atualiza-la. A doutrina do liberalismo classico, partindo da opinido
simplista de que foi necessario separar os poderes publicos para garantir a liberdade do
individuo, ndo se mostra suficiente para explicar as fungdes atuais do Estado™”*

Se, entdo, a separagdo de fungdes funcionava a contento, em um Estado
Liberal, com o fim de garantir a liberdade dos cidaddos”, ¢ importante lembrar as
ligdes de Konrad Hesse no sentido de que se trata de um “principio histérico”. Afinal,
as “doutrinas da divisdo de poderes de Locke, Montesquieu ou do federalista, (...), mal

. ~ . 7
tem em comum algo com as dogmatizagdes posteriores™®.

 CLEVE, Clémerson Merlin. Controle de constitucionalidade e democracia..., p. 54.
Também: GARCIA DE ENTERRIA, E. La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, p.
133; MORAES, Alexandre de. Jurisdigdo constitucional e tribunais constitucionais..., p. 64,
BACHOF, Otto. Jueces y constitucion, p. 46, 48; e CAPPELLETTI, Mauro. Repudiando
Montesquieu? A expansio e a legitimidade da 'justiga constitucional'. In: Revista do Tribunal Regional
Federal da 4* Regido, Porto Alegre, n. 40, p. 31, 2001.

7 CLEVE, Clémerson Merlin. O direito em relagdo: ensaios. Curitiba: Veja, 1983, p. 69; e

. Atividade legislativa do poder executivo. 2. ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 26.

™ HORN, Hans-Rudolf. Justicia constitucional y consenso bdsico, p. 1065. Também,
MORAES, Alexandre de. Legitimidade da Justica Constitucional. In: REIGOTA. Jodo Manoel dos
Santos. et al. Direito, ciéncia e arte: estudos juridicos interdisciplinares. Campinas: Edicamp, 2001. p.
14.

S CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do poder executivo, p. 35.

" HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. p. 368.
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No mesmo sentido, Loewenstein critica o fato das Constitui¢des do pos 2°
guerra adotarem tal principio “sem ter em conta a sua superagdo e distanciamento da
realidade do século XX, porque a invengdo da teoria da separagdo de fungdes esteve
determinada pelo tempo e pelas circunstincias como um protesto ideoldgico do
liberalismo politico contra o absolutismo monolitico da monarquia no século XVII e
xXvir”.

Ha, inclusive, aqueles que, como Hans Girardi, vdo mais longe e sustentam
que “o principio da separagdo dos poderes ndo tem hoje a mesma relevancia de outras

: 78
épocas”

. Logo, se tal principio passa a ser um empecilho para a realizagdo dos
direitos fundamentais, ndo ha motivos para manté-lo de forma rigida. Com isso,
retornariamos a Loewenstein para sustentar que a separagdo de fungbes “ndo €
essencial para o exercicio do poder politico, nem se apresenta como uma verdade
evidente e valida para todo tempo™””.

Sob esta otica, seria perfeitamente possivel defender o entendimento de que,
enquanto estiver protegendo e realizando a Constitui¢do, a jurisdi¢do constitucional
nio entra em conflito com os Poderes Legislativo e Executivo, pois cada qual “esta no
exercicio de sua mais estrita atribuigdo constitucional”®’.

Claro que tal formulagdo poderia levar ao extremo oposto, em que o Judiciario
passaria a acumular as fungdes de julgador, controlador e legislador. Correriamos até
mesmo o risco de inverter radicalmente a proposta de Montesquieu, fazendo do
legislador a boca da jurisprudéncia.

Mas esta tensio entre os Poderes Pablicos é natural em paises que prezam o
regime democratico. Ademais, a era de incertezas, nascida sob o pds-modernismo,
rechaga formulas prontas e preestabelecidas para resolver problemas de principio.

Diante de dois polos extremos (por um lado, o aumento da fungdo do controle que

leva, necessariamente, a “uma diminuigdo proporcional do poder do Legislativo e do

"7 LOEWENSTEIN, Karl. op. cit., p. 55-56.

® GIRARDI, H. apud FERRAZ FILHO, Tércio Sampaio O Judiciario frente a divisdo dos
poderes: um principio em decadéncia? In: Revista Trimestral de Direito Publico, Sao Paulo:
Malheiros, n. 9, p. 47, 1995.

 LOEWENSTEIN, Karl. op. cit., p. 56.

% TAVARES, André Ramos. Tribunal e jurisdigdo constitucional, p. 97.
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Executivo™, e, por outro, o fato de que a jurisdi¢do constitucional ndo pode anular a

separagio de fungdes®”), devemos langar mdo daquele que Willis S. Guerra F° chamou
de principio dos principios: o “principio da proporcionalidade”®.

Em cada situagdo, o Poder Judiciario devera ponderar sobre os limites de sua
atuacdo. Trata-se de tarefa sobremaneira mais complexa do que a subsungdo de um
caso concreto a determinada regra®, mas que o tempo encarregar-se-a de auxiliar na
construgdo de uma cultura de principios, em prol da optimiza¢do constitucional. Sim,
existe um minimo irredutivel do principio em tela, a partir do qual a agressdo sera
contra a propria Constituigdo e, por 6bvio, que a jurisdigdo constitucional ndo pode
agir neste sentido. Porém, € inquestionavel que a separagdo de poderes ndo é um fim
em si mesmo, mas um instrumento para a concretizagdo e garantia dos direitos do ser
humano®. Antes, no Estado Liberal, dos direitos de primeira dimens3o; agora, em um
Estado Democratico de Direito, dos direitos de primeira, segunda, terceira e quarta
dimensoes.

Por isso, concordamos com Ana Paula Barcellos, no sentido de que, a
principio, “a separagdo de poderes em si mesma nao representa um obstaculo l6gico ao
controle pelo Judiciario das agdes ou omissdes inconstitucionais praticadas pelo Poder
Publico, ai incluida a determinagdo de prestagGes positivas com fundamento

constitucional”®®.

¥ BACHOF, Otto. Jueces y constitucion, p. 27.

82 Corretamente, Christian Starck adverte que “Constitutional review will tend, over time, to
limit the political freedom to legislate”. Por isto que “The judicial interpretation of constitutional goals
must take account that the conclusion determines a division of function between Constitutional Court
and legislature. If is is not to go astray constitutional interpretation must be guided by the correct
function of each organ”. In: STARCK, Christian (ed.). Main principles of German Basic Law: the
contributions of the Federal Republic of Germany to the First World Congress of the International
Association of Constitutional Law. Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 1983. p. 52.

8 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. Séo
Paulo: Celso Bastos, 1999. p. 55.

¥ Hans Peter Schneider cita uma decisdo do Tribunal Constitucional alemio onde se
profetiza que a “elcaboracion de un instrumental adecuado que respete la libertad de configuracion del
legislador sera posiblemente una de las tareas principales de la jurisprudencia en las proximas
décadas” (SCHNEIDER, Hans Peter Jurisdiccion constitucional y separacion de poderes. In:
Democracia y constitucion. Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1991. p. 196)

% BARCELLOS, Ana. P. op. cit., p. 225.

% Ibid., p. 217.
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O que se tem que observar ¢ a forma como tal principio foi modelado pelo
direito brasileiro, para, entdo, termos a possibilidade de concluir, de forma segura, se a
jurisdigdo constitucional pode ter uma feigdo mais ativa, suprindo omissdes ou

substituindo as incorre¢des dos demais Poderes.

1.11 Democracia, Principio Majoritario e Jurisdi¢cio Constitucional

Paralelamente ao problema derivado da separagdo de fungdes, enuncia-se
outra sorte de limitagdo a jurisdigdo constitucional a partir da aplicagdo do principio da
maioria. Este principio nada mais € do que um resquicio do principio da supremacia do
Parlamento, que procura sobreviver em meio a pujanga do principio da
constitucionalidade.

Claus Offe trabalha muito bem com o principio majoritario. Com ele,
podemos concordar que se trata da “regra de decisdo mais importante nos sistemas

politicos das sociedades industriais modernas do Ocidente™®’

. Esclarega-se que, em
verdade, ndo se trata de um conflito “entre uma minoria € uma maioria, mas sim
decorre de uma questdo prévia: se o tema a ser decidido é ou ndo passivel de

288

tratamento segundo a regra majoritaria” . Mesmo assim, tal principio ndo pode ser

visto de forma absoluta, pois “ha uma multiplicidade de objetos de decisdo em que a
defesa da liberdade pode conflitar com o principio majoritario”®.

Sobre este assunto, porém, visualizamos dois planos de analise. Um primeiro,
sobre o qual brevemente enunciamos nosso posicionamento no inicio deste capitulo,
no sentido de que a jurisdigdo constitucional encontra seu fundamento na prépria
Constituigdo, de forma que contra isto ndo se pode erguer o principio majoritario.
Assim, a vontade da maioria esta limitada pela prépria idéia de supremacia

constitucional. Até porque, se ndo houvesse controle da Constituigdo, esta sempre

estaria ameagada. E dizer, se o principio da maioria for levado a ultima instincia, de

¥ OFFE, Claus. Problemas estruturais do estado capitalista. Tradugio: Barbara Freitag. Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984. p. 324.

% Ibid., p. 327.

¥ Ibid., p. 326.
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forma absoluta, ndo ha lei inconstitucional e a Constitui¢do, de rigida, passa a ser
flexivel e se pde no mesmo patamar das demais leis”

Vital Moreira, em brilhante exposi¢do sobre o tema, sustenta, corretamente,
que a “vontade da maioria de cada momento (vontade infraconstitucional) ndo pode

291 . ro.
I””". Inclusive, € interessante notar

prevalecer sobre a vontade da maioria constituciona
que o principio majoritario € limitado constitucionalmente ndo so6 pela atuagdo do
Poder Judiciario, como, igualmente, na atuagdo do Poder Executivo, quando este, por
exemplo, ndo sanciona um projeto de lei.

Por.esta via, também, ndo se ha de considerar a jurisdi¢do constitucional como
antidemocratica, pois tanto ela como a decisio da maioria sdo “dois processos de
desenvolvimento da democracia, cada um dos quais tem a sua propria racionalidade”*>.
Ocorre, apenas, que a decisdo da jurisdigdo constitucional é a ultima palavra
institucional, pois, a principio, nio esta sujeita a controle posterior>. De qualquer
forma, ¢ interessante lembrar as ligdes de Mauro Cappelletti, para quem parece “bem
evidente que a no¢do de democracia ndo pode ser reduzida a uma simples idéia
majoritaria. Democracia, como vimos, significa também participagdo, tolerancia e
liberdade. Um judiciario razoavelmente independente dos caprichos, talvez
945

momentaneos, da maioria, pode dar uma grande contribuigido a democracia

Assim, com as palavras de Louis Fisher, entendemos que

To call judicial review antidemocratic is tempting, but misleading. The Constitution
establishes a limited republic, not a direct or pure democracy. Popular sentiment is filtered
through a system of representation. Majority vote is limited by various restrictions in the
Constitution: candidates must be a certain age, Presidents may not serve a third term -

% Até porque, ndo se pode fechar os olhos para o argumento de Grimm, trazido por Gilmar
Mendes, no sentido de que “nos modelos ndo dotados de um sistema especial de controle de
constitucionalidade, eventuais conflitos de indole constitucional resolvem-se pela interpretagdo da
maioria, o que pode acabar por eliminar a possibilidade de qualquer consenso entre as forgas politicas”
(MENDES, Gilmar. F. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito
constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos, 1998. p. 462).

! MOREIRA, Vital. Principio da maioria e principio da constltucxonahdade L p. 179.

2 BRITO, J. de Sousa. e. Jurisdigdo constitucional e principio democrdtico, p. 43.

% BINENBOIM, G. A nova jurisdigdo constitucional brasileira..., p. 49.

** CAPPELLETTI. M. Juizes legisladores? Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris, 1993. p.
107.

% Para André Ramos Tavares, o principio democratico “ndo se restringe ao principio
majoritario” (TAVARES, André Ramos. Tribunal e jurisdi¢do constitucional, p. 81).
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regardless of what the people want. (...) Majority rule is further constrained by checks and
balances, separation of powers, federalism, a bicameral legislature, and the Bill of Rights®.

Um outro aspecto do problema, refere-se mais de perto aos limites da
jurisdigdo constitucional. Especificamente, situamo-lo naqueles casos em que, dado o
carater aberto da norma constitucional, o legislador infraconstitucional parece ter uma
maior liberdade de atuagdo, de forma que n3o caberia ao Judiciario repudiar a escolha
por ele feita.

Na doutrina estrangeira, notadamente nos EUA, apresenta-se esta questdo a
partir da disputa tedrica entre interpretativistas (literalismo) e ndo interpretativistas
(ndo literalismo), cada uma destas contendo duas posturas basicas, que merecem ser
expostas, ainda que brevemente”’.

Ha o interpretativismo estrito ou originalismo, em que se sustenta que os
preceitos constitucionais devem ser interpretados de acordo com a vontade dos
fundadores da Constituigdo dos Estados Unidos. O Judiciario ndo pode inovar,
limitando-se “a declarar a inconstitucionalidade das normas que contradizem apenas o
significado univoco da Constituigio”™®. E, qualquer elemento de “ativismo judicial,
qualquer tentativa de atualizagdo evolutiva de disposi¢des constitucionais vetustas,
segundo a nova realidade social, ¢ tida pelos originalistas como ilegitima, pois
importaria em uma agdo do Judiciario ndo autorizada pela Lei maior na sua vontade

seminal”®’.

% FISCHER, Louis. Constitutional dialogues: interpretation as political process. Princeton:
Princeton University Press, 1988. p. 62.

%7 Esta exposi¢do baseia-se, especialmente, no estudo de Javier D. Porras (PORRAS, J. D. E/
debate sobre el control de constitucionalidad en los Estados Unidos: una polémica sobre la
interpretacion constitucional. Madrid: Dykinson, 1997). No direito brasileiro, verifica-se, ultimamente,
uma proliferagio de profundos estudos sobre o tema da jurisdigdo constitucional, voltando-se,
particularmente, para a analise do direito norte-americano e das contribuigoes de autores ja
consagrados como Habermas, Ely, Dworkin, Perry, Alexy, dentre outros. Ndo sera o caso, aqui, de
seguir o mesmo caminho, dado que o objetivo do presente trabalho é outro. Mas, para um completo
panoramo do assunto, sugerimos a leitura dos seguintes textos: SOUZA NETO, C. P. de. Jurisdi¢do
constitucional, democracia e racionalidade pratica. Rio de Janeiro: Renovar, 2002; STRECK, Lénio
Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002, BINENBOJM, G. A nova jurisdi¢do constitucional brasileira...; e, também,
SAMPAIOQ, José Adércio Leite. A Constitui¢do reinventada...

% PORRAS, J. D. El debate sobre el control de constitucionalidad en los Estados Unidos, p.
8.

% BINENBOJM, G. A nova jurisdigio constitucional brasileira..., p. 95.



37

No Brasil, ndo encontramos autor ou jurisprudéncia que tenha pretendido levar
a sério este entendimento, que muito se assemelha ao que aqui conhecemos por
interpretagio da vontade do legislador'®. “Cuida-se da tarefa de investigar a vontade
do legislador histérico, através do estudo do processo de criagdo do texto legal que se

esta a interpretar”’ '

. Uma situagdo tipica pode ser encontrada na analise do art. 150,
VI, d da CF/88. Este dispositivo constitucional estabelece a conhecida imunidade de
livros, jornais, periddicos e do papel destinado a sua impressdo. Com o rapido avango
tecnologico, realizado no mercado editorial, verifica-se que tais objetos circulam sob
outras formas que ndo tdo somente o papel. Fala-se, agora, também, em livro
eletronico, abarcando a publicagdo em outros suportes fisicos.

Entretanto, quem estiver apegado a vontade original do constituinte pode
entender que quando a publicagdo for feita em CD Rom ou estiver a disposi¢do na
internet (para download ou ndo) deixa de ser considerado um livro ou periodico. Isto
porque, como lembra Oswaldo Othon de P. Saraiva Filho, foi objeto de rejeigdo pelo
Constituinte proposta de Ives Gandra para que fosse ampliada a imunidade do art. 150,
VI, “d”, e, assim, atingisse aqueles bens.'*?

Mesmo nos Estados Unidos, lembra-nos Luis Roberto Barroso, verificou-se
exotica decisdo baseada no originalismo, em que a Suprema Corte americana “no
julgamento de Omstead vs. United States (...) considerou que a interceptagdo nio
violava a 4* Emenda (que veda provas ilegais e buscas e apreensdes sem ordem

judicial) porque, quando seu texto foi redigido, em 1791, ndo existia telefone™'*.

1% Segundo Pontes de Miranda, “Ja Bacon de Verulam considerava a ‘vontade do legislador’
como idolum fori, idolum theatri, suppositio phantastica; e, decerto, como encobrir o fetichismo e a
natureza subjetivista de tdo obscuro conceito? Qual a vontade do legislador, se eram muitos ou se o
texto pode ndo ter sido querido por nenhum deles? O que ¢ admiravel é a obstmagdo, com que
geragdes e geragdes passaram a procurar descobrir, e a resolver em nome de coisa fantastica”
(MIRANDA, F. P. de. Sistema de ciéncia positiva do direito. Tomo 2, Campinas: Bookseller, 2000. p.
217).

%" SILVA, Celso de Albuquerque. Interpretagdo constitucional operativa. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001. p. 125.

12 SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon. de P. Imunidade tributaria. In: MARTINS, L. G. da
S. (Coord.). Imunidades tributarias. Sdo Paulo: RT, 1998, p. 343.

1% BARROSO, Luis Roberto. Interpretagéo e aplicagdo da Constituigdo. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999. p. 134.
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Em nosso entender, o grande problema do originalismo'™ encontra-se na
dificuldade de se determinar (i) a vontade dos constituintes e (ii) as varias fontes para

105

se alcanga-la . De forma mais especifica, Dworkin também demonstra a dificuldade

em se saber qual vontade que prevaleceu na votagido da Constituigdo. Afinal,
um determinado representante pode ndo ter tido nenhuma intengdo sobre certa questdo, ou
sua intengdo pode ter sido indeterminada. As dificuldades obviamente aumentam quando
tentamos identificar a intengdo do Congresso ou de uma convengdo constitucional como um
todo, porque se trata de uma questdo de combinar intengdes individuais em alguma intengdo

de grupo geral. Mesmo quando cada congressista ou representante tem uma inten¢do
determinada e averigiiavel, a intengdo do grupo pode (...) ser indeterminada'®.

Enfim, € possivel dizer que a original intent depende de quem esteja
interpretando a Constitui¢do, o que a torna praticamente incerta. Afinal, o que pode ser
hoje interpretado como a vontade original dos constituintes, pode nio ser aceito
amanhi e assim por diante.

Isso néo significa que devemos abandonar os elementos historicos contidos na
formagdo das leis e, principalmente, da Constituigdo. Pelo contrario, “os materiais
legislativos podem servir como um bom instrumental na atividade interpretativa,
podendo auxiliar o intérprete em sua busca de descobrimento do sentido da lei,
conquanto, face as proprias peculiaridades do processo legislativo, devam ser
sopesados com cautela e utilizados com circunspecc;ﬁo”m.

Alias, é muito comum o operador juridico utilizar-se de expressdes que
indiquem que sua interpreta¢do obtém respaldo na vontade do legislador. E o faz com
o nitido intuito de reforcar a sua linha de argumentagdo e convencer os seus
interlocutores.

Mas o interpretativismo estrito também traz bastantes dificuldades. Mesmo se
fosse possivel identificar a vontade do legislador, a sua adogdo ndo seria

recomendavel, pois pode produzir uma petrificagdo do direito e da sociedade. As

1% Para outras consideragbes criticas sobre os problemas do interpretativismo, v. FISHER,
Louis. Constitutional dialogues: interpretation as political process, p. 65 et seq.
195 PORRAS, J. D. El debate sobre el control de constitucionalidad en los Estados Unidos,
. 48.
P 1% DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio, p. 50. Nesta obra, Dworkin critica,
também, a distingdo entre as teorias interpretativistas e nio-interpretativistas (Ibid., p. 44 e ss.).
7 SILVA, Celso. de A. Interpretagdo constitucional operativa, p. 126.
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relagdes sociais, econdmicas e politicas seriam, em razdo do seu instinto natural,
impulsionadas para a evolugdo, mas estariam, artificialmente, presas a concepgdes
Jjuridicas historicamente ultrapassadas.

Teoricamente, o originalismo levaria ao lado oposto da disputa sobre a
legitimidade da jurisdi¢do constitucional, pois a tentativa de impor um limite radical a
esta cairia no proprio questionamento da legitimidade dos fundadores em aprisionar

eternamente os destinos de uma sociedade'®®

. Até porque, por exemplo, o processo de
elaboragdo da Constituigdo norte-americana ndo ¢ dos melhores exemplos de
legitimidade, ja que o mesmo se realizou praticamente as portas fechadas.

Ha, porém, um interpretativismo moderado, que pode, eventualmente, adaptar-
se ao direito brasileiro. Esta postura defende que existe “um significado univoco para
0s preceitos constitucionais, mas que nao decorre da vontade dos constituintes e sim de
um processo de construgdo a partir das premissas constitucionais”'®’. Aqui, é
necessaria uma atitude ativa da jurisdigdo constitucional.

Ronald Dworkin, segundo Javier Porras, ¢ um dos autores que se encaixa nesta
corrente. Para o festejado professor de Oxford e Nova York, que desenvolve seu
raciocinio a partir da distingdo entre conceitos e concepgdes''®, ha somente uma
concepgdo verdadeira e se ndo for esta a escolhida pelo legislador, pode haver uma
declaragdo de inconstitucionalidade. “E dizer, a Constituigdo tem um significado
univoco, inclusive naqueles preceitos nos quais se estabelece um conceito € ndo uma

concepc;ﬁo”“l. Ocorre que as concepgdes devem ser atualizadas pelo Poder Judiciario,

a partir da manipulagdo dos principios, que sdo standards de justiga''?.

1% Imagine-se, por hipétese, se a Constituigio dos EUA tivesse sido promulgada na época da
grécia antiga, qual seria o grau de dificuldade dos originalistas em tentar reger a sociedade atual pelos
pardmetros entdo vigentes!

1 PORRAS, J. D. El debate sobre el control de constitucionalidad en los Estados Unidos,
p. 8.

"% 1bid., p. 77.

" Ibid., p. 79. E para sustentar esta idéia que Dworkin langa mao da hipotética figura do juiz
Hércules, dotado de habilidade e conhecimento tais que o possibilitam encontrar a unica resposta
correta. Um dos problemas que se levanta, aqui, é: “o que ocorre se tivermos dois Hércules? Ambos
(...) podem alcangar varias respostas ndo equivalentes porém igualmente bem fundadas” (AARNIO.
Apud. PORRAS, J. D. El debate sobre el control de constitucionalidad en los Estados Unidos, p. 84).

12 CLEVE, Clémerson Merlin. As modernas formas de Interpretagio Constitucional. In:
Congresso Brasileiro de Direito Constitucional: 10 anos de Constituigdo. Sdo Paulo: Celso Bastos
Editor, 1998. p. 42. Por isto, ndo se pode dizer que, para Dworkin, “os juizes e os advogados podem
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Na sua luta contra o positivismo, Dworkin busca juntar o direito com a ética e
a politica e fazer uma leitura moral da Constitui¢do, porque o ordenamento nio é
somente formado por normas. Nele ha, também, os principios. Mas, ndo se trata de
uma posi¢do jusnaturalista, j4 que “os principios morais ndo resultam de um processo
'contemplativo', mas, ao contrario, de um processo 'construtivo'. Com efeito, Dworkin
supde que a argumentagdo moral constréi historicamente principios capazes de

13 ¢ .
”°. E o que se passa com as clausulas da

justificar as instituigdes da sociedade
igualdade e do devido processo legal. “Nosso sistema constitucional descansa sobre
uma determinada teoria moral, a saber, que os homens tém direitos morais contra o
Estado. (...) Por conseguinte, um tribunal que assuma a tarefa de aplicar plenamente
tais clausulas como direito deve ser um tribunal ativista no sentido de que deve estar
preparado para formular e resolver questdes de moralidade politica™''*.

Contudo, os juizes ndo possuem discricionariedade ¢ ndo estdo autorizados a
emitir decisdes baseadas em sentimentos pessoais. Afinal, para os casos dificeis,
devem ser obedecidos os principios, os quais possuem O mesmo conteudo

115 . . . . o~
. Assim, os Tribunais devem “tomar decisdes de

deontolégico que as demais normas
principio, ndo de politica - decisdes sobre que direitos as pessoas t€ém sob nosso
sistema constitucional, ndo decisdes sobre como se promove melhor o bem-estar
geral”''°

Neste passo, a jurisdi¢do constitucional é contra-majoritaria, pois a esséncia do
direito é que um individuo tem o direito de proteger-se contra os desejos da maioria'"’

e até mesmo contra o interesse geral. Nas palavras de Maria da Assungédo Esteves:

livremente legislar qualquer teoria moral. Até certo ponto estdo limitados pelos materiais com que
trabalham: Constitui¢do, estatutos, principios de direito comum. O poder do juiz ndo é o de impor a
sua propria moral” (WOLFE, Christian. La transformacion de la interpretacion consitucional. Madrid:
Civitas, 1991, p. 466).

3 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva: elementos da filosofia
constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999. p. 187.

4 DWORKIN, R. Los derechos en serio. Barcelona: Ariel, 1997. p. 230-231.

S CITTADINO, G. Pluralismo, direito e justi¢a distributiva...,p. 189.

S DWORKIN, R. Uma questédo de principio, p. 101. Mais adiante continua: “Temos uma
instituigio que leva algumas questdes do campo de batalha da politica de poder para o forum do
principio. Ela oferece a promessa de que os conflitos mais profundos, mais fundamentais entre o
individuo e a sociedade irdo, algum dia, em algum lugar, tomar-se finalmente questdes de justica. Nao
chamo isso de religido, nem de profecia. Chamo isso de Direito” (p. 103).

7 DWORKIN, R. Los derechos en serio, p. 229.
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o fundamento da 'judicial review' é a protecgao dos direitos dos individuos e das minorias e
sustenta a prioridade dos 'arguments of principle' sobre as 'policies’, ou seja, a prioridade dos
direitos individuais sobre os fins colectivos, assumindo deste modo uma concepgdo liberal-
democratica do constitucionalismo - concepgdo antecipada na afirmagdo de Kant de que a

fungao do Estado era a realizagdo do Direito (...) e ndo a realizacio de fins de bem-estar ou
118

de policia .

Este pensamento de Dworkin, porém, ndo pode ser trazido para o direito
brasileiro. Trata-se de “uma teoria particular, pensada para explicar e justificar um
determinado modelo juridico-politico, no qual se respeitem os direitos dos
individuos”''®. Mais do que isso, em um pais como o Brasil, os argumentos de
politica, relegados a um segundo plano por Dworkin, aqui, também, sdo argumentos
de principio. Melhor dizendo, ndo se concorda com esta divisdo, pois uma decisdo
baseada no bem estar social pode ser tdo valida quanto uma outra, apoiada em um
direito individual, porque no constitucionalismo de um Estado Democratico de Direito,
fala-se em até quatro dimensdes de direitos e ndo somente em uma - as dos direitos
individuais - que, em varias situagdes, até mesmo poderdo entrar em conflito.

O interpretativismo ganha oposi¢do mais ampla dos ndo-interpretativistas.
Temos, entdo, um ndo-interpretativismo moderado ou teoria da deferéncia judicial, que
restringe a revisdo judicial a analise dos preceitos constitucionais claros, pois em caso
de clausulas vagas ou indeterminadas, a interpretagdo que deve prevalecer ndo € a do
Judiciério, mas sim a da autoridade competente para regulamenta-las'*’. John Hart Ely
seria um renovador desta posturam, com uma teoria procedimental, chamada
representation-reinforcing, pela qual, “no que respeita aos valores mais substanciais
do que os do processo democratico, os juizes constitucionais ndo t€ém sendo que
respeitar a vontade da maioria”'?>. Segundo Garcia de Enterria, o “enfoque que Ely

propde é analogo ao que nos assuntos econdomicos se chama 'orientagéo antitrust’, no

""" ESTEVES, Maria da Assungdo. Legitimagdo da justica constitucional e principio
maioritario, p. 128.

9 PORRAS, J. D. El debate sobre el control de constitucionalidad en los Estados Unidos,
p. 83.

' 1bid., p. 9.

2 Ibid., p. 101.

122 BRITO, J. de Sousa. e. Jurisdi¢do constitucional e principio democrdtico, p. 41.
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sentido de que a intervengdo se produz unicamente quando o mercado (politico, no
caso) esta mal constituido”. Assim, “em uma democracia representativa, a
determinagéo dos valores deve ser feita por nossos representantes eleitos”' >

Em certa medida, o pensamento de Habermas também pode ser visto sob esta
perspectiva. Segundo Gustavo Binenbojm, “sua teoria pressupde (...) uma justificagdo
procedimental (...) dos direitos fundamentais, que passam a ser compreendidos como
condigdes viabilizadoras da participagdo dos cidaddos na formagdo do consenso
democratico”' .

Com efeito, sustenta o filésofo alemdo que “na medida em que um tribunal
constitucional adota a doutrina da ordem de valores e a toma como base de sua pratica
de decisdo cresce o perigo dos juizos irracionais, porque, neste caso, 0s argumentos
funcionalistas prevalecem sobre os normativos™'?. Assim, “o tribunal constitucional
deve proteger o sistema de direitos que possibilita a autonomia privada e publica dos
cidaddos (...) e examinar os conteidos de normas controvertidas especialmente no
contexto dos pressupostos comunicativos e condi¢des procedimentais do processo de
legislagdo democratico”' %%’

Em que pese o respeito pelo profundo e complexo raciocinio de Habermas,
ndo podemos deixar de consignar, em poucas linhas, que 0 mesmo, também, ndo se
adapta ao direito brasileiro. Seria um golpe muito forte contra a normatividade
constitucional da Carta Magna de 1988 limitar a jurisdigdo constitucional a uma
atuagdo voltada apenas a verificagdo do respeito ao processo deliberativo, deixando-se

de lado grande parte dos valores nela embutidos.

2 GARCIA DE ENTERRIA, E. La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional,
p. 220-221.

124 BINENBOJM, G. 4 nova jurisdigdo constitucional brasileira..., p. 108. Todavia, segundo
Claudio Pereira de Souza Neto, “a perspectiva habermasiana ndo inclui (..) as exigéncias de
participagdo popular efetiva inscritas no modelo de Haiberle, mas tio-somente condigoes
possibilitadoras da participagdo” (SOUZA NETO, Claudio P. de. Jurisdi¢do constitucional,
democracia e racionalidade pratica, p. 325).

2 HABERMAS, J. Direito e democracia..., p. 321-322.

2% 1bid., p. 326.

127 Ver, também, CATTONI, Marcello. Direito processual constitucional. Belo Horizonte:
Mandamentos 2001. p. 245 e ss. e MALISKA, Marcos. A. Acerca da legitimidade do controle de
constitucionalidade. In: Critica Juridica: Revista Latinoamericana de Politica, Filosofia y Derecho,
Curitiba: Faculdades do Brasil, n. 18, p. 131 e ss., 2001.
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Mas o problema mais profundo que visualizamos em relagdo a esta questdo ¢
que, se de um lado a jurisdi¢do constitucional ndo € antidemocratica, pois a restrigdo
ao principio majoritario parte da propria Constituigdo, de outro, também, ndo se tem
como defender a tese da jurisdi¢do constitucional ser pura e simplesmente contra-
majoritaria, porque teria por fungdo proteger a vontade da minoria contra as decisdes
tomadas por um grupo politico majoritario.

De fato, em uma democracia, a vontade da maioria ndo pode oprimir a
minoria, nem lhe retirar o direito de voz e de participagdo. Afinal, como lecionava
Geraldo Ataliba, “toda minoria deve ter efetiva e real garantia de possibilidade de
transformar-se, pela discussdo, pregacdo e critica, em maioria. A Constitui¢do
verdadeiramente democratica ha de garantir todos os direitos das minorias e impedir
toda prepoténcia, todo arbitrio, toda opressio contra elas™' %,

Contudo, tomando de empréstimo as palavras de José Adércio Leite Sampaio,
ndo se pode fazer “do tribunal um outro palanque para a revanche de uma luta politica
perdida para a maioria do Parlamento”'”. E dizer, nio ¢ fungdo da jurisdigdo
constitucional sustentar uma posi¢do minoritaria, porque, em nosso entendimento, esta
ou a majoritaria sempre terdo guarida se as suas pretensdes estiverem de acordo com a
Constituigdo, de forma que ndo € s6 porque houve decisdo majoritaria que se tem uma
agressdao ao texto constitucional. Além do mais, € processo normal das leis a sua
aprovagdo por uma maioria!

Por outro lado, uma inconstitucionalidade pode dar-se, inclusive, por vontade
undnime dos representantes do povo. Pode ser que, em razdo de um déficit qualquer de
representatividade, um grupo politico, representante de uma minoria, deixe,
momentaneamente ou nio, de defendé-la e passe a votar em algumas matérias de
acordo com os desejos do grupo majoritario. Neste caso, por dbvio, que a jurisdigdo
constitucional ndo estard impedida de atuar, com base no argumento de que se até
mesmo os representantes da minoria votaram a favor (por exemplo, de uma

discriminagdo contra grupos minoritarios) é porque a lei, em verdade, ndo ofende a

122 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituigdo. 2. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 98.
12 S AMPAIO, José Adércio Leite. L. A Constitui¢do reinventada...,p. 78.
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Constituigdo. Em suma, a legitimidade da jurisdi¢do constitucional ndo esta vinculada
ao modo como a lei foi aprovada.

Se assim ndo fosse, teriamos também um problema de dificil resolugdo em
relagdo aqueles atos normativos que emanam de apenas uma pessoa, a saber, do Poder
Executivo. Aqui, entdo, fica claro que a idéia da jurisdi¢do constitucional ser contra-
majoritaria ndo estd ligada apenas ao processo de aprovagdo do ato, mas sim a sua
representatividade. Se ela representa ou nédo os interesses de uma maioria.

Contudo, mesmo sob este prisma, tal caracterizagdo da jurisdigdo
constitucional ndo ¢ admissivel, pois, como ja dissemos, a inconstitucionalidade deve
ser verificada a luz da Constituigdo e ndo do interesse politico de algum setor da
sociedade. Em suma, a jurisdi¢do constitucional deve apenas estar preocupada em
saber se a lei estd ou ndo em acordo com a Lei Fundamental.

Por sua vez, ao lado do ndo interpretativismo moderado, tem-se o ndo-
interpretativismo estrito, pelo qual, “diante de clausulas constitucionais vagas, o juiz
deve estabelecer uma interpreta¢do unica em cada caso, mesmo que ela ndo provenha
inteiramente da Constituigio™'*.

Entretanto, também ndo concordamos com este entendimento, que,
eventualmente, pode ser razoavel em outros ordenamentos juridicos, como no caso dos
EUA. E que, a partir da premissa de que a Constituigio de 1988 é Lei Fundamental,
qualquer atuagdo da jurisdi¢do constitucional que ultrapasse os seus limites estard

rompendo com essa caracteristica de Lei Suprema.

1.12 Em que consistiria o ativismo judicial no Direito Constitucional Brasileiro?

De fato, o maior problema em relagdo a jurisdigdo constitucional no Brasil
refere-se aos limites da sua atuagdo frente a necessidade da implementagdo normativa
de todos os dispositivos da Carta Magna. Esta questdo é relevantissima, pois ndo se
pode simplesmente transplantar a discussdo da doutrina norte-americana € pensar que,

com isso, encontraremos alguma solugdo satisfatoria. Afinal, uma das maiores

B3O PORRAS, J. D. EI debate sobre el control de constitucionalidad en los Estados Unidos,
p. 9.
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polémicas em torno da atuagdo do Poder Judiciario nos EUA, mas que, a luz do direito
brasileiro ndo seria considerada como exemplo de ativismo judicial, decorreu de uma
postura de resisténcia daquele em aceitar “a evolugdo do Estado de Direito, baseado
nos postulados do liberalismo (tanto econdmico como politico), ao Estado social e
democratico de direito, que incluia o reconhecimento de direitos de carater social e o
intervencionismo econdémico do Estado para corrigir o individualismo liberal”"’",

Aqui, se considerarmos que toda a Constituigdo de 1988 é norma, o Poder
Judiciario brasileiro deve ter um papel atuante, mesmo que isso possa causar certo
desconforto perante aqueles que ainda se encontram presos a uma visdo mais
tradicional do principio da separagdo de fungdes.

Claro que o Poder Judicidrio encontra limites nesta tarefa, pois nido pode
aniquilar o Legislativo ¢ acumular as fungdes de julgar e legislar. Neste particular,
emprestamos a posigdo de I. Maus, para sustentar que em “nenhum nivel do processo
de decisdo o poder politico pode simplesmente legitimar-se pelo direito que ele mesmo
normatizou”'”.

Mas a determinagdo desses limites ndo se faz a priori'>>'3*. Até porque
entendemos que o ativismo judicial, no Brasil, ¢ mais complexo, apresentando-se em
dois sentidos: negativo e positivo.

O ativismo negativo funda-se em uma atuagdo corretiva do Poder Judiciario,

mas em setores considerados arredios a qualquer interferéncia externa, como no caso

das questdes politicas’®’. Trata-se de assunto dos mais delicados, no qual Paulo

31 FERNANDEZ, Ana Maria Bravo. Separacion de poderes en Estados Unidos. Corte
Suprema frente a Legislativo y Executivo entre 1933 y 1937. In: Revista de la Facultad de Derecho
Universidad Complutense: curso 1993-1994. Madnd, p. 54, 1995.

32 MAUS, I. apud HABERMAS, J. Direito e democracia..., p. 324.

'3 Nido se pode esquecer, também, que o Poder Judiciario esta limitado pela experiéncia
juridica, condensada pela historia do direito e pela evolugdo da dogmatica juridica, ndo sendo jamais
uma atividade criadora totalmente livre. Se o Juiz ndo é mero leitor da ordem juridica, também nao
pode abandona-la, pura e simplesmente.

134 Com outras consideragdes, ha um interessante trabalho sobre ativismo judicial, de autoria
de Evandro Gueiros Leite, ministro aposentado do STJ (LEITE, Evandro G. Ativismo judicial. In:
STJ: dez anos a servigo da Justiga, v. V1, Brasilia, Consulex, p. 29-55, 1999).

135 Didaticamente, podemos trabalhar com a divisdo apresentada por Cristiano Viveiros de
Carvalho em (i) questdes politicas do tipo interna corporis e (ii) questoes politicas em sentido estrito
(CARVALHO, Cristiano Viveiros de. Controle judicial e processo legislativo. Porto Alegre: SAFE,
2002. p. 105). Para um estudo aprofundado do problema, com reflexdes interessantes sobre o direito
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Bonavides entende que a dificuldade “em caracterizar o que seja questdo politica para
fazé-la defesa ao exame de constitucionalidade dos juizes e tribunais é tanto maior
quanto se politizaram no Estado social contemporaneo os direitos individuais, com a
perda conseqiiente daqueles tragos que na época do liberalismo tdo nitida fizeram a
fronteira entre o individuo e o Estado. As regras de distingdo se afrouxaram™'**'?".

Ocorre que ha um forte segmento doutrinario e jurisprudencial que reluta em
aceitar a possibilidade de controle de questdes politicas, j4 que estariam dentro do
campo da liberdade de conformagéo e atuagdo dos poderes publicos.

Outra parcela da doutrina sustenta que o controle ¢ possivel quando houver
violagdo de direitos individuais. E o pensamento de Bonavides'*®, dentre outros.

Enfim, ha autores que entendem ser necessario o controle de todo e qualquer
ato politico que afronte o texto constitucional. Vital Moreira, corretamente segundo
pensamos, defende a posigdo de que ndo se trata do juiz limitar-se a pretexto de estar
diante de questdes politicas, pois se o legislador estiver vinculado pela Constituigdo e
a violou neste particular “ndo resta ao juiz constitucional sendo tirar a conseqii€ncia da
inconstitucionalidade, independentemente da natureza, ‘politica’ ou ndo, das questdes
envolvidas™**'%.

Nesta perspectiva, pode-se afirmar, na esteira de Fabio Comparato, que o

juizo de constitucionalidade deve verificar se os atos politicos sdo compativeis com os

comparado, tem-se a tese de José Adércio Leite Sampaio (SAMPAIO, J. Adércio Leite. 4
Constituigdo reinventada...). Ver, também, VILANOVA, Lourival. A dimensao politica nas fungdes
do Supremo Tribunal Federal. In: Revista de Direito Publico, Sdo Paulo: RT, n. 57-58, p. 46 e ss,,
1981; QUEIROZ FILHO, Gilvan Correia de. O controle judicial de atos do poder legislativo.
Brasilia: Brasilia Juridica, 2001. p. 49; e SILVA FILHO, Derly Barreto. e. Controle jurisdicional dos
atos politicos do poder executivo. In: Revista Trimestral de Direito Publico, Sdo Paulo: Malheiros, n.
8, p. 123-134, 1994.

3¢ BONAVIDES, P. Curso de direito constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p.
290.

7 Lourival Vilanova sustenta semelhante entendimento: “¢ dificil demarcar materialmente
quais os atos que se inscrevem sob a formula ‘questdes politicas’™ (VILANOVA, L. A dimensdo
politica nas fungdes do Supremo Tribunal Federal, p. 52).

3 BONAVIDES, P. Curso de direito constitucional, p. 292.

3 MOREIRA, Vital. Principio da maioria e principio da constitucionalidade..., p. 194.

140 No mesmo caminho, SILVA FILHO, Derly B. e. Controle jurisdicional dos atos politicos
do poder executivo, p. 131.
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objetivos constitucionais e, também, “com as regras que estruturam o desenvolvimento
dessa atividade”'"'.

Porém, ndo vamos tdo longe a ponto de sustentar o entendimento de Cristina
Queiroz, para quem “o 'acto de governo' como categoria juridica autonoma, pura e
simplesmente, ndo existe. Todos esses actos sdo afinal objectos de um 'direito judicial
de controle', desde que para tanto se proceda a uma interpretagdo juridico-
constitucional 'adequada’ das normas de competéncia das diferentes jurisdigdes”'**.

Isso porque hé certos atos dos poderes publicos que, efetivamente, ndo podem
ser controlados pelo Poder Judiciario, mas que, por outro lado, também, ndo suscitam
qualquer ofensa a Constituigdo. Veja-se, por exemplo, o ato de exoneragdo de um
Ministro de Estado. Nele, a principio, ndo ha possibilidade alguma de vislumbrarmos
uma inconstitucionalidade, por mais criativa que nossa imaginagao possa ser.

Contudo, a partir do momento em que um ato, politico ou ndo, intentar uma
agressdo ao texto constitucional, entdo sera necessaria a intervengdo do Poder
Judiciario. Nosso entendimento, portanto, ¢ simples e se resume a dizer que a
discricionariedade que caracteriza o ato politico ndo o torna imune € incontrolavel. O
que variara sera a extensdo € o grau de controle, que, efetivamente, ndo tem como ser
mensurados a priori.

Exemplo tipico deste problema encontramos no ambito da Medida Provisoria.
O art. 62 da CF/88 estabelece que o Presidente da Republica pode utiliza-la somente
em caso de relevdncia e urgéncia. Todavia, se a existéncia destes pressupostos ndo for
controlavel pelo Judiciario, serda o mesmo que entender que o chefe do Executivo ¢
livre para legislar através de Medida Provisoria. A doutrina patria ndo discorda quanto

143

aisto . Ha restri¢gdes, apenas, no ambito jurisprudencial, muito embora, timidamente,

44
tem-se notado um certo progresso'**.

1 COMPARATO, Fabio. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas.
In: MELLO, Celso A. Bandeira de. Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba 2: direito
administrativo e constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 356.

42 QUEIROZ, Cristina. Os actos politicos no Estado de Direito..., p. 127.

3 Sobre o assunto, CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do poder executivo, p.
229 et seq.; NIEBUHR, Joel de Menezes. O novo regime constitucional da medida provisoria. Sio
Paulo: Dialética, 2001. p. 90 e ss. Mais delicado seria, por exemplo, o controle de atos como a
declaragdo de guerra (Art. 86, XIX da CF/88) ou a nomeagdo de ministros para o Supremo Tribunal
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O problema do controle dos atos politicos permeia, também, mas ndo
exclusivamente, a analise do que chamamos de ativismo positivo. Aqui, ndo ha lugar
para uma atuagdo corretiva/substitutiva do Poder Judiciario, mas, antes, substitutiva
em relagdo as agdes/omissdes dos demais Poderes. Por isso, a jurisdi¢gdo constitucional
torna-se mais incomoda e, assim, suscetivel a criticas mais severas. Afinal, ja se disse
acima que se nenhum poder gosta de ser controlado, com maior razio nido admitira
injungdes que direcionem a sua atividade.

No direito brasileiro, esta questdo adquire foros de maior relevancia diante da
existéncia de uma Constituigdo dirigente e compromissoria e da necessidade de
istrumentos que possam levar & completa concretizagdo das normas constitucionais
que impdem tarefas aos demais poderes publicos'*.

Na doutrina, ha autores, como Sérgio Moro, que raciocinam no sentido de que
se ndo ha proibigdo expressa no texto constitucional, entdo nio se pode negar poder ao
Judiciario de suprir omissdo legislativa'*® e, por outro lado, autores, como Otto
Bachof, para quem o Tribunal Constitucional atua mais como um 6rgdo que corrige as
irregularidades de outros e que somente pode atuar repressivamente’ "%,

Entretanto, para este tipo de questdo, também n3o se tem uma resposta pronta

e definitiva. Podemos enunciar algumas linhas gerais, sem contudo quedar em um

desses dois extremos. O ponto de partida € a verificagdo de que a omissdo dos poderes

Federal. Mas, segundo o entendimento esposado acima, qualquer ato publico que atentar contra a
normativa constitucional sera passivel de controle.

1% ADINMC 22150/DF, Rel. Min. Ilmar Galvao, Tribunal Pleno, DJU I de 28.04.00, p. 71.

5 Também ha este tipo de preocupagdo no direito portugués. Recentemente, Cristina
Queiroz defendeu que “os direitos economicos, sociais e culturais ndo se apresentam como ‘tarefas
ndo justiciaveis’. Nao podem ser relegados para o estaldo de normas isentas de validade juridica, isto
¢, de normas unicamente detentoras de uma validade moral ou politica, simples ‘programas politicos’,
‘apelos a instancias politicas’, cuja realizagdo ou cumprimento seria garantido pelo recurso a
publicidade, mas ndo pelo recurso ao poder judicial.” (QUEIROZ, Cristina. Jurisdigdo constitucional e
interpretagio constitucional. In: MIRANDA, Jorge. (Org.). Nos 25 anos da Constitui¢do da Repiiblica
Portuguesa de 1976: evolugio constitucional e perspectivas futuras. Lisboa: Associagdo Académica
da Faculdade de Direito de Lisboa, 2001. p. 581).

46 MORO, Sérgio. Desenvolvimento e efetivagdo judicial das normas constitucionais, p. 84.
47 BACHOF, O. Jueces y constitucion, p. 59. No mesmo sentido, Vital Moreira
(MOREIRA, V. Principio da maioria e principio da constitucionalidade..., p. 195-197).

4% E  também, o entendimento de Canotilho (CANOTILHO, J. J. G. Jurisdigdo
constitucional e intranqiiilidade discursiva. In: MIRANDA, J. (org.). Perspectivas constitucionais: nos
20 anos da Constitui¢do de 1976, v. 1. Coimbra: Coimbra Editora, 1996. p. 883).
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publicos ndo pode passar incélume. Em uma Constituigdo como a de 1988, a liberdade
de conformagdo do legislador e do Executivo é reduzidissima, a0 mesmo passo em que
os poderes da jurisdigdo constitucional sio ampliados'*. Porém, o ponto critico da
Jurisdig¢do constitucional brasileira esta no excesso de instrumentos € na auséncia de
resultados satisfatorios para as demandas que se pdem em pleno inicio de século XXI.
Com efeito, ¢ importante repisarmos nosso entendimento de que a jurisdigdo
constitucional de hoje, no Brasil, ndo pode atuar, espelhando-se seja no modelo que se
tinha ha mais de cem anos, seja no modelo de outros paises. Por isso, a luz da
disciplina ofertada pela Constituigdo de 1988, ndo hesitamos em sustentar que tanto o
que chamamos por ativismo negativo como por ativismo positivo devem ser exercidos
pelo Poder Judiciario brasileiro, desde que se encontre respaldo naquela. Podemos,
inclusive, tomar emprestadas as palavras de José Adércio Sampaio, para dizer que

a forga politica da Corte e seu vigor em enfrentar as situagOes-limite vao residir na

capacidade de sua atuagio firme e destemida, na catalise da multiplicidade de expressoes da

vida politica e social, na intermediagao presente na tensao entre a norma e a realidade, na sua

legitimagao e afirmagédo por esse resultado que fomenta o consenso, evita a ruptura ¢ medo
de fugirem os dedos além dos anéis.'”

Porém, como se vé, nossa conclusdo ndo indicou, objetivamente, quais sdo os
meios constitucionais que servem para apoiar uma atuagdo mais ativa da jurisdigdo

constitucional. Deixamos isto, propositadamente, para o proximo capitulo.

1.13 O Controle da Jurisdi¢io Constitucional

Por outro lado, a postura que sustentamos até o momento enfrenta muitas

resisténcias. De um lado, porque ndo impde limites claros a atuagdo do Poder

% Como diz Oscar Vieira: “Os tribunais passam de uma posigdo meramente negativa ou de
bloqueio, para uma situagdo em que lhes sdo atribuidas competéncias positivas. Se a implementagdo
da vontade constitucional depende em larga medida de uma agao positiva dos poderes publicos e essa
ndo existir, a sociedade recorrera ao judiciario para ver realizar seus direitos constitucionais. A
atribui¢do de poderes positivos ao poder judiciario, para suprir essas omissdes, provoca dificuldades
tanto técnicas, como de justificagdo do seu poder, frente a uma teoria democratica. Isto porque nao
estdo os juizes treinados para a fungdo de 'decision makers', nem legitimados democraticamente para
isto” (VIEIRA, Oscar. Supremo Tribunal Federal: jurisprudéncia politica, p. 35).

150 SAMPAIO, José Adércio Leite. A Constituigdo reinventada...., p. 339.
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Judicidrio e, por outro, porque esta seria, a principio, incontrolavel. Com efeito, em
sua maioria, os sistemas juridicos modernos apostaram no controle judicial da validade
dos atos dos poderes publicos. Se ha normas a serem obedecidas, deve haver um
controle ¢ o Judiciario foi o escolhido para uma tal importante fungdo. Considera-se
este, portanto, como tendo a ultima palavra a respeito das questdes juridicas™'. No
direito brasileiro, é assim, basicamente, que se estrutura o sistema de fiscalizagdo da
constitucionalidade, pois que ndo vislumbramos a possibilidade de um controle para
além da decisdo em ultima instancia do Supremo Tribunal Federal. E, ndo poderia ser
diferente, porque, do contrario, cairiamos em uma situagdo semelhante a de um "jogo
de espelhos"”; sem fim.

Contudo, ndo deixamos de reconhecer que esse tipo de preocupagdo ¢
importante, afinal quem assegura que o 6rgdo investido da fungdo de fiscalizagdo,
também, ndo incorrera em equivocos, alguns até mais prejudiciais do que aqueles
contidos nos atos controlados? Mais importante. Se a Constituigdo é norma suprema,
entdo, inclusive, os atos do Poder Judiciario devem ser fiscalizados, pois, em momento
algum, podem ir contra aquela. Dalmo Dallari, ha mais de vinte e cinco anos, muito
embora tendo reconhecido uma situagdo excepcional do Poder Judiciario, pois é o
julgador de seus proprios atos, defendeu uma tal posigdo, porque, se assim nio fosse,
“estaria sendo criada uma area de arbitrio, sempre dotada de um grande perigo
potencial e frontalmente contrario a doutrina da supremacia da Constituigio”'>>.

Tal questdo, porém, se ndo for bem conduzida, pode, inclusive, levar-nos a
reabrir o problema da legitimidade de base da jurisdi¢do constitucional. Afinal, se ndo
ha controle do Poder Judiciario, este seria antidemocratico e, portanto, inadmissivel
perante o Direito Constitucional moderno.

Entretanto, para além de sabermos que uma decisdo judicial é, em certa

medida, controlavel pela repercussdo social e politica que possa ter, parte da doutrina

1 por exemplo, MAGIERA, Siegfried. The interpretation of the basic law. In: STARCK,
Christian (ed.). Main principles of German Basic Law: the contributions of the Federal Republic of
Germany to the First World Congress of the International Association of Constitutional Law. Baden-
Baden : Nomos Verlagsgesellschaft, 1983, p. 103.

152 DALLARI, Dalmo. Controle de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, p.
159.
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vislumbra a possibilidade da interferéncia do Poder Legislativo para altera-la’>’. Nao
se trata de qualquer interferéncia, é verdade.

Ha situagdes (1) em que, apos a aplicagdo de uma norma pelo Poder Judiciario,
o Poder Legislativo convence-se de que é necessaria a alteragdo da lei, para fins de
neutralizar (para o futuro) a decisdo judicial, que se mostrou indesejada. E o caso no
qual, diante de duvida a respeito de qual aliquota deve ser aplicada a uma operagao,
surge uma decisdo judicial entendendo ser a mesma isenta e o Legislativo, ndo
concordando com isto, elabora nova lei, estabelecendo, para dali em diante, a aliquota
pretendida.

Em outros casos, como ocorreu com a Contribuigdo sobre o Pro-Labore, (i1) o
Legislativo edita nova norma para se adaptar a um entendimento do Poder Judiciario.
Assim, quando uma decisdo judicial declarar que um tributo € inconstitucional porque
somente pode ser criado de acordo com certa forma, o Legislativo pode voltar a
exercer a sua competéncia tributaria.

Outro recente exemplo deste segundo tipo de alteragdo legislativa foi o que
ocorreu com a chamada progressividade do IPTU. Sistematicamente, o Supremo
Tribunal Federal vinha decidindo que a tnica progressividade admitida para esse
imposto seria aquela prevista no art. 182, §4°, 11 da CF/88, ndo havendo possibilidade,
portanto, para a progressdo de aliquotas de acordo com a capacidade contributiva.
Inconformado, o Poder Legislativo resolveu langar mao da Emenda Constitucional n.°
29/2000, para autorizar os Municipios a utilizarem-se da progressividade em razio do
valor do imovel, bem como da diferenciagdo de aliquotas, “de acordo com a
localizagdo e o uso do imével”.">*

Enfim, (ii1) vislumbra-se, ainda, uma terceira modalidade de interferéncia,
mais suscetivel a criticas, porque o objetivo principal é aniquilar os efeitos da decisdo

judicial, mesmo em relagdo as situagdes por esta tratada. Aqui, sim, verifica-se

'3 Em certas situagdes, inclusive o proprio Poder Executivo, através de medidas provisérias.

154 Sobre o assunto, ha um interessante estudo de Leonardo Pietro Antonelli (ANTONELLI,
L. P. A corregdo de decisdes judiciais pelo Poder Legislativo. In: MATTOS, Mauro Roberto G. de;
ALVES, Geraldo Mazela (coord.). Revista Ibero-Americana de Direito Publico, v. 111, Rio de Janeiro:
América Juridica, 2001. p. 163-178), onde o autor indica, também, uma vasta bibliografia.
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verdadeiro controle legislativo sobre as decisdes do Poder Judiciario, pois a edigdo do
novo ato normativo objetivara substitui-las.

Nos EUA, apesar de que isto somente tenha ocorrido quatro vezes em toda a
histéria' >, através da doutrina do amending power, parece ser amplamente admissivel
esta via. Afinal, como diz C. Hermann Pritchett

As with any wielder of power, the Supreme Court may abuse its position of supremacy. If so,

there are ways of disciplining it. If the Court makes mistakes - it has done so in the past and

can be counted on to do so in the future - there are effective ways of correcting them. The

Court's decisions are opinions offering themselves for belief. There is, in the long run,

nothing to support them but the strength of their reasoning and their faithfulness to American
ideals."*

Normalmente, em relagdo a este assunto, a doutrina brasileira lembra a
previsdo do paragrafo unico do art. 96 da Constituigdo de 1937 para mencionar que ja
fo1 admitida a anulagdo de decisdes judiciais por parte do Poder Legislativo. Todavia,
a luz da Constituicdo de 1988, algumas restrigdes impossibilitam a aceitagdo desta
tese.

Com efeito, trata-se de um perigoso caminho para a estabilidade
constitucional, tornando-se o Poder Judicial fragil e aniquilando, até mesmo, a
supremacia constitucional. Por exemplo, do modo como estava redigido o citado
preceito da Constituicdo de 1937, se o imaginassemos perante a atual Carta Magna, a
interferéncia do Poder Legislativo levaria uma norma a permanecer no ordenamento,

porque necessdria ao bem-estar do povo, a promogdo ou defesa do interesse nacional

% Como esclarecem Jeffrey A. Segal e Harold J. Spaeth, o Congresso somente obteve
sucesso na reforma de uma decisdo judicial quando da edigdo das Emendas Constitucionais n.°s 11
(Chisholm v. Georgia), 14 (Scott v. Sandford), 16 e 26, pois, por mais desastrosa que seja, uma
decisdo da Suprema Corte raramente "provoca agao retaliadora dos demais atores politicos" (SEGAL,
Jeffrey A.; SPAETH, Harold J. The Supreme Court and the attitudinal model. New York: Cambridge
University Press, 1993, p. 327).

156 PRITCHETT, C. Hermann. Judicial supremacy from Marshall to Burger. In. HARMON,
M. Judd (ed.). Essays on the Constitution of the United States. Port Washington, N.Y.: National
University Publications, 1978. p. 112. Garcia de Enterria, neste sentido, sustenta que se 0 povo
entender que o Tribunal decidiu de modo equivocado, “podera por em movimento o poder de revisao
constitucional” (GARCIA DE ENTERRIA, E. La Constitucion como norma y el Tribunal
Constitucional, p. 201).
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de alta monta, apesar de inconstitucional. E, mais, com a clausula implicita da
incontrolabilidade pelo Poder Judiciario'®’.

Mas, mesmo que o controle pelo Legislativo ndo fosse politico e, sim, juridico,
haveria (a) ofensa ao principio da seguranga juridica'®, bem como (b) desvio de poder.
Porque concordamos com o entendimento de que a declaragio de
inconstitucionalidade ¢ tarefa atribuida somente ao Poder Judiciario'®, nio podendo
realizd-la quer o Legislativo quer o Executivo'®, por falta de expressa atribuigdo
constitucional. Alids, o Supremo Tribunal Federal, na ADIN n.° 221, Rel. Min.
Moreira Alves, ja esposou entendimento semelhante'®’.

Nio descartamos, porém, a possibilidade do Poder Legislativo revogar uma lei
que entender ser contraria a Constituicdo antes do Poder Judiciario declara-la
inconstitucional. E que os motivos que levaram a revogag¢do ndo transformam a
atividade legislativa em jurisdicional. Ndo se admite, porém, que a revogagdo tenha
efeitos retroativos, atingindo situagdes ja consolidadas.

Talvez, a unica forma de uma revogagdo ser considerada como um controle de
decisdes judiciais encontra-se quando o Supremo Tribunal Federal declara
constitucional uma norma. Mesmo assim, € vedada a atribuigdo de efeitos retroativos

para tal revogagao.

17 Esta afirmagdo parece ser importantissima. Se o Poder Legislativo tiver a possibilidade de
anular uma decisdo judicial, para manter valida uma norma declarada inconstitucional, o Poder
Judiciario ndo mais poderia analisar a nova norma. Caso contrario, entrariamos, novamente, em um
circulo vicioso, com infindaveis controles mutuos entre ambos os poderes.

** Com a possibilidade do Judiciario ser controlado pelo Legislativo, os cidaddos jamais
teriam condigdes de estabelecer uma previsibilidade em relagdo as condutas dos poderes publicos.

% PALU, Oswaldo Luiz. Controle de constitucionalidade: conceitos, sistemas e efeitos. 2.
ed. Sdo Paulo: RT, 2001. p. 241; VELOSO, Zeno. Controle jurisdicional de constitucionalidade.
Belém: Cejup, 1999. p. 332 e RAMOS, Elival da Silva. 4 inconstitucionalidade das leis: vicio e
san¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 233. E interessante notar o disposto no art. 49, V da CF/88,
segundo o qual o Poder Legislativo somente teria poderes para sustar atos normativos do Poder
Executivo que exorbitem do poder regulamentar. Sob esta otica, o Legislativo ndo tem poderes para
sustar decisoes judiciais.

1% Sobre a possibilidade de controle de constitucionalidade no dmbito dos procedimentos
administrativos, trataremos mais adiante. No caso do poder de veto a lei, por inconstitucionalidade, ha
doutrina que entende haver um controle de constitucionalidade por parte do Poder Executivo. Mas,
neste caso, niao ha declaragdo de inconstitucionalidade, apenas um ato de veto, pois norma ainda ndo
ha.

161 ALVES, Moreira apud MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de
constitucionalidade..., p. 313-314.
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Portanto, em nosso entendimento, a interferéncia legislativa (seja do
Executivo, seja do Legislativo) em decisdes judiciais somente ¢ admitida nas duas
primeiras hipdteses acima mencionadas. Trata-se do que podemos chamar de
interferéncias indiretas, pois, em verdade, ndo se esta reformando decisdo judicial
alguma, mas apenas conferindo novo tratamento normativo as situa¢des analisadas
pelo Poder Judiciario. Ja no caso de interferéncias diretas, como na ultima situa¢io, em
que o poder controlado passa a ser o poder controlador, ha verdadeira quebra da ordem
constitucional, ndo sendo, por isso, admitida. Este ¢ o motivo pelo qual comungamos
do entendimento de Gilmar Ferreira Mendes, para quem a propria ordem juridica
patria veda a insergdo, através de Emenda Constitucional, de norma semelhante aquela
ja mencionada constante da Constituigdo de 1937'%%

Em verdade, pensamos que mesmo as interferéncias indiretas sofrem
restrigdes, advindas dos arts. 5°, XXXVI'® e 60, §4° da CF/88. De um lado, porque
ndo pode haver Emenda Constitucional que atinja o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada. Assim, se ha uma decisio da jurisdigdo constitucional no
sentido de que um tributo foi criado em desacordo com a Constitui¢do, ¢ inadmissivel
que, posteriormente, seja promulgada uma le1r (mesmo que seja Emenda
Constitucional) procurando atingir fatos anteriores e, anulando a decisdo judicial,
revalidar a norma declarada inconstitucional. Afinal, a nova norma somente pode
atingir situagdes futuras.

Também, a nova norma (mesmo que seja Emenda Constitucional) ndo pode
atingir o "ntucleo duro" da Constitui¢do, formado pelas prescrigdes contidas no art. 60,
§4'. Assim, se o Poder Judiciario declarar que um tributo foi criado em ofensa ao art.
154, 1 da CF/88, ndo podera uma Emenda Constitucional pretender excepcionar tal
garantia individual, autorizando uma nova criagdo do mesmo tributo sem que fosse

necessario obedecer ao referido dispositivo constitucional.

12 “parece que, diante de um modelo constitucional que consagra as chamadas ‘garantias de
eternidade’, tal formula ndo poderia jamais ser estabelecida” (MENDES, Gilmar F. Direitos
fundamentais e controle de constitucionalidade..., p. 310).

163 No caso do direito tributario, também, o art. 150, III, "a" da CF/88.
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2 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO DIREITO
TRIBUTARIO BRASILEIRO

2.1 Consideracées Iniciais

Superadas as questdes acima expostas, torna-se necessario direcionar, aos
poucos, os nossos esfor¢cos para a analise do tema da presente tese. Proximo passo
rumo a tal objetivo pensamos ser radiografar, muito brevemente, o sistema brasileiro
de controle de constitucionalidade. Afinal, segundo Carmem Lucia Antunes Rocha, a

Constituigdo da Republica de 1988 adotou talvez o mais completo sistema de controle de

constitucionalidade de leis e de atos normativos acolhido no constitucionalismo

contemporaneo. (...) No sistema que passou a vigorar em 1988 mudou-se o eixo do sistema,

mudou-se a énfase do paradigma: o eixo pontuou-se no exercicio do controle abstrato, para o

qual a competéncia se concentra no 6rgdo maximo da jurisdigdo nacional, que é o Supremo
Tribunal Federal'®.

Em especial, volta-se a atengdo para o modo como a fiscalizagdo de
constitucionalidade opera no campo do direito tributario brasileiro. Isto porque
consideramos que ha, ai, certas peculiaridades que merecem um pouco mais de

destaque.
2.2 Apontamentos Histoéricos

Sabe-se da influéncia do direito norte-americano no desenvolvimento do
controle de constitucionalidade'®®. A Constituigdo de 1891 implementou
definitivamente o modelo difuso de fiscalizagdo'®, pelo qual todo o Poder Judiciario
pode verificar a compatibilidade de uma norma com a Constituigdo. Antes, na

Constituigdo Imperial, era o Legislativo o encarregado da sua guarda. Contudo, a

164 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Os 10 anos da Constituigdo Federal, o Poder Judiciario
e a constru¢do da democracia no Brasil. In: In: Debates: A Constituigdo democratica brasileira e o
Poder Judiciario. Sdo Paulo: Fundac¢do Konrad Adenauer-Stiftung, n.° 20, p. 13, 1999.

165 H4 um breve, mas cuidadoso, estudo de Adhemar Ferreira Maciel, que merece ser
consultado (MACIEL, Adhemar Ferreira. Observagdes sobre o controle de constitucionalidade das leis
no Brasil. In: . Dimensdes do direito publico. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 253-268.

1% Segundo Clémerson Merlin Cléve, antes, “a Constituigio Provisoria de 1890 (Decreto
510, §1°, 'a' e 'b') conferiu ao Judiciario idéntica competéncia, o mesmo ocorrendo com o Decreto 848,
de 11 de outubro do mesmo ano, que instituiu a Justica Federal” (CLEVE, Clémerson Merlin. 4
fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro, p. 83).
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importacdo ndo prestou atengdo para as peculiaridades do controle existente nos EUA
e, em 1934, a nova Constituigdo passou a prever a exigéncia de que a declaragio de
inconstitucionalidade deveria se dar somente com decisio amparada em maioria
absoluta dos votos. Mais, atribui-se ao Senado Federal a competéncia para suspender a
execucdo da lei ou do ato declarado inconstitucional pelo Judiciario. Assim, leciona
Lénio Luiz Streck, “é pelo texto de 1934 que comega a ser resolvido o problema da
auséncia do efeito erga omnes inexistente na Constituigio de 1891”'%".

Com a Constituigdo de 1934, apareceu também o que Gilmar Ferreira Mendes

5168
, a

chamou de “a mais fecunda e inovadora alteragdo introduzida por esta Carta
Representagdo Interventiva. Era um indicio do aparecimento do controle concentrado
de constitucionalidade de uma lei'®, que “condicionava a eficacia da lei
interventiva...a declaragdo de sua constitucionalidade pelo Supremo Tribunal”'”’.

Na Constituigdo de 1937, houve a inser¢do da ja mencionada regra que
autorizou o Presidente da Republica a submeter ao Congresso a lei julgada
inconstitucional, para que fosse mantida no ordenamento juridico. As criticas em
relagdo a esta competéncia aumentaram quando o Presidente da Repuiblica passou a
validar as leis declaradas inconstitucionais através de Decretos-Leis'’'. Mencione-se
que a Lei Magna de 1937, igualmente, (i) proibiu o Judiciario de conhecer questdes
exclusivamente politicas'’>, bem como (ii) ndo mencionou a competéncia do Senado

Federal para suspender a execugdo da lei julgada inconstitucional e (iii) ndo cuidou da

~ . 173
representagcao interventiva'”.

17 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdigdo constitucional e hermenéutica..., p. 345.

1 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e
politicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. p. 176.

1 Ainda que a época mantinha um cunho concreto, segundo PALU, Oswaldo L. Controle de
constitucionalidade..., p. 268.

" MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade..., p. 176.

"' Porém, como bem colocou Paulo Napoledo Nogueira da Silva, isto decorreu do fato de
que, naquele periodo, praticamente inexistiu “um ‘parlamento’ em atividade” (SILVA, Paulo
Napoledo Nogueira da. Evolugdo do controle da constitucionalidade e a competéncia do Senado
Federal. Sao Paulo: RT, 1992, p. 61).

120 que ja foi previsto na Reforma de 1926 e na Constituigdo de 1934.

17 MENDES, G. F. Controle de constitucionalidade..., p. 181.



57

A Constituigdo de 1946 nio produziu mudangas significativas, procurando, em

verdade, restaurar o “principio do judicial review em sua plenitude”'’*

. Assim,
restaurou (i) a competéncia do Senado Federal para suspender a execugdo da lei
declarada inconstitucional, (ii) a exigéncia de maioria absoluta dos votos dos membros
dos Tribunais para as decisdes de inconstitucionalidade, bem como (iii)) a
Representagdo Interventiva, mas com uma fei¢gdo um pouco diversa, porque o seu

objeto ja ndo era mais o ato de intervengéo e, sim, o ato ou lei estadual'”

. Por outro
lado, ndo se reproduziu o paragrafo unico do art. 96 da Carta anterior.

Ja a Emenda Constitucional n.° 16/65 inaugurou, claramente, o controle
abstrato de constitucionalidade, ao introduzir a Representagdo Genérica por
Inconstitucionalidade. A partir de entdo ndo somente atos estaduais que ensejassem
intervengdo sofreriam fiscalizagdo por parte do Supremo Tribunal Federal, mas
qualquer lei ou ato normativo federal ou estadual. Como se sabe, porém, a titularidade
para a propositura desta agdo foi atribuida somente ao Procurador-Geral da Republica.

Outra inovagdo importante dessa Emenda Constitucional foi a previsdo de que
os Estados poderiam instituir a fiscalizagdo abstrata, pelos seus Tribunais, de leis ou
atos municipais em face das suas Constituigdes. Com a Emenda Constitucional n.°
01/69, os tribunais estaduais passaram também a ter a possibilidade de julgar
representagdo interventiva em razdo de lei municipal que ferisse algum dos principios
sensiveis previstos na Constitui¢do estadual. No mais, destaque-se que a Emenda
Constitucional n.° 07/77 estabeleceu a chamada Representacdo para fins de
Interpretagdo, com o fim de fixar a correta compreensdo da lei'’®, o que ndo foi

mantido pela Carta Magna atual.

74 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no direito
brasileiro, p. 86-87.

15 SILVA, Paulo N. N. da. Evolugéo do controle da constitucionalidade e a competéncia do
Senado Federal, p. 64. A Agio Direta Interventiva ainda subsiste em nosso ordenamento juridico,
como pressuposto para a decretagdo da intervengao.

%6 MENDES, G. F. Controle de constitucionalidade..., p. 193.
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2.3 Estruturacio Atual

Mas foi com a Constituigdo de 1988 que a jurisdi¢do constitucional brasileira
ampliou-se sobremaneira, criando-se novos mecanismos de controle dos atos dos
poderes piblicos. Em linhas gerais, aperfeigoou-se o sistema concentrado, alargando o
rol de legitimados para a propositura da Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade,
prevendo a Acgdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo, como também a
Argiiigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. No que toca o controle difuso,
criou-se 0 mandado de injungdo. Manteve-se, porém, a competéncia do Senado
Federal para suspender a execugdo de lei declarada inconstitucional. Com a Emenda
Constitucional n.° 03/93, novo instituto foi inserido: a Agdo Declaratoria de
Constitucionalidade, que nada mais é do que uma Agdo Direta de
Inconstitucionalidade com "sinal trocado”, mas que foi objeto de fortissimas criticas
por respeitado segmento doutrinario.

Atualmente, se ndo temos um perfeito e ideal sistema de controle de
constitucionalidade, podemos considera-lo bastante amplo e complexo. Nao
almejamos, porém, que esse sistema se torne completo, no sentido de conter
minuciosamente todas as melhores formas e instrumentos de garantia e de realizagdo
da supremacia constitucional. Porque se houvesse relagdo direta e estreita entre esta e
o numero de meios de fiscalizagdo da constitucionalidade, o Brasil, de longe, seria o
pais onde a Constituigdo teria maior forga normativa. Ao contrario, esperamos que o ja
existente sistema seja capaz de propiciar uma Constitui¢do suprema e vinculante,
porque de nada adiantard um sistema completo e minucioso, se ndo houver vontade
constitucional para garantir, implementar e concretizar todos os preceitos da
Constituigdo de 1988.

O sistema brasileiro de fiscalizagdo de constitucionalidade firmado pela atual
Constituigdo é, portanto, misto. A principio, ha a possibilidade de controle politico ou
judicial, preventivo ou sucessivo e pelas vias (i) difusa e concreta, (i1) abstrata e
concentrada ou (iii) concreta e concentrada. Desta forma, temos um engenhoso modelo

que ndo encontra paralelo em nenhum outro pais.
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O controle politico, assim chamado, porque realizado por érgdo distinto do
Poder Judiciario e ndo porque fundado em argumentos politicos, no Brasil, ¢é
preventivo, porque atinge a norma antes da sua completa elaboragdo (ainda nio se tem
uma norma) € encontra previsdo no §1° e ss. do art. 66. Trata-se de um controle
realizado pelo Presidente da Republica sobre projeto de lei considerado, no todo ou em
parte, inconstitucional.

A rigor, porém, ndo podemos considera-lo como uma forma de fiscaliza¢do de
constitucionalidade, pois tal decisdo do Presidente da Republica ficara sujeita a uma
nova apreciagdo pelo Congresso Nacional, que podera rejeitar o veto, por questdes
politicas, mesmo que isto acarrete a introdugdo no ordenamento de uma norma
inconstitucional.

Nao se confunda com o que ocorre em Franga. Por for¢a de uma concepgéo
mais rigida e radical do principio da separagdo de poderes, 1a houve um receio muito
grande na atribuigdo da possibilidade de fiscalizagdo de constitucionalidade pelo Poder
Judiciario'”’. Por isso que, mesmo atualmente, com uma maior aceitagio da jurisdigo
constitucional, esta ¢ exercida pelo Conselho Constitucional, que é um o6rgio
composto pelos ex- Presidentes da Republica e por pessoas escolhidas
discricionariamente pelo Presidente da Republica e pelo Parlamento. Nido se tem,
portanto, um controle realizado pelo Poder Judiciario.

A atual Constituigdo francesa prevé a possibilidade de controle preventivo'”®
realizada pelo Conselho Constitucional, quando, (1) na tramitagdo de um projeto,
houver conflito entre 0 Governo e o Presidente da Republica e qualquer um desses
orgdos requerer que aquele se manifeste, o que devera fazé-lo no prazo de oito dias.
Ha, também, (ii) a submissio obrigatoria de projetos de leis organicas e dos
regulamentos e, enfim, (iii) a possibilidade de controle preventivo de qualquer lei,

antes da sua promulgagdo, desde que a requisicdo do Presidente da Republica, do

177 Sobre o desenvolvimento do controle de constitucionalidade em Franga, seus aspectos
historicos, filosoficos e estruturais, ver: STRECK, Lénio Luiz. Jurisdigdo constitucional e
hermenéutica..., p. 272-282.

78 Assim, uma vez promulgada a legislagdo, os poderes piblicos nada mais poderdo fazer
sendo cumpri-la. “Apés a promulgagdo, ndo havera lugar, portanto, para a manifestagdo de qualquer
mecanismo de afericio da legitimidade constitucional da lei” (CLEVE, Clémerson Merlin. A
fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro, p. 62).
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Primeiro Ministro, do Presidente da Assembléia Nacional, do Presidente do Senado ou
também de 60 deputados ou de 60 senadores'”.

Por outro lado, no Brasil, o controle preventivo também pode ser realizado
pelo Poder Judiciario. Ndo de forma abstrata'®, mas concretamente, através de
mandado de seguranga impetrados por membros do Congresso Nacional'®'. Contudo,
trata-se de meio excepcional de provocagdo do processo de fiscalizagdo de
constitucionalidade. Afinal, enquanto o ato normativo nio estiver completamente
formado, ndo ha que se falar em agressdo ao ordenamento juridico, ja que até mesmo

hé a possibilidade do ato ndo entrar na ordem juridica.

2.4 O Controle de Constitucionalidade em Procedimentos Administrativos

Portanto, em regra, o nosso ordenamento juridico propicia o controle
sucessivo ou repressivo, de titularidade exclusiva do Poder Judiciario e que pode ser
realizado de forma concentrada ou difusa sobre o ato do poder publico ja elaborado.
Ha, contudo, uma relevante discussdo a respeito da possibilidade (i) do Poder
Executivo descumprir uma lei que considere inconstitucional'®” ou, ainda, (ii) da ndo
aplicagdo da lei em procedimentos administrativos em razio de sua

inconstitucionalidade'®’,

" MORAES, A. de. Jurisdigdo constitucional e tribunais constitucionais..., p. 144-145,

"% Conforme ADIMC n.° 466/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJU I de 10.05.91, p. 05929.
Ha, porém, doutrina contra o entendimento do Supremo Tribunal Federal (CLEVE, Clemerson Merlin.
A fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro, p. 74).

81 Conforme MS n.° 23.565/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJU I de 17.11.99, p. 33. Na
doutrina, VELOSO, Zeno. Controle jurisdicional de constitucionalidade, p. 172-180.

182 Gobre 0 assunto, ha um erudito e profundo parecer de Luis Roberto Barroso, onde este
autor, além de admitir tal hipétese, cita doutrina e jurisprudéncia, inclusive, do STF no mesmo sentido
(BARROSO, Luis Roberto. Norma incompativel com a Constituigdo. Nao aplicagdo pelo Poder
Executivo, independentemente de pronunciamento judicial. In: . O direito constitucional e a
efetividade de suas normas: limites e possibilidades da Constituigdo brasileira. 2. ed., Rio de Janeiro:
Renovar, 1993. p. 321-339). Em sentido contrario, ha, dentre outros, o estudo de Alexandre Camanho
de Assis (ASSIS, Alexandre C. de. Inconstitucionalidade de lei: Poder Executivo e repudio de lei sob a
alegagdo de inconstitucionalidade. In: Revista de Direito Publico, Sdo Paulo : RT, N. 91, p. 117-122,
1989).

'®> Para um panorama geral desta problematica no direito estrangeiro, notadamente no direito
portugués, ha os estudos de Rui Medeiros (MEDEIROS, Rui. 4 decis@o de inconstitucionalidade: os
autores, o conteudo e os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade. Lisboa: Universidade Catolica
Editora, 1999) e de Jorge Miranda (MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional:
inconstitucionalidade e garantia da Constituigdo. Tomo VI, Coimbra: Coimbra Editora, 2001).
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Nossa preocupagdo especifica no presente trabalho restringe-se a segunda
hipétese, porque muito se discute na teoria do direito tributario brasileiro se os
Conselhos de Contribuintes podem deixar de aplicar uma lei que entendam ser
inconstitucional. No entanto, a conclusdo que alcangarmos serve para ambas as
situagdes. Apenas fizemos esta distingdo porque pode-se, eventualmente, encontrar
entendimento que o chefe do Poder Executivo deve descumprir uma lei que entenda
ser inconstitucional, mas que rejeita a possibilidade de outros 6rgdos da Administragio
Publica assumirem a mesma postura.

Ha, porém, uma diferenga entre as duas posturas que merece ser esclarecida.
Se a resposta for afirmativa para ambas, é de se entender que enquanto o chefe do
Poder Executivo apenas ndo aplica a lei que para ele ¢ inconstitucional, o Conselho de
Contribuintes decide pela declaragdo da inconstitucionalidade. Esta é uma distingéo
que ndo € percebida corretamente pela doutrina e pela jurisprudéncia em geral. Alias,
muitos sustentam que o Conselho de Contribuintes tem competéncia para deixar de
aplicar uma lei e ndo para declara-la inconstitucional. Contudo, mais a frente, quando
tratarmos do controle difuso, exercido pelo Poder Judiciario, explicitaremos melhor
esta nossa posi¢do. Para o0 momento, entenda-se que se se concluir que o Conselho de
Contribuintes tem competéncia para averiguar a validade de uma lei e entendé-la em
desconformidade com a Constituigdo, deve declara-la inconstitucional e ndo,
simplesmente, afastar a sua aplicagdo em determinado caso.

Outro esclarecimento ha de ser feito. Caso seja admitido o controle de
constitucionalidade em sede de procedimento administrativo, entendemos que se trata
de uma fiscalizagdo difusa e concreta. Nao nos parece possivel que, mesmo através de
atribui¢do legal, possa um Conselho de Contribuintes ter a competéncia para julgar
pedidos abstratos de declaragdo de inconstitucionalidade de lei, porque a Constituigdo
de 1988 somente atribuiu ao Supremo Tribunal Federal (e também aos Tribunais
estaduais) a competéncia para o exercicio do controle concentrado e abstrato.

Por fim, entendemos que, caso seja viavel a declaragdo de
inconstitucionalidade em procedimento administrativo tributario, a mesma orientagido

aplica-se a qualquer outro procedimento administrativo. Assim, se, por exemplo, um
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médico argiiir, em defesa administrativa, que determinada lei aplicada a sua profissio
¢ inconstitucional e, que, portanto, ndo merece ser punido com base nela, o 6rgio
administrativo encarregado de julgar a questdo também deve conhecer e analisar uma
tal argumentag@o.

Com essas consideragdes introdutérias, passemos a analise do assunto em
questao.

Sabe-se que uma divida tributaria somente pode ser exigida do contribuinte
nos termos de lei valida perante a Constituigdo. Igualmente, a legislagdo patria tem
admitido que, uma vez feito o langamento tributario, o contribuinte tem o direito de
defender seus interesses ja perante a propria administragdo publica, através de
impugnagdes e recursos administrativos. Trata-se, ¢ bem verdade, de um direito
disponivel, pois o contribuinte, diante de uma exigéncia que considere indevida, pode
deixar de lado o procedimento administrativo e optar por dirigir-se diretamente ao
Poder Judiciario.

Todavia, desde que escolha a via administrativa, a Constituigdo Federal de
1988 garante-lhe o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes (art. 5°, LV). E dizer, ndo pode haver procedimento administrativo que néo
assegure tais direitos. Assim, sob esta perspectiva, sustenta-se que a clausula da
"ampla defesa" impde o conhecimento de argumentos de inconstitucionalidade.

O problema, todavia, estda em que, em tema de direitos e garantias
fundamentais, é comum encontrarmos posi¢des radicais que os tornam absolutos. Ja
nossa orientago alicerga-se em outros pressupostos. Partimos do principio da unidade
da Constituigdo e do principio da concordancia pratica’®, pelo que ndo se tem o
ordenamento "separado em caixinhas", nem como um aglomerado de preceitos
contraditorios e excludentes entre si. Regras e principios constitucionais devem ser
harmonizados e ndo tomados isoladamente. Portanto, ampla defesa, assim como
qualquer outro preceito constitucional, insere-se e participa de um contexto que

influencia a sua compreensio. Uma coisa € analisarmos um preceito abstratamente,

18 CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. 5.
ed., Coimbra: Almedina, 2002. p. 1208-1209.
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sem apego a qualquer sistema em concreto, outra, bem diferente, é contextualiza-lo.
Na primeira situagdo, teremos uma compreensio mais ampla, na segunda, mais
restrita, porque a mutua interagdo das normas impde-lhes uma relativizagdo, que
variard de grau de ordenamento para ordenamento, de momento historico para
momento historico, de ambiente socio-politico para ambiente socio-politico e assim
por diante.

Com isso encaminhamos nossa compreensdo da matéria em destaque para uma
dire¢do oposta aquela assumida pela doutrina majoritaria.

Autores de elevado reconhecimento do direito publico brasileiro ha que se
manifestam no sentido de que ndo s6 o chefe do Poder Executivo pode deixar de
aplicar uma norma por entendé-la inconstitucional, como também as autoridades
julgadoras em procedimentos administrativos podem assumir a mesma postura. Parte-
se do atraente argumento de que se a Constitui¢do € a Lei Suprema, a Lei das leis de
um ordenamento juridico, entdo, ndo ha como privilegiar uma lei infraconstitucional
em seu detrimento. Ainda, o direito & ampla defesa assegura que todas as questdes
possam ser levantadas pelo contribuinte, pois, do contrario, ndo se teria uma

verdadeira "ampla defesa"'®

. Nesta linha, engenhoso € o raciocinio de Gustavo
Miguez de Mello. Para ele, a questdo deveria ser posta de modo inverso e, assim,

indagar: é possivel que “a autoridade administrativa deixe de aplicar a Constituigdo

'® Ainda que com variagSes, tem-se os seguintes doutrinadores: Mary Elbe Gomes Queiroz
Maia (MAIA, M. E. G. Q. Do langamento tributario: execugao e<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>