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    INTRODUÇÃO




    A atividade do operador do direito pode ser dividida entre a interpretação em abstrato de uma disposição normativa ou de um costume, e a interpretação em concreto, na qual, além da análise da disposição normativa ou de um costume, uma situação fática é apresentada, exigindo-se uma manifestação do operador sobre a norma jurídica a ser aplicada para aquele caso específico. Nesse contexto, é possível que o intérprete se depare com um caso fácil, normalmente identificado pelo fato de que o ordenamento jurídico apresenta uma resposta identificável, normalmente através da subsunção, entendida como a necessidade de interpretação de uma disposição legal que gera uma norma jurídica definida e aplicável ao caso apresentado.




    Contudo, existem casos em que, ou pela falta de uma disposição textual que se identifique com o caso apresentado, ou pela existência de mais de uma disposição textual que possua tal referência, não exista uma solução tão direta para o caso apresentado. Nessa situação, o papel do intérprete é mais proeminente – não se questiona que, até mesmo nos casos fáceis, a identificação da norma jurídica exige um papel ativo do intérprete, contudo, é nos casos difíceis em que tal atuação será mais marcante, uma vez que há, em princípio, mais de uma solução aplicável dentro das margens do Direito.




    Esses casos difíceis podem ocorrer em disputas mais associadas a direitos fundamentais, mas também pode ocorrer em situações que digam respeito aos princípios de organização de poder, responsáveis pela calibragem da atuação dos poderes constituídos. O julgamento de maior destaque que envolveu um caso difícil na aplicação de um princípio de organização de poder possui mais de duzentos anos, tendo sido julgado pela Suprema Corte Norte-Americana em 1819: McCoulloch vs Maryland.1




    A Constituição dos Estados Unidos possuía, à época, vigência temporal aproximada à atual Constituição brasileira, e trouxe uma importante inovação jurídica: o federalismo. Além dos escritos de Alexander Hamilton, John Jay, James Madison, inspiradores da doutrina do federalismo, essa forma de estado possuía regulamentação nos artigos e sessões da Constituição de 1787, que somente possui dispositivos com a indicação de atribuições dos órgãos do Executivo, Legislativo e Judiciário, além da divisão de competências das esferas federal e estadual.




    O governo federal norte-americano possuía, desde 1791, um banco federal, cuja criação foi inspirada no Bank of England, como um importante instrumento para estabilizar a economia da nação. A ideia foi defendida por Alexander Hamilton, um dos founding fathers, mas enfrentou oposição de grandes nomes, como Thomas Jefferson, que temia, dentre outras externalidades, que um banco federal fosse debilitar os bancos estaduais. O banco foi criado por autorização do Congresso norte americano, que renovou sua autorização em 1811, mas ainda com grande controvérsia sobre a retidão da medida.2




    Em decorrência do estado das finanças do governo federal dos Estados Unidos, o Congresso promulgou lei criando um segundo Banco dos Estados Unidos, em 1816. Contudo, a situação financeira do país não foi ajudada pela criação do banco, que não contou com uma boa administração, situação que atraiu a insatisfação com tal organização. Esse sentimento encontrou respaldo nas lideranças políticas dos Estados membros, que editaram leis ou para banir a atividade ou para tributá-la. Esse último foi o caso de Maryland, estado norte-americano que impôs um tributo materializado na exigência de selos sobre todas as notas emitidas por bancos não licenciados pelo Estado.




    O processo que foi levado à Suprema Corte iniciou com a autuação de James McCulloch, um oficial da filial de Baltimore do Banco dos Estados Unidos, que foi autuado por estar circulando com notas sem o selo, em violação à lei tributária de Maryland. O recurso foi movido pela representação de McCulloch em face de um acórdão favorável ao Estado na corte local. Os argumentos se resumiam a dois itens, quais sejam, a possibilidade de o Congresso federal criar um banco e a impossibilidade de um Estado membro tributar o banco criado pelo Congresso.




    Quanto ao primeiro, é necessário ressaltar que o Congresso federal estadunidense possui uma previsão de competências na Seção 8 do Artigo I da Constituição, dentre as quais não se encontra a previsão de delegação de poderes para criação de um banco. Ademais, em decorrência da Décima Emenda, promulgada em 1791, restou expressamente previsto que os poderes que não fossem delegados à União, nem fossem proibidos aos Estados membros, seriam de competência dos próprios Estados membros, ou do povo.




    Noutros termos, o texto constitucional a ser interpretado não possuía qualquer previsão expressa sobre a criação de bancos, mas havia a previsão de que a competência residual – ou seja, a atribuição de poderes que não estivesse expressamente prevista – não seria da União, mas dos Estados membros. A norma que o Estado de Maryland buscava extrair desse texto era de que a criação de um banco, por não ser expressamente prevista pela Constituição de 1787, seria de competência restrita dos Estados membros, ou do povo, não sendo atribuído ao Congresso federal o poder de criação dessa entidade.




    Como contraponto, foi indicado que a Constituição atribuiu ao Congresso todos os poderes para dar fiel cumprimento às finalidades necessárias e adequadas que foram atribuídas pela Constituição. Essa norma teria fundamento textual na parte final da Seção 8 do Artigo I da Constituição, que concedeu expressamente poderes ao Congresso “para fazer todas as leis que sejam necessárias e adequadas pela levar à execução [...] todos os outros poderes conferidos por esta Constituição”.3 Tratar-se-ia de uma competência implícita, reconhecendo-se que a Constituição teria atribuído competências-meios que não precisariam estar textualmente indicadas exaustivamente, e um banco seria um meio adequado e necessário para as funções desenvolvidas pela União através do Congresso.




    Quanto ao segundo tópico, a possibilidade de um Estado membro tributar um banco federal, o Estado de Maryland indicou não haver na Constituição qualquer disposição que indicasse limitação à tributação dos estados, de modo a não ser possível extrair uma norma que proibisse tal atividade pelos Estados – não há qualquer previsão de imunidade tributária recíproca. A criação do tributo de selo encontrava respaldo na competência estadual e não havia qualquer cláusula que impedisse de ser utilizada contra um banco federal. Deve-se ressaltar que a lei estadual não previu a tributação do banco federal, mas tão somente a previsão de tributação de notas emitidas por bancos não licenciados pelo próprio Estado de Maryland.




    Por outro lado, em defesa do Congresso, foi apontado que um poder ilimitado de tributar envolveria necessariamente o poder de destruir, questionando, além da legitimidade da tributação do banco pelos Estados, qual seria a limitação de tal tributação.




    Para ambos os questionamentos, não há uma resposta unívoca trazida pelo texto da Constituição estadunidense – a não previsão da competência para criação do banco tanto pode ser interpretada como uma competência residual, pertencente aos Estados membros, como uma competência implícita do Congresso; por outro lado, a falta de uma indicação expressa de um limite para a tributação não conduz necessariamente à conclusão de que tal atividade é ilimitada. Para decidir o caso, a Suprema Corte, de forma unânime, decidiu através da interpretação estruturante realizada pelo Chief Justice John Marshall.




    Passou-se a uma análise da própria Constituição, do modo de sua aprovação e de suas disposições, tendo-se indicado que os Estados membros, soberanos, alteraram sua aliança para formar uma união mais perfeita, com reconhecimento de poderes soberanos para a própria União. Para compatibilizar as esferas de atuação, a União recebeu poderes enumerados e, nesse sentido, limitados; contudo, supremos dentro de sua esfera de atuação. Registrou-se, ainda, que se uma Constituição fosse conter previsão exaustiva de todas as competências federais, provavelmente sequer seria compreendida pelo público, a exigir que somente os contornos da competência ficassem demarcados.




    Ademais, a atribuição de amplas competências pela Constituição impõe que fosse reconhecida a concessão de amplos meios para a consecução dessas atribuições – além disso, a criação de um banco não é tão substancial ou independente como as competências contidas no Artigo I, Seção 8, da Constituição, a indicar que pode se tratar de uma competência implícita, incidental, decorrente das outras competências. Essa leitura, ademais, se compatibiliza com a própria previsão da parte final da Seção 8, que prevê a competência para edição de leis que sejam necessárias e adequadas à consecução dos demais Poderes atribuídos ao Congresso.




    Não se encontrando em análise da Constituição qualquer intenção em se criar uma dependência da União aos Estados membros, a Suprema Corte entendeu constitucional a criação do banco pelo Congresso, tendo sua lei criadora sido editada em consonância com a Constituição.




    Quanto ao segundo tópico, registrou-se que o poder de tributar pelos Estados, se utilizado para destruir, deve ser negado: a tributação é um poder que encontra limites na própria Constituição. O poder de tributar as pessoas e suas propriedades é essencial para a própria existência de um Estado, de modo que todas as pessoas e propriedades sujeitas à sua jurisdição podem ser tributadas. E justamente essa conclusão permite afirmar que aquilo que não existe em decorrência da autoridade ou permissão do Estado estará fora do alcance de sua tributação, como ocorre com aqueles meios eleitos pelo Congresso para a consecução das finalidades que possui competência, como é o caso do Banco dos Estados Unidos.




    Como os instrumentos do governo federal norte americano não se sujeitam à jurisdição dos Estados membros, não poderia haver a tributação pelos Estados desses instrumentos. Trata-se de uma leitura que contém o núcleo da imunidade tributária recíproca.




    O poder de tributar envolve o poder de destruir, e deve-se repugnar de plano a concessão a um governo a possibilidade de controlar os meios constitucionais de outro. Se os Estados puderem tributar um instrumento da União, poderão tributar todos os outros, em uma medida que destruiria todos os fins do governo federal, e a União não foi desenhada para ser subordinada aos Estados membros. Assim, não só pela tributação, mas reconheceu-se que os Estados membros não podem retardar, impedir sobrecarregar ou controlar operações de cuja competência seja do Congresso dentro das delimitações da Constituição.4




    A conclusão do julgamento pela Suprema Corte norte americana, dentre diversas características que a tornam uma das mais importantes no histórico do constitucionalismo, não foi baseada na interpretação de algum dispositivo específico da Constituição. É certo que há normas sobre o federalismo, sobre as competências do Congresso, bem como sobre as competências tributárias dos Estados membros, mas não há uma regra – ou mesmo um conjunto delas – que permitisse a solução do litígio entre McCoulloch e Maryland.




    Através da interpretação estruturante, a Suprema Corte estadunidense declarou os contornos do princípio do federalismo, indo além das disposições meramente textuais e numa leitura fragmentada das disposições da Constituição. A realização de uma interpretação estruturante tem por objetivo a delimitação dos princípios de organização do poder, essenciais para a estrutura do ordenamento jurídico, funcionando como instrumentos que calibram os poderes, dão suporte e identidade para as diversas normas do sistema.




    No voto vencedor do Chief Justice John Marshall, é possível depreender que a conclusão foi derivada não de uma interpretação tradicional, tendo como ponto de partida um texto. Em seu voto, a análise do federalismo norte americano é feita a partir da estrutura que a Constituição criou, método que permite verificar os princípios que estruturam as relações de poder e estruturas do Poder Público: os princípios estruturantes.




    É justamente quanto aos casos de difícil solução, ou seja, aqueles cuja divergência não possui uma solução amparada diretamente na lei ou no próprio texto constitucional, que a interpretação estrutural pode se destacar, ganhando relevo na solução de casos que lidam com a própria estrutura do Estado brasileiro.




    O objeto do presente trabalho é a identificação e a análise dos princípios estruturantes, seus contornos e conteúdo, bem como detalhar o modo de interpretação estrutural.




    Assim, no primeiro capítulo, será feita análise dos princípios estruturantes, sua diferenciação com os outros princípios. Essa abordagem é necessária para precisar e explicitar a relevância desses princípios, sua importância no ordenamento jurídico, bem como a irradiação para normas de todos os ramos do Direito.




    O segundo capítulo trará a identificação dos princípios estruturantes da Constituição de 1988 (CRFB), abordando seu conteúdo, histórico e presença no texto constitucional. Também serão analisados os efeitos e irradiações deles para o ordenamento jurídico e para o Direito Tributário em particular.




    O objeto do terceiro capítulo é a interpretação estrutural, abordando a hermenêutica clássica, com a adição da contribuição teórica sobre interpretação de princípios. A análise, contudo, será diferenciada na medida em que a interpretação dos princípios estruturantes não se equipara à ordinária interpretação de princípios, havendo nuances e pressupostos específicos na interpretação de tais normas jurídicas em decorrência de sua posição no ordenamento jurídico.




    De fato, a aplicação de princípios que representam os alicerces sobre os quais se constrói o ordenamento jurídico nacional pressupõe uma análise diferenciada, não baseada nos elementos clássicos de interpretação. Tais princípios são muitas vezes negligenciados, gerando decisões que não se compatibilizam com o núcleo rígido da Constituição. Também será apontado como interpretações divergentes desses valores geram incoerências internas ao sistema, além da formação de normas jurídicas conflitantes entre si.




    A interpretação, como fonte de criação do Direito, também reflete na própria criação legislativa, de modo que também no capítulo será abordada como a aplicação desses princípios deve ser realizada para materializar mudanças no ordenamento jurídico que não só sejam compatíveis com o perfil constitucional, como que reforcem suas características essenciais. A questão possui relevância especial para a área tributária, na qual o tema de reforma é especialmente gerador de conflitos.




    O quarto capítulo analisará a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, com revisão dos julgados importantes sobre Direito Tributário, com a análise se houve aplicação de princípio estruturante que incidia no caso concreto, bem como se tal análise foi acertada considerando tanto doutrina nacional e estrangeira como também outras decisões da própria Suprema Corte. A comparação com julgados da mesma Corte é importante para verificar a coerência do sistema, bem como a atribuição de relevância em determinadas situações para princípios nucleares do sistema e sua total desconsideração noutros julgados.




    Espera-se com o presente trabalho colaborar para a interpretação e aplicação dos princípios estruturantes no Direito Tributário, com especial atenção para as decisões que têm o potencial de tocar no núcleo mais rígido da Constituição.




    




    

      

        1 USA. McCulloch vs Maryland. 17 US 316 (1819).


      




      

        2 Sobre o histórico do período, ver < https://www.history.com/topics/united-states-constitution/mcculloch-v-maryland> acessado em 13/12/2021.


      




      

        3 Tradução livre. No original, o excerto consta da Clause 18 da Section 8 do Article I, assim redigida:




         [The Congress shall have Power] To make all Laws which shall be necessary and proper for carrying into Execution the foregoing Powers, and all other Powers vested by this Constitution in the Government of the United States, or in any Department or Officer thereof.


      




      

        4 USA. McCulloch vs Maryland. 17 US 316 (1819)


      


    


  




  

    1 PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS ESTRUTURANTES




    1.1 RECONHECENDO A EXISTÊNCIA DE PRINCÍPIOS ESTRUTURANTES




    O julgado da Suprema Corte norte-americana McCulloch vs Maryland5 possui grande importância para a interpretação e aplicação da Constituição por duas ordens de razão. A primeira é referente ao modo de interpretação: a decisão não derivou da interpretação de um dispositivo constitucional específico, que poderia ter sido objeto de uma análise gramatical, histórica, ou ainda outro método interpretativo, nem foi lastreada numa hipótese de integração, como seria o caso de aplicação da analogia. Através da análise do Chief Justice John Marshall, o julgamento do caso ocorreu através da identificação de uma norma constitucional não prevista textualmente, mas passível de extração através da relação e interação entre estruturas constitucionais.




    Alguns litígios submetidos às Supremas Cortes podem ser, em certa medida, traduzidos em situações que são objeto de previsão expressa pelo legislador constituinte. Para solucionar esses casos, a atividade interpretativa do julgador deve obedecer aos cânones da hermenêutica devidamente estabelecidos e abordados pela doutrina. Contudo, há casos em que não existe uma regra expressa que possa ser interpretada para seu julgamento, como são os casos que discutem relações de poder e limites implícitos. Nesses casos, será necessário recorrer aos próprios princípios norteadores do exercício do direito público.




    A interpretação estruturante é justamente o método através do qual se busca extrair normas constitucionais através da interpretação não de um dispositivo, mas da análise da interação entre variadas estruturas constitucionais. Assim, através de uma análise holística da própria Constituição, é possível extrair regras que poderão ser aplicadas para a solução do caso concreto, que somente aparentemente não seria regulamentado diretamente pela Constituição.




    A segunda razão da importância do julgado é justamente a identificação do federalismo como um princípio estruturante da Constituição estadunidense, como um princípio organizacional de poder, cujo alcance não se extrai unicamente das palavras expressamente contidas na Constituição. A relevância da interpretação estrutural pode ser observada na constatação de que o primeiro caso de imunidade tributária recíproca foi reconhecido não através de uma atuação legislativa específica, mas através do reconhecimento judicial da relevância maior do princípio estruturante do federalismo.




    Apesar da importância do julgado, contudo, não há uma univocidade conceitual do que seriam os princípios estruturantes. Sobre esses princípios, precisas são as lições de Canotilho em sua conceituação, indicando, ainda, parte de seu funcionamento no ordenamento jurídico:6




    Existem, em primeiro lugar, certos princípios designados por princípios estruturantes, constitutivos e indicativos das ideias directivas básicas de toda a ordem constitucional. São, por assim dizer, as traves-mestras jurídico-constitucionais do estatuto jurídico do político [...] Estes princípios ganham concretização através de outros princípios (ou subprincípios) que ‘densificam’ os princípios estruturantes, iluminando seu sentido jurídico-constitucional e político-constitucional, formando, ao mesmo tempo, com eles, um sistema interno.




    Com fundamento nas lições do professor lusitano, é possível identificar uma Constituição Estrutural, que é representada pela moldura e pela estrutura que certos princípios representam, funcionando como “traves-mestras jurídico-constitucionais do estatuto jurídico do político”. Essa Constituição Estrutural é composta por “ideias directivas básicas de toda a ordem constitucional”, ideias essas que se traduzem em princípios estruturantes.




    Outros ordenamentos jurídicos além do norte-americano também tiveram o reconhecimento de princípios formadores de uma estrutura básica da Constituição. Para buscar compreensão sobre o tema, é possível observar a experiência da Índia e da Colômbia no exercício do controle de constitucionalidade de reformas constitucionais em cada país.




    Na década de 1950, foram aprovadas leis para tratar de desapropriação na Índia para fins de reforma agrária, dentre as quais o Bihar Land Reform Act. Houve grandes questionamentos dessas leis através do Judiciário, com alegações de violação ao direito fundamental da propriedade privada. As Cortes Superiores (High Court) de alguns estados indianos declararam a inconstitucionalidade dessa lei de reforma agrária, o que gerou uma reação legislativa no Parlamento7.




    Numa tentativa de imunizar algumas leis do controle de constitucionalidade, o Parlamento aprovou a Primeira Emenda Constitucional, que contou expressamente com a indicação do objetivo de validar a reforma agrária aprovada pelos Legislativos Estaduais.8 Através dessa Emenda, o Parlamento inseriu na Constituição os artigos 31A e 31B; o primeiro dispositivo trouxe previsões de diversas matérias – dentre elas disposições relativas à aquisição de propriedade privada e compensação a ser paga – que não poderiam ser declaradas inconstitucionais com base em lesão a direitos fundamentais. Por outro lado, o segundo dispositivo adicionou uma seção à Constituição (Ninth Schedule) com um rol de atos normativos que não poderiam ser anulados pelo Judiciário.




    Desse modo, ao mesmo tempo em que se buscava afastar a alegação de que determinada lei pudesse violar a previsão do art. 13 da Constituição indiana (que prevê a inconstitucionalidade de atos que derroguem direitos fundamentais), feito através do art. 31A, foi criado um rol de atos normativos que expressamente estariam afastados de qualquer controle jurisdicional com fundamento na violação de direitos previstos constitucionalmente, levado a cabo pelo art. 31B.




    Após a resposta do Parlamento, com a edição da Primeira Emenda, a Suprema Corte, em um primeiro momento foi instada a se manifestar se essa Emenda teria violado o art. 13 da Constituição indiana, no caso Shankari Prasad vs. Union of India. Numa postura de deferência, a Corte declarou que o art. 13 não poderia ser oposto a Emendas Constitucionais, uma vez que, a despeito de serem uma espécie legislativa – e, por isso, estarem subsumidas à incidência do art. 13 –, se constituem exercício do Poder Constituinte pelo Parlamento.9 Em outro precedente, Sajjan Singh v. State of Rajasthan,10 a Suprema Corte manteve as mesmas razões, novamente indicando que a Emenda Constitucional é superior à lei e, por isso, não sujeita ao artigo 13 da Constituição indiana. Tratou-se, assim, de uma fase de bastante deferência ao Congresso.




    Esse entendimento foi alterado, no entanto, quando do julgamento do I.C. Golakhnath Case11, situação na qual se assentou que o Parlamento não poderia violar direitos fundamentais mesmo através de emendas constitucionais. Contudo, esse novo capítulo do diálogo constitucional indiano gerou uma nova resposta do Parlamento, com a aprovação de duas Emendas (24ª e 25ª), que tencionaram afastar ainda mais a atuação do Judiciário, incluindo uma previsão de que determinadas leis seriam consideradas válidas independentemente de inconsistência com direitos fundamentais previstos na Constituição.




    Essas alterações foram objeto de nova discussão judicial, no julgamento Keshavananda Bharati Sripadagalvaru v. State of Kerala,12 que em verdade é um nome consolidado referente a três julgados.13 Nesse caso, os Justices sufragaram a Doctrine of Basic Structure, pela qual se reconheceu que, apesar de o poder de emendar a Constituição ser superior às limitações à legislação ordinária, as emendas constitucionais deveriam obedecer a Estrutura Básica da Constituição,14 de modo que o poder de emenda não poderia danificar, emascular, destruir, abrogar, mudar ou alterar a estrutura básica ou moldura da Constituição.




    A questão subjacente ao caso Keshavananda Bharati Sripadagalvaru envolve um episódio de confronto entre o Congresso e a Suprema Corte. Em resumo, após o julgamento do caso Golakhnath, no qual se assentou que o Congresso não possuía poderes absolutos de emenda, encontrando limites nos direitos fundamentais, foram aprovadas emendas constitucionais numa tentativa de anular essa decisão, bem como para excluir da apreciação judicial determinadas leis, declarando que elas seriam consideradas válidas ainda que houvesse declaração de incompatibilidade com direitos fundamentais.15




    Nesse julgado histórico, foi fixada a tese pela qual a Constituição possui uma estrutura básica que a identifica e que, mesmo que haja a possibilidade de sua alteração – e essa possibilidade é essencial para que ela não fique fossilizada – não será possível realizar uma alteração de tal modo que se descaracterize essa estrutura, uma vez que o próprio poder de emenda foi concedido ao Parlamento pela própria Constituição.




    O processo se inicia com o questionamento de Keshavananda contra a Lei de Reforma Agrária do Estado de Kerala, que estava protegida pelas Emendas Constitucionais 24 e 25. O pedido de Keshavananda foi de que a lei fosse declarada como contrária à Constituição, a despeito das emendas. Dentre os onze tópicos que a Suprema Corte Indiana se debruçou para solucionar a questão, um deles foi sobre o significado de “emenda” ou “poder de emenda” da Constituição




    A Constituição indiana não previu em seu texto uma cláusula pétrea referente aos direitos e garantias fundamentais, que pudesse servir de fundamento para a declaração de nulidade de uma emenda constitucional. Noutros termos, a Constituição previu, no artigo 368, o Poder de Emenda do Parlamento, com limitação expressa somente em relação a alguns assuntos que deveriam ser ratificados pelas Assembleias Estaduais. Ainda assim, foi reconhecida pela Suprema Corte uma Estrutura Básica, uma identidade da Constituição, que não poderia ser violada ou alterada por um poder de reforma, uma vez que, nesse caso, não se estaria fazendo uma reforma, mas descaracterizando a Constituição. No emblemático Keshavananda Bharati Sripadagalvaru v. State of Kerala, o Chief Jusrtice Sikri afirmou que o poder de emenda “não permite ao Parlamento [...] alterar completamente os atributos fundamentais da Constituição de forma a destruir sua identidade”.16




    É possível, então, afirmar que a Suprema Corte indiana reconheceu que a Constituição, dentro de sua densidade e complexidade, possui atributos básicos que formam sua estrutura básica. A alteração dessa estrutura desconfigura a Constituição de modo a não ser possível mais falar em mera atualização do documento; e não está contido no poder de emenda a possibilidade de se alterar a própria identidade da Constituição. Nas palavras de Aqa Raza, tem-se que:17




    Foi no decurso da luta pela liberdade que várias promessas foram feitas para provocar uma revolução social na sociedade [que levou à promulgação da Constituição] e esses princípios são indispensáveis para a sociedade indiana e, portanto, a Constituição também deve ser essencialmente baseado nestes princípios. São esses princípios e valores, que fornecem a entidade orgânica e vitalidade à Constituição. O Parlamento, que é uma criação da Constituição não pode roubar a Constituição de sua vitalidade. A Constituição tem sua própria identidade. A identidade diz respeito aos princípios essenciais em que se baseia a Constituição. A identidade da Constituição não pode ser retirada por nenhum processo de emenda, na verdade, a Constituição não prevê qualquer mecanismo pelo qual a própria identidade da Constituição possa ser retirada.




    A experiência indiana não foi um caso isolado no histórico constitucional mundial, tendo uma construção jurisprudencial similar se originado na Colômbia, que teve por leading case a sentencia C-551 de 2003.18 A Corte Constitucional colombiana foi chamada a decidir uma proposta de reforma constitucional pela qual se tentava, via referendo, realizar alterações substanciais na Constituição em diversas áreas – ressaltando-se que esse controle de constitucionalidade é preventivo, uma vez que o controle recai sobre a própria convocação da população, conforme previsão no artigo 241.2 da Constituição colombiana.




    O presidente então eleito da Colômbia prometeu uma série de reformas constitucionais, que seriam autorizadas mediante consulta popular. De fato, a atuação da Corte Constitucional foi sobre a Ley 796 de 2003, que possuía tão somente um artigo, que convocava o povo colombiano para a resposta de uma série de perguntas, sobre assuntos como a perda de direitos políticos, voto nominal, suplências, redução do Congresso, perda de investiduras, dentre outros.




    Essa atividade pela Corte Constitucional estaria restrita a vícios de procedimento na formação da convocação popular.19 Desse modo, o controle de constitucionalidade não poderia ocorrer sobre o conteúdo das pretendidas reformas. Deve-se destacar, ainda, que a Constituição colombiana não possui limites textuais expressos sobre matérias que não poderiam ser objeto de reforma; noutros termos, a Constituição não contém cláusulas pétreas.20




    Ainda que não seja possível o controle de cláusulas materiais, a Corte Constitucional, através da sentencia C-551 de 2003, analisando a constitucionalidade da convocação do referendo, verificou que as alterações propostas buscavam alterar um elemento substancial da Constituição ou ainda um valor decorrente do bloco de constitucionalidade.21 A despeito da impossibilidade de análise do conteúdo, a Corte procedeu a uma análise do procedimento de alteração da Carta, mais precisamente quanto à fase de iniciativa, referente à competência para propor aquelas mudanças.




    A Corte Constitucional pontuou que o poder de reformar não pode ser utilizado para substituir a Constituição, porque o que é conferido pela Carta é a competência para alteração de um documento, não a descaracterização desse instrumento que resultasse numa nova Constituição. Nos termos constantes da sentencia, registrou-se que “La tesis de que el titular del poder de reforma puede sustituir la Constitución enfrenta dificultades insuperables y por ello es insostenible en nuestro ordenamiento constitucional”.22




    A questão foi analisada no sentido de que a Constituição pode ser substituída tanto com a promulgação de um texto totalmente novo, quanto pela alteração de elementos substanciais que gerem o efeito na prática de se promulgar um novo instrumento constitucional. Essa constatação não impede, de modo algum, a possibilidade de se alterar qualquer dispositivo da Constituição, sendo vedada somente a alteração que gere a substituição da Carta; nos termos constantes da sentencia C-551 de 2003:




    Una cosa es que cualquier artículo de la Constitución puede ser reformado – lo cual está autorizado puesto en eso consiste el poder de reforma cuando la Constitución no incluyó cláusulas pétreas ni principios intangibles de manera expresa, como es el caso de la colombiana – y otra cosa es que so (sic) pretexto de reformar la Constitución en efecto ésta sea sustituida por otra Constitución totalmente diferente – lo cual desnaturaliza el poder de reformar una Constitución y excedería la competencia del titular de ese poder.




    Assim, mesmo sem que a Constituição possua cláusulas pétreas, não há um poder livre, amplo e irrestrito de reforma que possa significar uma substituição da própria Constituição, com o simples pretexto de reformá-la. No fundamento jurídico 37 da sentencia C-551 de 2003, a Corte indicou que “El poder de reforma, que es poder constituido, no está, por lo tanto, autorizado para la derogación o sustitución de la Constitución de la cual deriva su competencia”.




    A doutrina da Sustituición de la Constitución foi primeiramente utilizada nesse julgado, mas não se tratou de um caso isolado. Em outras situações, a Corte Constitucional também analisou a materialidade das propostas, não se limitando unicamente à análise procedimental, como prevê textualmente a Constituição Colombiana.




    Outros dois julgados interligados são de grande importância: a Sentencia C-1040 de 2005, que versou sobre o Acto Legislativo nº 2 de 2004, e a Sentencia C-141 de 2010, que realizou o controle de constitucionalidade da Ley 1354 de 2009. O julgado de 2005 possuía dois objetos: a permissão de reeleição do Presidente para um segundo mandato e a atribuição de atividade legislativa a um órgão jurisdicional. A Corte Constitucional entendeu, quanto ao primeiro objeto, que, a despeito de a Constituição de 1991 ter vedado a reeleição, a inserção de uma cláusula de reeleição imediata não afrontava a vontade do poder constituinte originário, sendo, ao revés, uma legítima atualização do sistema de governo colombiano.23




    A alteração constitucional partiu do então presidente Álvaro Uribe, que estava a terminar seu mandato com um alto índice de aprovação. A reforma constitucional foi aprovada e ele conseguiu a reeleição. Ocorre que, após o final do segundo mandato, Álvaro continuava com uma grande aprovação da população, o que motivou que fosse tentada mais uma alteração na Constituição, para permitir uma segunda reeleição.24 Dessa vez, contudo, o entendimento da Corte foi diferente, tendo-se entendido que um possível governo de três mandatos substituiria a Constituição vigente, com violação à separação de poderes, ao sistema de freios e contrapesos, ao princípio democrático, à igualdade e à alternância do poder.25




    Segundo Gonzalo Ramirez, a teoria de Substituição da Constituição da Corte Constitucional colombiana é a doutrina pela qual poderia a Corte realizar o controle das reformas constitucionais e declará-las inconstitucionais em decorrência de vícios formais, quando se derroga um elemento substancial da Constituição, que deve ser descoberto através de uma “leitura transversal e integral da Constituição de 1991, se este elemento que se diz substituído é um elemento estrutural ou axial da Constituição”.26




    Contudo, é preciso destacar que a análise da Corte Constitucional não se restringe a aspectos formais, procedimentais, como é a previsão na Carta de 1991, e como a própria Corte se manifesta – alegando vícios de competência para a reforma constitucional, pela impossibilidade de um poder constituído substituir a Constituição. Não obstante, o que se verifica é efetivo controle substancial das emendas, mesmo inexistindo na Constituição a previsão de cláusulas pétreas ou de outras limitações materiais ao poder de emenda. Nesse sentido, Carlos Alexandre aponta que:27




    Com efeito, sujeitar a validade concreta dos atos de reforma da Constituição ao respeito por princípios e valores que lhe dão identidade faz com que o controle acabe revestindo-se de manifesto caráter material, não obstante o silêncio constitucional sobre cláusulas pétreas e princípios fundamentais intangíveis.




    É possível verificar uma forte conexão entre as lições de Canotilho, ao indicar a existência de “traves-mestras jurídico constitucionais do estatuto jurídico do político”, consistente em “ideias directivas básicas de toda a ordem constitucional”,28 representadas por princípios que compõem uma Constituição Estrutural, e as ideias de Estrutura Básica da Constituição da Suprema Corte indiana e de Teoria da Substituição da Constituição da Corte Constitucional colombiana. Trata-se de diferentes teses que refletem uma mesma realidade, a de que a ordem constitucional possui uma estrutura que representa sua própria identidade, estrutura essa que impõe limites ao próprio Estado – e até mesmo ao Poder Constituinte Derivado –, ainda que não haja qualquer disposição expressa no texto constitucional sobre sua existência, conforme reconhecido no julgamento da Suprema Corte norte-americana McCulloch vs Maryland.




    Os princípios estruturantes formam a moldura dentro da qual os poderes e instituições se relacionam entre si e com a sociedade. Possuem como referência não a fundamentação ou legitimação da Constituição, mas que dão a estrutura, o esqueleto do corpus do ordenamento constitucional.




    1.2 PRINCÍPIOS ESTRUTURANTES COMO CLÁUSULAS PÉTREAS




    Importante questionamento refere-se à interação entre os princípios estruturantes e as cláusulas pétreas, forma de limite à reforma ou emenda da Constituição. Essas cláusulas de intangibilidade são o instituto que autoriza justamente o controle da atividade do Parlamento como poder constituído, de alteração da Constituição.




    Conforme as lições de Sarmento e Souza Neto, é característica intrínseca da supremacia da Constituição a maior dificuldade de alteração do que a legislação ordinária.29 Longe de representar uma imutabilidade da Lei Maior, o que seria, inclusive, indesejado, segundo os próprios autores, a maior rigidez visa a justamente conferir um equilíbrio entre as demandas por reformas e a permanência da própria Constituição.30




    É importante pontuar que, justamente em decorrência de não ser desejada uma imutabilidade da Constituição que a doutrina constitucionalista majoritária defende uma postura contida do Judiciário quanto à interpretação das cláusulas pétreas, no sentido de que




    [...] interpretações expansivas do conteúdo das cláusulas pétreas tendem a diminuir consideravelmente o espaço de liberdades das maiorias democráticas de empreender modificações no texto constitucional, além de comprometer a própria capacidade de adaptação da Constituição para acompanhar a evolução social.31




    As limitações ao poder de reforma constitucional são de diferentes naturezas: formal, circunstancial, temporal e material. Em breve síntese, dentro do objetivo do presente trabalho, são formais os limites referentes ao procedimento e aos entes legitimados para promover a alteração; circunstanciais as vedações às alterações em circunstâncias específicas de crise institucional; temporais os intervalos de tempo no qual são vedadas as alterações; e materiais as vedações a que certos assuntos sejam suprimidos ou alterados.




    As cláusulas pétreas são verdadeiros limites materiais, ou seja, consubstanciam temas que são subtraídos ao alcance do poder constituinte reformador. A supressão desses limites somente seria possível através de uma nova assembleia constituinte, com a manifestação de um novo poder constituinte originário.




    Quanto às vedações materiais, trata-se do conflito entre o constitucionalismo, como mecanismo de limitação ao poder constituinte derivado, e a democracia, que representa a soberania do poder popular. O conflito reside no fato de que as cláusulas pétreas vinculam as gerações futuras, que se submetem a decisões que não aquiesceram. Contudo, há justificativas para tanto, como a necessidade de se manter a identidade da Constituição, o fato de se tratar justamente de um pré-compromisso quanto a atos futuros, bem como serem as cláusulas pétreas justamente um mecanismo procedimental de proteção da democracia em face de maiorias eventuais futuras, que poderiam alterar pontos-chave segundo os desígnios do constituinte originário.




    Questão importante diz respeito à exata delimitação do limite material que a cláusula pétrea representa. A própria redação do § 4º do art. 60 indica que não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir os temas que ele indica nos incisos. Quanto à primeira parte, percebe-se que o Congresso Nacional não pode sequer pôr em discussão tais projetos, etapa que antecede a própria votação da proposta.




    A segunda parte é de grande importância: há quem somente aceite emendas redacionais ou que aperfeiçoe os institutos protegidos, como José Afonso da Silva, contudo, em consonância com a própria redação do dispositivo, há também doutrina que indica ser possível restrição moderada de tais institutos.32 Há precedente do STF na segunda interpretação, de que as cláusulas pétreas “não significam a intangibilidade literal da respectiva disciplina na Constituição originária, mas apenas a proteção do núcleo essencial dos princípios e institutos cuja preservação nelas se protege”.33 Desse modo, a cláusula pétrea impede que o constituinte derivado afete o núcleo essencial de institutos protegidos por serem considerados componentes da identidade da Constituição Federal.




    As cláusulas de intangibilidade possuem também outra função além do controle da atuação do constituinte reformador: como vetor de interpretação. A qualificação de certos institutos como cláusula pétrea significou a preocupação especial do constituinte originário, na fundação do novo ordenamento jurídico, com certos temas que atuariam como princípios norteadores do exercício do poder público, servindo como alicerce para a estrutura que forma o próprio Direito Público.




    As cláusulas pétreas da Constituição de 1988 são a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e periódico; a separação de poderes; e os direitos e garantias individuais. Esses temas também devem ser utilizados para dar unidade de interpretação, pois, uma vez sendo estruturantes do sistema, todos os julgamentos que tratem sobre um de seus assuntos devem considerar que tais princípios formam a moldura da Constituição.




    Cabe recordar que a Suprema Corte da Índia e a Corte Constitucional da Colômbia precisaram recorrer, tal como o Chief Justice John Marshall, no caso Maryland vs McCulloch, a uma construção teórica justamente porque não havia uma disposição expressa na Constituição. Contudo, tanto a Estrutura Básica da Constituição, quanto a Teoria da Substituição da Constituição e a indicação do princípio do federalismo na Constituição norte-americana são indicativos de que as Constituições possuem um núcleo fundamental, uma estrutura, que não pode ser afetada sob pena de haver, na prática, uma alteração da Constituição por uma nova.




    Num levantamento realizado sobre os casos em que a Corte Constitucional colombiana aplicou a teoria da Substituição da Constituição, Gonzalo Ramirez indica34 casos de violação da separação de poderes,35 princípio da igualdade,36 do princípio republicano (violação à alternância no poder) e princípio democrático,37 dentre outros. São princípios que mostram similitude com aqueles indicados pelo constituinte originário na Constituição brasileira de 1988. De modo similar, a cláusula do federalismo foi também o fundamento do julgamento Maryland vs McCulloch.




    É possível, então, afirmar uma coincidência entre os limites de reforma constitucional e os princípios estruturantes. Não se trata de uma ocorrência do acaso, uma vez que os princípios estruturantes representam o fundamento nuclear do ordenamento jurídico, manifestam a própria identidade da Constituição Federal, que é protegida justamente pelas cláusulas pétreas, que impedem que uma maioria eventual venha a desfazer o núcleo daquilo que foi determinado pelo constituinte originário.




    1.3 PRINCÍPIOS ESTRUTURANTES COMO PRECEITOS FUNDAMENTAIS




    Desde sua promulgação, a Constituição previu o cabimento de uma ação específica no controle de constitucionalidade, a arguição de descumprimento de preceito fundamental (atualmente prevista no art. 102, § 1º, CRFB). Ocorre que nem a Constituição nem a Lei Federal 9.882/1999 definiram o instituto, cabendo à doutrina e à própria jurisprudência do STF tratar do tema – cabe registrar que, na ementa da ADPF 1, a Suprema Corte registrou que “compete ao Supremo Tribunal Federal o juízo acerca do que se há de compreender, no sistema constitucional brasileiro, como preceito fundamental”.38




    Preceito fundamental é o parâmetro de controle da ADPF, ou seja, é a matéria que servirá de régua para se determinar se o objeto impugnado será ou não constitucional. Assim, o ato impugnado pela ADPF deverá passar por um teste, que é saber se ele viola um preceito fundamental da Constituição de 1988 – o problema está em justamente se definir quais seriam esses preceitos fundamentais. A doutrina converge sobre alguns pontos, como os princípios fundamentais, direitos fundamentais, cláusulas pétreas e princípios constitucionais sensíveis,39 matérias essas também indicadas pelo Min. Gilmar Mendes no julgamento da ADPF 33.40




    Algumas ações de descumprimento de preceito fundamental já foram manejadas tendo por parâmetro de controle princípios estruturantes, como foi o caso da própria ADPF 1, já mencionada, que teve por parâmetro a separação de poderes, enquanto as ADPF 523 e 357, que serão analisadas no presente trabalho, possuem como parâmetro o federalismo.




    Considerando a previsão de que tanto os princípios fundamentais (art. 1º a 4º, CRFB) quanto as cláusulas pétreas (art. 60, § 4º, CRFB) são consideradas preceitos fundamentais, é certo que os princípios estruturantes podem ser parâmetro de controle de constitucionalidade através de ADPF como preceito fundamental.




    Ademais, tratando-se os princípios estruturantes dos princípios que dão o corpo – mais precisamente o esqueleto, a estrutura – da Constituição, definindo a moldura dentro da qual as instituições e poderes se interrelacionam, é certo que devem ser considerados preceitos fundamentais, cuja violação autoriza a utilização da ADPF.




    1.4 IDENTIFICANDO OS PRINCÍPIOS ESTRUTURANTES DO ORDENAMENTO CONSTITUCIONAL NACIONAL




    Uma vez delineados os contornos dos princípios estruturantes, é possível extrair de uma análise da Constituição Federal quais são as normas que servem de estrutura para o ordenamento jurídico brasileiro. É importante a ressalva de que, alinhado à doutrina do professor Canotilho, o presente trabalho toma por premissa que os princípios estruturantes são extraídos de cada Estado, de cada ordenamento jurídico. Trata-se de abordagem distinta daquela de Jorge Reis Novais, para quem os princípios estruturantes seriam aqueles que definem o Estado de Direito, “independentemente do conteúdo e texto da respectiva Constituição”.41
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