o CAPITULO |

O ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO E O DIREITO FINANCEIRO

.1 A ascensao do Estado de Direito liberal e a
conformacao da atividade financeira do Estado

A manutencdo da estrutura administrativa do Estado e o desempenho das
fungdes e atividades que ele em si concentra envolvem a realizagio de despesas
publicas e, portanto, o dispéndio de recursos financeiros, o que, por sua vez,
exige do Estado a busca de meios para a obtencgéo das correspondentes receitas.
As necessarias agdes estatais de obtencao, gestdo e dispéndio de recursos finan-
ceiros compdem, grosso modo, a atividade financeira do Estado.

Essa atividade financeira € elemento essencial do Estado. Ndo ha como se
conceber um Estado, mesmo em suas formas pré-modernas, sem ela.! Tal como
ndo ha Estado sem Direito, entendido este como ordem normativa e coercitiva
estatal disciplinadora da vida em sociedade.

1 SCAFF, Fernando Facury. Orcamento republicano e liberdade igual: ensaio sobre direito
financeiro, republica e direitos fundamentais no Brasil. Belo Horizonte: Féorum, 2018. p. 41.
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O Direito presta-se, ainda, a normatizacdo da propria organizacao politico-
-administrativa do Estado, bem como do seu funcionamento, mesmo que, sob
regimes arbitrarios, a autoridade que outorga o Direito a ele ndo se subordine,
alterando-o ou excepcionando-o0 a sua conveniéncia. E, estando a atividade
financeira entre as atividades tipicas do Estado, a sua disciplina pelo Direito
também precede, em muito, o Estado moderno.

Conforme afirma Fernando Facury Scaff, o modelo de Estado adotado
define a forma como se dard a regulamentagado da atividade financeira. Estabe-
lece, portanto, as caracteristicas do Direito Financeiro.?

Por outro lado, a instabilidade das normas aplicaveis ao Estado, por de-
cisdo arbitraria de um soberano ou de qualquer outra autoridade, ndo permite
afirmar que sempre houve uma submissao do Estado ao Direito, mas apenas
que sempre houve uma correlacao entre Estado e Direito.

A efetiva submissdo do Estado ao Direito — e, por conseguinte, da sua
atividade administrativa e financeira — ¢ caracteristica associada ao Estado de
Direito, paradigma de Estado consolidado na Inglaterra, na Europa Continen-
tal e nos Estados Unidos, no contexto de predominio da ideologia liberal do
século XIX. Em suas bases alicerca-se o contemporaneo Estado Democratico
de Direito, consagrado na Constitui¢do brasileira de 1988 e em outras tantas
constituicbes democraticas.

Conforme adverte Nina Ranieri, “na histdria da civilizagdo moderna
ocidental, nunca houve a ideia de um poder inteiramente sem controles”.® O
mesmo ¢ afirmado por Elias Diaz, segundo quem, em todas as épocas — mesmo
naquelas em que ha o predominio dos denominados Estados absolutos —, existi-
ram controles de carater ndo juridico, mas religioso ou moral, a funcionar como
limites ao poder do Estado.*

Para Diaz, a limitagdo do poder pelo Direito propria do Estado de Direito
se diferencia das comuns limitacdes religiosas e éticas — e mesmo das limita-
¢oOes jusnaturalistas —, por impor “regulacdes e controles” inscritos de forma
estavel no direito positivo.®

2 SCAFF, Fernando Facury. Orcamento republicano e liberdade igual: ensaio sobre direito
financeiro, republica e direitos fundamentais no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 79.

3 RANIERI, Nina. Teoria do Estado: do Estado de Direito ao Estado Democratico de Direito.
2. ed. Barueri-SP: Manole, 2019, p. 220.

4 DIAZ, Elias. Estado de derecho y sociedade democratica. Madri: Edicusa, 1979, p. 14.
5 Idem, p. 15.
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Porém, mesmo a compreensdo da lei como instrumento de limitacdo do
poder ndo é caracteristica inédita do Estado de Direito. Estava presente, por
exemplo, no pensamento grego e, particularmente, nas doutrinas de Platdo e
Aristdteles,®” e mesmo em outros povos da Antiguidade, na Idade Média e no
ancien régime, ainda que mais como um ideal do que como uma forma institu-
cionalizada de limitagdo do Estado.®

De fato, a institucionalizacdo da submissdo do poder ao Direito, con-
solidada no século XIX, caracteriza importante transformacdo que marca
a transicdo do Estado absolutista para o Estado liberal burgués. Esta ndo &,
contudo, a caracteristica verdadeiramente distintiva do Estado de Direito, que
o diferencia dos modelos que o antecederam ou daqueles que dele moderna-
mente discrepam.

Em linha com o que afirma Jorge Reis Novais, essa caracteristica distintiva
seria, em verdade, a centralidade dos direitos fundamentais, como limitadores
da propria lei e garantidores da liberdade do homem perante o Estado. Salienta
0 autor que, na Grécia antiga, inexistia a consciéncia de uma oposi¢do entre
individuo e Estado, ja que o Estado seria o proprio povo. E, a despeito de se
reconhecer ao individuo “uma esfera livre e independente do Estado”, a ela
“nunca se atribuiu carater juridico”.®

Apesar das diferencas entre as matrizes do Estado de Direito — umas de
maior teor jusnaturalista, fundadas em direitos originarios e superiores que se
impdoem ao Estado, como a anglo-saxonica e a francesa, e outra, germanica,
mais formalista, que atribuia exclusivamente ao Estado o papel de emanacéo
do Direito —, era-lhes comum a ideia de limitagdo racional do poder do Estado
baseada nos direitos de liberdade do homem.

Outro diferencial do modelo introduzido pelo Estado de Direito € a ex-
tensdo dada aos direitos de liberdade, com pretensdes universalizantes, como
direitos inatos a0 homem (apesar de restricGes de género e etnia com que 0
paradigma do Estado de Direito conviveu, além de critérios censitarios no que

® RANIERI, Nina. Teoria do Estado, cit., p. 219.

” NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito. Coimbra: Almedi-
na, 2016, p. 30-31.

¢ DIAZ, Elias. Estado de derecho y sociedade democratica, cit., p. 19.
® NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito, cit., p. 32-33.
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tange aos direitos politicos), enquanto, no Estado antigo, esses direitos eram
estamentais, proprios da condigdo especifica de cidaddo da Polis.*?

Parece-nos adequada a afirmacdo de Ernst Wolfgang Bockenforde de que
o Estado de Direito esta entre aqueles conceitos incapazes de serem inteira,
objetiva e conclusivamente delimitados, em virtude de sua construgdo histérica
ndo linear, variavel conforme as especificidades de tempo e lugar, ainda que
lhe possa ser identificado um nucleo essencial. Mesmo esse “nticleo essencial”
é de incerta delimitacdo. Trata-se, portanto — e segundo o jurista alemé&o —, de
um conceito cambiante, aberto a concretizac@es diversas, somente vinculado
a um ndcleo substantivo, que Ihe da lastro.!* Novais, de forma semelhante, o
identifica como “conceito marcadamente polissémico”, em decorréncia de sua
construcdo sob realidades e perspectivas diferentes.

A garantia da liberdade individual e a limitacdo do poder s&o, sem duvida,
elementos que compdem o nlcleo essencial do Estado de Direito. Porém, para
além da liberdade como direito formal, o rol de direitos e garantias reconheci-
dos ao homem como forma de Ihe resguardar e promover a liberdade individual
¢ historicamente cambiante. Nesse sentido, Novais elege, “como componente
essencial e determinante do conceito, o nlcleo constituido pela liberdade e di-
reitos fundamentais do cidadao”. Seria esse, portanto, “independentemente da
época, paises ou condi¢des de vigéncia”, “o elemento sem o qual ndo havera
Estado de Direito”. E a limitagdo juridica do poder — a qual identifica como
“o outro podlo da ideia” — justificar-se-ia, tdo somente, “em funcdo do respeito,

garantia ¢ promogdo dos direitos e liberdades fundamentais™.*®

Diaz, do mesmo modo, assevera que 0 objetivo de todo Estado de Direito
e de suas institui¢des basicas se centra em prover suficiente seguranca juridi-
ca para os direitos fundamentais, que, como conquista histérica, constituem
“elemento esencial del sistema de legitimidad en que se apoya el Estado de
Derecho”.*

Filiando-nos, desde logo, as conclusdes supra, invocamos, porém, o per-
tinente alerta de Bockenforde, no sentido de que a adequada compreensao do

10 NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito, cit., p. 33.

1 BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el estado de derecho y la democracia.
Madri: Trotta, 2000. p. 18.

12 NOVALIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito, cit., p. 22.
13 Idem, p. 25.
4 DIAZ, Elias. Estado de derecho y sociedade democratica, cit., p. 38.
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Estado de Direito imprescinde do conhecimento da sua origem e de seu desen-
volvimento historico.*®

Quanto a sua origem, ¢ interessante apontar a relevancia do aspecto eco-
ndmico e, por conseguinte, da atividade financeira do Estado nas insurgéncias
gue antecederam e contribuiram para a emergéncia do novo paradigma. Nelas
estavam presentes, primariamente, o objetivo de resguardar o patrimonio pri-
vado da espoliacdo, em face de uma tributacdo tida por escorchante, e, secun-
dariamente, a intencdo de impor limite ao poder estatal de forma mais ampla. O
controle mais preciso e o direcionamento da atuacdo — financeira e, consequen-
temente, material — do Estado constituiram demandas seguintes.

Importante, nesse contexto, observar que a capacidade financeira do
Estado é a medida do seu proprio poder, ja que dela depende seu potencial de
realizacdo material, seja bélico, policial ou mesmo prestacional e interventivo.
Justamente por isso, Sainz de Bujanda aponta, entre 0s motivos a resisténcia
a tributacdo, a contengdo do Estado ao “cumprimento das finalidades que a
consciéncia de cada época lhe impde”.*

Muitos enxergam na Magna Carta inglesa, do século XIII, o antecedente
mais significativo do processo que culminou com a ascensao do Estado de Di-
reito. Novais adverte ndo ser pacifica, contudo, a sua especificidade em relagao
as cartas de franquia (ou forais ibéricos), correntes no cenario medieval e que
consistiam em pactos firmados entre os principes e seus vassalos aristocraticos,
em que se resguardavam direitos destes em face daquele, limitando-o em seus
poderes, em troca do reconhecimento da sua supremacia real.'’

A Magna Carta igualmente constitui um pacto fruto das exigéncias dos
altos estamentos da época dirigidas @ monarquia inglesa. Traz em si, portanto,
preponderantemente, direitos estamentais.*® Porém, a formula adotada, por seus
termos universais (“to all free man of our Kingdom”), dava abertura a uma
generalizacdo e individualizacdo daqueles direitos, o que, contudo, somente

15 BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el estado de derecho y la democracia,
cit.,, p. 18.

16 SAINZ DE BUJANDA apud SCAFF, Fernando Facury. Orcamento republicano e liberdade
igual, cit., p. 46.

17 NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito, cit., p. 36.

18 SCAFF, Fernando Facury. Orcamento republicano e liberdade igual, cit., p. 55-56. No
mesmo sentido, NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito,
cit., p. 53.
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se operou séculos depois, ensejando mudanca na propria percepcdo — e ma
compreensdes contextuais — daquele documento histérico.

De mais relevante, quanto ao aspecto juridico-financeiro, a Magna Carta
traz 0 que seria 0 embrido do principio da legalidade tributaria, ao subordinar
a imposicdo de tributos a autorizacdo do Conselho-Geral do Reino (ou Grande
Conselho do Reino), equivalente, grosso modo, a um Parlamento moderno,
apesar do carater estritamente estamental daquele.?’ Traz, portanto, as bases da
ideia de “consentimento tributario”, porém desprovida de carater isonomico e
minimamente democratico, ante a auséncia de representatividade do Conselho-
-Geral do Reino.

Trata-se, de todo modo, se ndo da primeira, de emblematica positivacédo
de regras tipicas de Direito Financeiro, conforme ressalta Diogo de Figueiredo
Moreira Neto, a marcar o inicio de “uma longa fase regaliana para as financas
publicas, em que modestas conquistas de disciplina do poder real, tanto na Ingla-
terra quanto no Continente, s6 apareceriam mui lentamente” (grifos do autor).?

A apreciacdo da despesa publica pelo Parlamento constituiu um passo su-
perveniente, fruto da ascensdo do pensamento liberal, especialmente entre os
séculos XVII e XVIII. Nesse contexto se insere o Bill of Rights, de 1689, como
resultado da Revolucdo Gloriosa inglesa, o qual ampliou a exigéncia de con-
sentimento para a generalidade dos tributos, condicionando-os, ainda, a apre-
sentacdo de um demonstrativo real de como os tributos seriam empregados.?
Naquele episddio historico, o Parlamento inglés, ao entregar a coroa a um novo
rei protestante, reservou para si a atribuicdo soberana de criar o Direito pela via
legislativa, sobretudo no que tange a disciplina da matéria fiscal.?

Foi também no contexto daquela revolucdo liberal que se consagrou na

Inglaterra o reconhecimento dos direitos inatos do homem, “ndo ja como privi-
légios outorgados ou pactuados”, oponiveis mesmo ao Parlamento, cuja sobe-

19 SCAFF, Fernando Facury. Orcamento republicano e liberdade igual, cit., p. 55-56. No
mesmo sentido, NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito,
cit., p. 53.

2 SCAFF, Fernando Facury. Orcamento republicano e liberdade igual, cit., p. 55-56.

22 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Consideracdes sobre a Lei de Responsabilidade
Fiscal: finangas publicas democraticas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 13.

2 |dem, p. 13.
2 SCAFF, Fernando Facury. Orgamento republicano e liberdade igual, cit., p. 59.
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rania era, naquele contexto, igualmente buscada.?* Faltava, contudo, segundo
Diaz, a institucionalizacdo necessaria, que somente veio a se lograr, e ndo de
forma plena, nos textos constitucionais.?

A relevancia da experiéncia inglesa é destacada por Novais, também, em
virtude de seu vanguardismo, na medida em que se desenrolava enquanto no
Continente “se atingia, na altura, o apogeu do poder absoluto e ilimitado do

Monarca”.?

A questdo tributaria esteve na génese, também, da insurgéncia das colonias
norte-americanas contra a coroa inglesa e da sua Declaracdo de Independéncia,
de 1776, conforme evidencia a inser¢do, na Declaracdo de Direitos da Virgi-
nia — que aqueloutra antecedeu em dias — do principio do consentimento. Os
documentos tiveram por marco a consagragdo normativa, pela primeira vez, de
“direitos inatos”, inerentes a condi¢do humana.?’

A Constitui¢do americana, de 1787, por sua vez, além de reafirmar varios
dos direitos consagrados nas declaragdes de Virginia e de Independéncia — par-
ticularmente, nas primeiras dez emendas que logo lhe seguiram e que cons-
tituem o chamado Bill of Rights americano —, trouxe inovadora disciplina da
despesa publica, bem como a obrigagéo republicana de prestagédo de contas das
receitas e despesas publicas.?®

Na Franca, apesar de a ideia subjacente ao principio do consentimento ser
identificada em periodos remotos, somente apos a superagao do absolutismo, no
bojo da Revolucdo Francesa, que o principio de fato exsurgiu, tendo sido con-
sagrado na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéao, de 1789, assim
como na Constituicdo revolucionaria de 1791.%° Esta consagrou, ainda, a fixa¢do
das despesas publicas pelo Parlamento e o dever de prestacdo de contas.30-3!

2 NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito, cit., p. 53.
% DIAZ, Elias. Estado de derecho y sociedade democratica, cit., p. 23-24.

% NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito, cit., p. 53.
21 SCAFF, Fernando Facury. Orgamento republicano e liberdade igual, cit., p. 60-61.
8 |dem, p. 62-63.

% ALBERT, Jean-Luc. Finances Publiques. 10. ed. Paris: Dalloz, 2017. p. 10-12.

30 SCAFF, Fernando Facury. Orcamento republicano e liberdade igual, cit., p. 64-66.

81 Segundo Scaff, foi também a Constituicdo revolucionéria francesa, de 1791, “que introduziu
as primeiras obrigac¢des sociais do Estado”. Dispunha sobre educacio publica, universal e
gratuita, bem como seguranga social (“socorros publicos”). Aquela Constituigdo teve curta
vigéncia, sendo substituida por outra, em 1793, que trazia preocupagdes sociais semelhan-
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Na Alemanha ainda pré-unificacdo, sob a influéncia do processo revolu-
cionario de 1848, foi outorgada, pelo Rei Frederick William 1V, da Prussia,
uma Constituicdo monarquista, porém com concessdes liberais, a qual atribuia
ao Parlamento a aprovacdo do orcamento publico e, portanto, das receitas e
despesas do governo.

Em linha com o posicionamento de Diaz aqui ja exposto, Ranieri insere
0 movimento constitucionalista liberal no processo de consolidacdo do Estado
de Direito, na medida em que corporifica a submissdo do Estado ao Direito na
figura de uma Constitui¢ao escrita, a qual incumbiria lhe organizar a estrutura
e a divisdo funcional do poder, além de assegurar aos cidadaos direitos funda-
mentais.® Coerentemente, o art. 16 da Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidadao, de 1789, prescreve: “Uma sociedade em que a garantia de direitos
ndo esta assegurada e a separacdo de Poderes ndo estd determinada ndo tem
Constitui¢ao”. Hoje, nas palavras de Canotilho, “o Estado s6 se concebe [...]
como Estado constitucional”.®®

Novais destaca, ainda, o carater de limite supraestatal da Constitui¢do, que
permite sobrepor os direitos fundamentais nela consagrados ao préprio legis-
lador, fazendo-o0s se impor sobre todas as fungdes do Estado. Assim, mesmo a
“vontade geral (expressa no Parlamento) encontra-se, também ela, vinculada ao
respeito dos direitos inatos e naturais, verdadeiros limites pré e meta-estaduais
que as ‘Declaragdes’ ndo constituem, mas tao s6 reconhecem” 3

Essa ampla limitacdo dos poderes do Estado, tocante a todas as suas fun-
cOes, soO se faz possivel pelo reconhecimento da supremacia da Constituicao.®
Apesar das conquistas na esfera do direito positivo — inclusive em nivel

constitucional — o controle das finangas publicas pelo Parlamento encontrou en-
traves na pratica politica. Na Franca, por exemplo, a despeito da existéncia de

tes, mas ndo teve sequer vigéncia efetiva. Prevaleceu a Constituicdo de 1795, de maior
inclinacdo burguesa. Esta significou, nas palavras de Scaff, “um refluxo nas transformacdes
e expectativas vividas até entdo, constituindo-se em uma vitoria da burguesia e o encerra-
mento da fase tipicamente popular daquela revolugdo” (SCAFF, Fernando Facury. Idem, p.

66-67).
%2 RANIERI, Nina. Teoria do Estado, cit., p. 301-302.

3 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 2. ed. Coimbra;
Livraria Almedina, 1998. p. 86.

% NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito, cit., p. 51-52.
% |dem, p. 77-78.
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sucessivas disposi¢des constitucionais a respeito desde o fim do século XVIII,
a despesa publica permaneceu tida como de “dominio reservado ao Poder Exe-
cutivo”, até a primeira metade do século XIX.%®

Na Alemanha, a submissdo constitucional do orgamento publico a apro-
vacdo legislativa também nao foi suficiente para garantir esse controle parla-
mentar diante da instalagdo de conflito entre o Poder Executivo monarquico e o
Parlamento — ou, mais especificamente, a sua caimara baixa, de composicao ele-
tiva. Na ocasido, o Poder Executivo passou a efetuar, sponte propria, despesas
publicas ndo acatadas pelos deputados. A préatica obteve endosso doutrinario de
ressonante obra de Paul Laband,*” em que o autor afirma o or¢amento publico
como lei sui generis, meramente formal, com reflexos duradouros sobre o pen-
samento juridico europeu continental e latino-americano.®®

Assim, em um processo evolutivo ndo linear, de ascenséo politica da bur-
guesia e disseminagdo do pensamento liberal, edificou-se um Estado de Di-
reito coerente com as liberdades individuais, como as de exercicio de oficio
e atividade econdmica, de concorréncia, de expressdo, consciéncia e culto, de
associacdo e reunido, e o direito de propriedade, porém sob uma perspectiva ex-
cessivamente individualista e patrimonial (& qual Novais denomina “individua-
lismo possessivo”), “essencialmente marcada pela defesa da propriedade como
critério que condicionava a interpretacdo, valoracdo, alargamento ou atribuicéo

dos restantes direitos”.*°

Dai a especial relevancia dada as limitagdes tributdrias, voltadas, sobre-
tudo, a protecdo da propriedade privada e do produto da atividade econémica
burguesa e balizadoras da propria capacidade financeira do Estado e, conse-
quentemente, do seu potencial de atuacao.

Nesse mesmo cenario se insere a caracterizacao dos direitos fundamentais
como direitos negativos, como “esferas de autonomia a preservar da interven-
¢do do Estado”,* os quais reclamariam, tdo somente, a abstencdo do Estado.

% ALBERT, Jean-Luc. Finances Publiques, cit., p. 13.

37 “Das Budgetrecht nach den Bestimmungen der PreuBischen Verfassungs-Urkunde unter
Berticksichtigung der Verfassung des Norddeutschen Bundes”, traduzida para o espanhol em
LABAND, Paul. Derecho Presupuestario. Trad. José Zamit. Madri: Instituto de Estudios
Fiscales, 1979.

% SCAFF, Fernando Facury. Orgamento republicano e liberdade igual, cit., p. 68-71.
% NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito, cit., p. 80.
4 |dem, p. 78.
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Trata-se, contudo, de concepcdo até certo ponto retérica. O Estado liberal ndo
era um Estado meramente absenteista, nem as liberdades individuais, direitos
estritamente negativos. Exigiam do Estado — como hoje exigem — que lhes
fossem providas as condi¢es institucionais necessarias ao seu exercicio, além
de protecdo contra investidas de terceiros, por meio, por exemplo, dos aparatos
de seguranca e judicial do Estado. Demandavam, portanto, prestacdes positivas
e, como tal, financeiramente onerosas, o que denota muito mais uma opg¢ao po-
litica quanto a que e a quem dirigir a atuacdo estatal e o seu limitado potencial
financeiro.*

Sob o Estado de Direito liberal, os gastos publicos eram bastante contidos,
como forma, inclusive, de se prevenir uma maior necessidade de absorcdo da
riqueza privada pela tributacdo e o rechagado intervencionismo estatal, associa-
do ao Estado de Policia absolutista, preservando-se, assim, a previsibilidade e a
seguranca exigidas pelo nascente modo capitalista de producéo.

Nesse contexto, era de grande relevancia o papel de controle financeiro
do Parlamento, tanto pela necesséria aprovacdo do orgamento publico, quanto
pelo acompanhamento da execugdo orgcamentaria. Como forma de permitir um
controle parlamentar mais efetivo, desenvolveram-se os principios orgamentéa-
rios modernos como os da anualidade orgcamentaria, universalidade, unidade e
especificagdo.*

Jean Luc-Albert narra a escalada do “poder financeiro” do Parlamento
francés, ao longo do século XIX — a qual invocamos a titulo de exemplo —,
que passou da aprovacdo global do orgcamento pleiteado pelo Poder Executivo
para uma apreciacgdo cada vez mais detalhada, frequentemente artigo por artigo,
tendo assumido, em algumas ocasides, o papel de “verdadeiro autor” do projeto
orcamentario.*®

Também sob aquele Estado liberal, pregava-se, em conformidade com o
liberalismo econdmico do periodo e sob inspiracdo das ideias de Adam Smith
(século XVIII) e de outros economistas como Jean-Baptiste Say, David Ri-
cardo e Frédéric Bastiat (século XIX), a neutralidade da atividade financeira
estatal, como forma de evitar perturbacdes as “leis naturais” de mercado, as
quais conduziriam, pela conjugacéo dos interesses privados egoisticos e muitas

4 Cf. HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass. The Cost of rights: why liberty depends on taxes.
Nova lorque: W. W. Norton and Company, 1999.

42 ALBERT, Jean-Luc. Finances Publiques, cit., p. 14.
4 |dem, p. 14-15.
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vezes antagdnicos, a uma otimizacdo da eficiéncia na alocagdo de recursos e
a maxima vantagem coletiva, como “beneficios sociais ndo intencionais”.***

Nesse sentido, o equilibrio do or¢camento publico era tido a época como
um principio — inclusive de contetdo juridico.*® Decorria dai a aversdo ao défi-
cit publico e, portanto, a utilizagdo da divida para a cobertura de insuficiéncias
financeiras, salvo em situagdes excepcionais (de guerra, por exemplo). Vincu-
lava-se, assim, a despesa publica aos limites juridicos incidentes sobre a receita
tributaria, ainda que, aquela época, nao fossem incomuns os déficits publicos,
mesmo que indesejados.

Paulatinamente, contudo, ainda sob a égide do Estado de Direito liberal, a
aversao ao endividamento publico foi sendo flexibilizada, conforme se aborda-
rd mais adiante.

A despeito da presenca do propdsito essencial de protecdo da liberdade
individual e dos direitos fundamentais, o Estado de Direito liberal — e com ele
a propria compreensdo de entdo dos direitos fundamentais — foi moldado de
acordo com os interesses ascendentes da época.*” A mesma apropriacéo se deu
com a separacdo dos poderes e a decorrente legalidade administrativa — con-
cebida em termos bastante estritos — diante de um legislativo verdadeiramente
representativo da classe burguesa (até em virtude da prevaléncia do voto censi-
tario), o que tornava do interesse desta o fortalecimento do Parlamento.

Assim, ndo obstante seu potencial de restricdo ao exercicio arbitrario do
poder, em prol da protecdo dos direitos individuais, o Estado de Direito liberal
serviu, em boa medida, ao atendimento dos interesses da nova classe dominan-
te.”® A centralidade atribuida a propriedade ndo permitia, conforme Diaz, uma
protecdo suficiente aos direitos e liberdades dos homens nao proprietarios, nem
0 pleno acesso de todos aos direitos politicos.*

Tais circunstancias ndo restringem a validade dos elementos fundamentais
do Estado de Direito liberal — protecédo aos direitos fundamentais e separacéo
dos poderes — aquele Estado burgués. Trata-se, conforme pontua Novais, de

4 ALBERT, Jean-Luc. Finances Publiques, cit., p. 120-121.

4 NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito, cit., p. 60.
4 ALBERT, Jean-Luc. Finances Publiques, cit., p. 120-121.

47 NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito, cit., p. 73.
“ |dem, p. 74-75.

“ DIAZ, Elias. Estado de derecho y sociedade democratica, cit., p. 27.
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elementos essenciais a todas as manifestagdes historicas do Estado de Direito
que se seguiram.*® No mesmo sentido, Diaz enxerga na limitacdo do arbitrio
e na afirmagdo dos direitos e liberdades do homem uma “conquista histérica
irreversivel”, que ndo se esgota naquele Estado liberal.*

1.2 Do Estado de Direito ao Estado Democratico
de Direito

Na génese do Estado de Direito liberal, a protecdo e a garantia dos direi-
tos fundamentais constituiam-se em fim e fator de legitima¢ao da atuagdo do
Estado. Enquanto a validade formal dos atos do Estado decorria de sua con-
formidade a lei, de acordo com o principio da legalidade, “a sua legitimidade
— aquilo que verdadeiramente permite a sua qualificacdo como actos de um
Estado de Direito — dependia de sua coeréncia com a centralidade dos direitos
fundamentais. Prevalecia, portanto, ja sob aquele paradigma, uma concepcao
material do Estado de Direito.%

Porém, passada a afirmag¢do do Estado de Direito liberal, estando incorpo-
rados social e normativamente os seus valores, e consolidada a dominancia po-
litica da classe burguesa, observou-se a ascensao de uma concepc¢édo formal do
Estado de Direito, inspirada, sobretudo, pelo pensamento juridico germéanico.
Fortaleciam-se, “como dimensdo determinante ou exclusiva da racionalizacédo
do Estado”, as suas formas caracteristicas, anteriormente moldadas como “téc-
nicas de prote¢ao daqueles direitos” e que passavam a ser consideradas como
“valores autobnomos”. Dessa forma, o conceito de Estado de Direito passava a
cada vez mais identificar-se com seus “elementos formais-instrumentais” — a
separacdo de poderes, a submissdo da administracdo a lei (principio da legali-
dade) e a justiciabilidade dos atos administrativos.>

Segundo Novais, esse processo, por si so, ndo ensejava mudanca signi-
ficativa no paradigma do Estado de Direito, na medida em que — e enquanto

% NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito, cit., p. 75.
51 DIAZ, Elias. Estado de derecho y sociedade democratica, cit., p. 26.
2. NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito, cit., p. 103.

53 ldem, p. 105. No mesmo sentido, BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el
estado de derecho y la democracia, cit., p. 24.
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— 0s pressupostos politicos em que se fundava o Estado liberal continuavam
socialmente fincados.>

N&o obstante, a paulatina reducdo do Estado de Direito a seus contornos
formais — embora estes contivessem em si importantes limites ao arbitrio do
Estado — permitiu a sua instrumentaliza¢@o para os fins mais diversos, inclusive
para fins dissociados da tutela da individualidade humana.®

Essa neutralizacdo do sentido politico do Estado de Direito, posteriormen-
te potencializada pela ascensdo do positivismo juridico e de sua objetividade
cientificista, alheia a permeabilidade do Direito a valores, possibilitou a aber-
tura do conceito de Estado de Direito a regimes politicos contrastantes com 0s
valores liberais que moldaram aquele paradigma, particularmente os regimes
autoritérios ou totalitarios do entreguerras europeu.>®

Ao mesmo tempo, surgiram tentativas de definicdo de um novo contetdo
material do Estado de Direito, associadas as ideias de justica da época, de dife-
rentes influéncias ideoldgicas.®” Essas ideias de justica espelhavam, sobretudo,
a crescente preocupacao social, fruto de um senso de urgéncia despertado pelas
mazelas sociais da nascente sociedade industrial — onde ganharam maior visi-
bilidade em meio ao intenso processo de urbanizacéo associado & Revolugédo
Industrial — e pelas convulsdes sociais do periodo.

A tematica social estava presente, também, nos pensamentos que inspira-
ram os regimes antiliberais de entdo: o fascista italiano, o nazista aleméo e o
socialista soviético. Estes, contudo, ndo propunham verdadeiramente uma nova
significagdo do Estado de Direito, na medida em que se opunham a sua propria
esséncia, relacionada ao livre desenvolvimento da personalidade individual.

Paralelamente aquele processo de rediscussao e reconstrucao do contetido
material do Estado de Direito, a propria percepcdo dos direitos fundamentais
foi alterada. Eles deixaram de ser vistos apenas como garantia da liberdade
individual perante o Estado, passando a ser vistos como instituicdes objetivas
ou como valores cuja fungéo néo seria apenas limitar e controlar o Estado, mas,
também, legitimar e estimular a realizacéo de objetivos e tarefas materiais pelo

% NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito, cit., p. 109.
% |dem, p. 124-125.
% |dem, p. 114-115.

57 BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el estado de derecho y la democracia,
cit., p. 32.
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Estado.®® Esse fenomeno ¢é descrito pelo filosofo e socidlogo alemao Jiirgen Ha-
bermas como “uma mudanga na conceitualiza¢do dos direitos fundamentais”,
pela qual se transportou — ou, mais precisamente, se ampliou —, “o contetdo de
direitos subjetivos de liberdade para o contetdo juridico objetivo de normas de
principio, enérgicas e formadoras de estruturas”.

Isso se refletiu, conforme destacado por Scaff, na redagdo de novos textos
constitucionais em que se contemplavam, aléem das liberdades individuais,
direitos sociais, a exemplo da pioneira Constituicdo mexicana de 1917 e da
Constituicao de Weimar, de 1919.%°

As tarefas e objetivos do Estado, antes inteiramente entregues a politica,
ganharam normatizagao constitucional, em um processo que Habermas qualifi-
ca como de “materializa¢cdo” ou “remoralizagdo” do direito, pelo qual se abriu
a argumentacdo juridica “a argumentos morais de principio e a argumentos
politicos visando a determinacao de fins”, em “abalo” ou “corrup¢ao” da arqui-
tetura constitucional de entdo.®

Exsurgia, nesse contexto, o paradigma do Estado Social, sob o qual o papel
do Estado de promotor de seguranca foi ampliado, de modo a atender uma cres-
cente demanda por seguranca social.®? E, para tanto, a consagracao de novos
direitos fundamentais, de cunho social e econdmico, serviu de instrumento.
Em decorréncia, o Estado assumia mais fortemente a funcéo intervencionista,
abrangendo iniciativas assistenciais e redistributivas que operassem ativamente
contra a desigualdade.®

8 BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el estado de derecho y la democracia,
cit., ibidem.

% HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2 ed. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro, 2003, v. 1, p. 307-308.

8 SCAFF, Fernando Facury. Orgamento republicano e liberdade igual, cit., p. 73-77. A esse
respeito, Wolfgang Abendroth adverte que, apesar da consagracdo de direitos sociais na
Constituicdo de Weimar, estes foram rapidamente reduzidos a “férmulas vazias” pela juris-
prudéncia, considerados “normas programaticas” desprovidas de for¢a vinculante sobre o
legislador ordinario (ABENDROTH, Wolfgang. El Estado de Derecho democratico y social
como proyecto politico. In;: ABENDROTH, Wolfgang; FORSTHOFF, Ernst; DOEHRING,
Karl. El Estado Social. Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1986. p. 17-19).

82 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia, cit., p. 304-306.
62 RANIERI, Nina. Teoria do Estado, cit., p. 131.

3 BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el estado de derecho y la democracia,
cit., p., 35-37.
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Esse intervencionismo manifestava-se também no dominio econémico,
onde o Estado passou a atuar tanto de forma direta, pela exploragédo da ativi-
dade econdmica, na posi¢do de “Estado empresario”, como de forma indireta,
pelo direcionamento da iniciativa privada, voltado a objetivos juridica e politi-
camente tracados.®

A Constituicdo de Weimar trazia, inclusive, expressa autorizacdo a socia-
lizacdo dos meios de producdo, mediante lei e condicionada a prévia indeniza-
¢ao, em aceno as aspiracdes socialistas do movimento operéario.®

Apesar da mudanca de postura do Estado,®® o novo desiderato foi compati-
bilizado com a igualdade juridica e os direitos e liberdades individuais, presen-
tes no cerne do Estado de Direito liberal — a0 menos na maioria dos paises oci-
dentais desenvolvidos, como Estados Unidos, Alemanha, Inglaterra, Franca e
Italia, onde se pode identificar a emergéncia de elementos de um Estado Social
de Direito,*" a despeito de posteriores desvirtuamentos, os mais emblematicos
deles ocorridos na Alemanha e na Italia. Esses direitos e liberdades, porém,
foram submetidos a nova perspectiva, no sentido de que a sua universalizagdo
ndo prescindiria de uma atuacdo estatal positiva.

% NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito, cit., p. 184.

% ABENDROTH, Wolfgang. El Estado de Derecho democratico y social como proyecto poli-
tico, cit., p. 17.

% N&o obstante a inegavel mudanca de postura do Estado com o advento do Estado Social, é
importante atentar que o Estado de Direito liberal ndo rechagava em absoluto a intervencéo
do Estado na economia, nem negligenciava por completo a questdo social. Conforme bem
destaca Novais, “0s antecedentes da actividade assistencial do Estado podem ser claramente
localizados no século XIX ou ainda antes. Assim, desde o século XVII que se encontra na
Gré-Bretanha, a partir das poor laws, uma tentativa de organizar a assisténcia social de
forma sistematica; mas ¢ sobretudo nos finais do século XIX que, sob o impulso conjugado
das lutas populares e de inten¢des politicas de reforma social, se assiste na generalidade dos
paises europeus, € a partir das mutuas privadas, ao progressivo estabelecimento, por parte do
Estado, dos seguros contra acidentes de trabalho ou doengas profissionais e ao aparecimen-
to de uma legislacéo laboral tendente a refrear os excessos mais chocantes do capitalismo
selvagem, especialmente nos dominios dos horarios de trabalho e do trabalho infantil e femi-
nino”. E, no mesmo sentido, “também a consagragdo constitucional dos chamados direitos
sociais ndo é uma descoberta do século XX, na medida em que ja as Declara¢des de Direitos
da Revolugdo Francesa estabeleciam obrigagdes positivas do Estado nos dominios do ensino
e da assisténcia social, o que viria a ser aprofundado nas Constituigoes do século XIX”
(NOVALIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito, cit., p. 180-181).

6" DIAZ, Elias. Estado de derecho y sociedade democratica, cit., p. 96.
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O Estado Social manteve, também, como aponta Diaz, outras caracteristi-
cas e exigéncias do Estado de Direito, como o império da lei — esta proveniente
de um érgao legislativo representativo —, a separacdo dos Poderes e, em termos
mais especificos, a legalidade administrativa.®

As préprias necessidades da Primeira Grande Guerra e, em seguida, as
necessidades de reconstrugédo, de enfrentamento da Grande Depresséo e, por
ultimo, da nova Guerra Mundial exigiam do Estado uma intervencdo mais
ampla na economia, “com as restrices a liberdade contratual e ao direito de
propriedade, a disciplina publica de importantes sectores industriais e da co-
mercializacdo da generalidade dos bens, o fracionamento politico dos merca-

dos internacionais”.%°

As novas fungdes assumidas pelo Estado dele demandavam a ampliacéo de
sua estrutura e, consequentemente, uma relevante elevacao da despesa publica,
o que foi financiado tanto pela expansao da carga tributaria — gerando, assim,
maior pressdo sobre a atividade econdmica e a propriedade privada — como
pelo endividamento publico, desvencilhando-se do antigo dogma do or¢gamento
publico equilibrado.

A ascensao do Estado Social marca, também, o declinio do “poder finan-
ceiro” do Parlamento, tal como construido ao longo do século XIX. Diante da
nova atuacao do Estado no dominio social e econdmico, de forma intervencio-
nista e dirigente, ganha relevancia a ideia de um planejamento centralizado e
a deferéncia a burocracia executiva, com sua tecnicidade e especializagdo te-
matica, tanto no que se refere ao delineamento das politicas publicas, quanto a
gestdo das finangas publicas em si, que ganhavam em complexidade na medida
em que se expandiam as atividades estatais. Nesse contexto, a iniciativa le-
gislativa em matéria orcamentéria foi atribuida de forma privativa ao Poder
Executivo na generalidade dos paises, € a intervencgdo parlamentar no processo
orcamentario foi restringida.™

Exsurge dai uma nova predominancia do Poder Executivo em matéria fi-
nanceira, assim como em outras matérias, a que Diaz se refere como “primacia
del ejecutivo”.”™ N4o se trata, contudo — a0 menos nos paises em que preserva-

8 DIAZ, Elias. Estado de derecho y sociedade democratica, cit., p. 98.

% NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito, cit., p. 182.
" ALBERT, Jean-Luc. Finances Publiques, cit., p. 15-19.

. DIAZ, Elias. Estado de derecho y sociedade democratica, cit., p. 97.
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dos os valores liberais —, de um regresso a exclusividade do Poder Executivo
na materia, propria do regime absolutista. Ao Poder Legislativo preservou-se,
sobretudo, um poder de controle, garantido pela manutencdo da prerrogativa de
aprovacao da proposta orcamentaria do Poder Executivo, bem como por outras
inerentes a fiscaliza¢do da execugdo orgamentaria.’” Nas palavras de Diaz, esse
“ejecutivo fuerte”, caracteristico do Estado Social, diferenciava-se do “ejecuti-
vo absolutamente incontrolado™.”

A intensificacdo da exagdo tributaria que se fez necessaria relativizava,
por sua vez, em maior ou menor medida, a propriedade privada e a liberdade
econdmica, em nome do reconhecimento de outros direitos igualmente relacio-
nados a ideia de liberdade.

Tal relativizagdo de elementos basilares do Estado de Direito liberal gerou
controvérsia quanto a compatibilidade entre Estado Social e Estado de Direito
e, por conseguinte, quanto a possibilidade de se falar em um Estado Social de
Direito, tal como consagrou textualmente a Lei Fundamental de Bonn, de 1949
(sozialer Rechtsstaat).

Por certo, a pretensao de uma potestade fiscal ilimitada, capaz de efetivar,
por si so, a redistribuicdo da riqueza objetivada pelos valores da justi¢a social,
pde em risco a garantia da propriedade™ e de outras liberdades. Dai a necessi-
dade de uma adequada calibragem para que se possa cogitar verdadeiramente
de um Estado Social de Direito.

Porém, concordamos com Novais quando aponta que a propriedade, a des-
peito do “lugar proeminente [que ocupava] na esfera de autonomia individual”
sob o Estado de Direito liberal, “ndo pode ser elevada a fim exclusivo ou iden-
tificador do ideal de Estado de Direito”. Conforme defende, o valor essencial
do Estado de Direito esta antes na tutela da dignidade da pessoa humana e da
liberdade que lhe é inerente, a despeito da variabilidade do seu contetdo valo-
rativo conforme a “consciéncia juridica geral” de cada época.”™

Por outro lado, a possibilidade de intervencdo transformadora do Estado
sobre os diversos ambitos da vida em sociedade — particularmente, o social e

2. ALBERT, Jean-Luc. Finances Publiques, cit., p. 18-19.
3 DIAZ, Elias. Estado de derecho y sociedade democratica, cit., p. 98.

7 BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el estado de derecho y la democracia,
cit., p. 39.

» NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito, cit., p. 198.
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0 econémico —, em fungdo de um objetivo de justica, e o fortalecimento do
Poder Executivo aproximam, em alguma medida, o Estado Social do Estado de
Policia absolutista, assim como de outras formas antiliberais de centralizacdo
do poder.”™

Nesse sentido, Diaz alerta que ndo ha que se falar em Estado Social (ou
Estado Social de Direito) sem que atendidas as exigéncias proprias do Estado
de Direito. Em especial a submissao do Poder Executivo a limites e controles, o
que pressupde a separacdo de Poderes e a legalidade administrativa, ainda que
compreendida em termos distintos de outrora, admitindo-se maior liberdade de
acdo do Poder Executivo, inclusive normativa, porém ainda adstrita aos contor-
nos constitucionais e legais e ao controle do Poder Legislativo.”

O componente democratico, caracterizador do Direito e do agir estatal
como expressdes da vontade geral, ndo estava efetivamente presente na génese
do Estado de Direito, ante uma representacdo legislativa, a época, essencial-
mente burguesa.’® " Poder-se-ia falar, porém, em democracia formal, ndo como
oposta a democracia real, mas como uma “democracia insuficiente”, que trazia
as bases de uma verdadeira democracia, possibilitando o caminho progressivo
para uma democracia plena.®

Apesar de uma possivel dissociacdo entre Estado de Direito e democracia,
esta incorpora, assim como aquele, a liberdade como valor, da qual extrai a
exigéncia de autodeterminacao do homem coletivamente considerado. Identifi-

® NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito, cit., p. 191-192. No
mesmo sentido, DIAZ, Elias. Estado de derecho y sociedade democratica, cit., p. 100.

7 DIAZ, Elias. Estado de derecho y sociedade democratica, cit., p. 99-101.
8 |dem, p. 31.

" Segundo Rodrigo Mudrovistch, o carater ndo democratico dos governos representativos
ao tempo do Estado de Direito liberal ndo decorria estritamente de eventuais restricGes ao
exercicio do direito de sufragio, a exemplo do voto censitario, mas de uma distingdo exis-
tente entre representantes e representados e inerente ao processo eletivo, por sua necessaria
seletividade (por se tratar, em esséncia, de um processo seletivo), mas intensificada por
razdes culturais, econdmicas (custo das campanhas eleitorais) e mesmo restri¢fes legais a
capacidade eleitoral passiva (direito de ser votado) (MUDROVITSCH, Rodrigo. Democra-
cia e governo representativo no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 50-55), o que
permitia a apropriacdo da representac&o legislativa pela classe burguesa.

8% DIAZ, Elias. Estado de derecho y sociedade democratica, cit., p. 145.
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ca-se, em tal ponto, a raiz da democracia moderna no individualismo liberal, tal
qual a do Estado de Direito.8!

A despeito de reconhecer pontos de contato entre o Estado de Direito e 0
principio democratico, Bockenforde identifica, igualmente, pontos de tensdo,
o0s quais decorrem da necessidade de compatibilizacdo entre a liberdade de con-
formacdo politica majoritéria, propria da democracia, e os limites a ela impos-
tos pelos direitos fundamentais.®? Trata-se, no entanto, de uma contraposicao
que, para a maioria da doutrina, integra-se a atual configuragdo do Estado de
Direito como Estado Democratico de Direito® e a moderna compreensdo da
democracia, dita substantiva.

O Estado Democratico de Direito pauta-se, justamente, nessa dimensao
substantiva do principio democratico — para além dos aspectos formais (exis-
téncia de eleicdes livres) e politicos (efetiva competicéo e participacéo politica)
—, que incorpora a dignidade da pessoa humana e, por conseguinte, os direitos
fundamentais como principios fundamentais, condicionantes da legitimidade
do sistema juridico e politico.®* Subordina, assim, a soberania popular — e o
principio majoritario a ela inerente — a dignidade de todo e cada ser humano,
como limite e direcéo.

Em relacdo ao Estado Social, a democracia apresenta inegavel potencial
sinérgico, conforme identifica Bockenforde, em vista da igual liberdade de par-
ticipagdo politica que Ihe caracteriza — ao menos em termos ideais —, 0 que abre
espaco para que demandas sociais sejam incorporadas pela vontade politica
geral. Ao mesmo tempo, o pleno exercicio da liberdade politica, para grande
parcela da populacdo, imprescinde da viabilizagcdo de condi¢cdes materiais mi-
nimas pelo Estado, prdpria do Estado Social.®®

No Estado Democratico de Direito a democracia se apresenta como novo
elemento de legitimacdo do dominio estatal, da subordinacdo do homem ao

8 BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el estado de derecho y la democracia,
cit., p. 76-77.

8 |dem, p. 119.
8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo, cit., p. 93-94.
8 RANIERI, Nina. Teoria do Estado, cit., p. 332.

8 BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el estado de derecho y la democracia,
cit., p. 129.
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Estado, impondo-lhe alguma reciprocidade, pela subordinacdo do Estado a
vontade popular.

A efetiva busca da legitimacdo do Estado na democracia, verificada, por
exemplo, na Lei Fundamental de Bonn, de 1949, ganhou forca a partir da
segunda metade do século XX, apds o término da Segunda Guerra Mundial,
expandindo-se, paulatinamente, por toda a Europa ocidental, América Latina e
Leste Europeu, e para além desses limites.

Exemplo disso é a insercdo da democracia, em seus elementos formais
mais nucleares — participacdo politica (direta ou indireta), direito de votar e
ser votado, voto secreto, universal e periddico, elei¢Bes legitimas —, nos prin-
cipais instrumentos internacionais de direitos humanos que se seguiram ao ar-
refecimento dos combates da Segunda Guerra Mundial: a pioneira Declaragéo
Universal de Direitos Humanos das Nagdes Unidas, de 10 de dezembro de
1948 (art. 21%7), e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 16 de
dezembro de 1966 (art. 25%), os quais compdem, com o Pacto Internacional
sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, a chamada Carta Internacional
dos Direitos Humanos.

Observa-se, portanto, no atual estdgio evolutivo, uma confluéncia entre os
principios do Estado de Direito e do Estado Social e o principio democrético,
do que resulta a expansdo do desiderato de seguranca juridica para além da se-
guranca necessaria a estabilidade das relagdes sociais, institucionais e politicas,

8 BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el estado de derecho y la democracia,
cit., p. 77. No mesmo sentido, CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da
Constituigéo, cit., p. 280).

8 “Art. 21. 1. Toda pessoa tem o direito de tomar parte no governo de seu pais, diretamente ou
por intermédio de representantes livremente escolhidos.

[]

3. A vontade do povo serd a base da autoridade do governo; essa vontade sera expressa em
eleigdes periddicas e legitimas, por sufragio universal, por voto secreto ou processo equiva-
lente que assegure a liberdade de voto.”

8 “Art. 25. Todo cidaddo terd o direito e a possibilidade, sem qualquer das formas de discrimi-
nacdo mencionadas no artigo 2° e sem restri¢des infundadas:
a) de participar da conducéo dos assuntos publicos, diretamente ou por meio de representan-
tes livremente escolhidos;
b) de votar e de ser eleito em elei¢Bes periddicas, auténticas, realizadas por sufragio univer-
sal e igualitério e por voto secreto, que garantam a manifestagcdo da vontade dos eleitores;
¢) de ter acesso, em condigOes gerais de igualdade, as fungdes publicas de seu pais.”
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e mesmo da seguranca social demandada no inicio do século XX, incorporando
uma seguranca existencial, garantidora das diversas potencialidades humanas
amparadas pela ordem constitucional, ai inclusas a autodeterminag&o coletiva e
a efetiva participacdo democratica que Ihe € pressuposto.

Nesse contexto, a democracia desponta como elemento de integracdo de
diferentes crencas e valores, diante de comunidades nacionais cada vez mais
plurais, cada vez mais globais. Permite, assim, nas palavras de Ranieri, a trans-
formagdo “[d]o potencial conflito em didlogo e competicdo ndo violenta” pela
definicdo politica de prioridades,® preservando a estabilidade (e a seguranca),
tal como se espera do Estado.

A Constituicdo, por sua vez, se coloca como “um acordo sobre valores
fundamentais”,* plurais e potencialmente conflitantes, que nela interagem ¢
se integram, fornecendo fundamento axioldgico para todo o ordenamento juri-
dico e balizas para o necessario e permanente processo politico-decisorio. Da
imperatividade dessas balizas sdo pressupostos a supremacia da Constituicdo
e o correlato controle de constitucionalidade, formal e material, dos atos do
poder publico e, particularmente, das leis. Nas palavras de Gustavo Binen-
bojm, esses valores, “como paradigmas da ordem juridica, representam inte-
resses publicos, ou seja, diretrizes efetivamente vinculantes para a maquina
estatal”.®* Deles derivam, nas palavras de Heleno Torres, 0s “reais e concretos
fins objetivos do Estado”.%

Isso ndo significa, no entanto, a negacdo e a substitui¢do da politica pelo
Direito. Nao suprime o necessario espacgo de decisdo politica, mas o submete a
critérios juridicos, procedimentais e substantivos, extraidos da Constitui¢éo,®
no que Binenbojm chama de “agdo politica juridicamente embasada”.** Os pro-
cedimentais se referem, especialmente, a democraticidade do processo decisé-
rio, enquanto os substantivos relacionam-se com os objetivos e fins constitu-
cionalmente consagrados, em relagdo aos quais incumbe & politica estabelecer

8 RANIERI, Nina. Teoria do Estado, cit., p. 82.
% |dem, p. 312-313.

. BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, de-
mocracia e constitucionalizagdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 106.

%2 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro, Cit., p. 86.
% |dem, p. 122.
® BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo, cit., p. 107.
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prioridades e 0 melhor caminho para a sua realizacdo, dentro dos limites das
capacidades materiais do Estado.®

Nesse sentido, Scaff ressalva que a liberdade quanto a escolha dos meios
ou quanto a velocidade a ser empregada na persecugao dos fins constitucionais
ainda pertence ao ambito da politica, desde que os meios adotados sejam ade-
quados aos fins pretendidos.*

E mesmo os critérios juridico-constitucionais que se impdem a deciséo
politica ndo deixam de a esta se subordinar, com alguns limites, especialmente
as decisoOes politicas do constituinte derivado reformador. Conforme Bocken-
forde, a titularidade popular do poder constituinte se destina a conformagao de
uma ordem normativa dotada de permanéncia, porém ndo imutavel. Esta ndo
se pode conceber como algo dado previamente, como “um fundamento ideal-
-normativo necesario”, como uma ordem natural ou divina, mas como fruto do
poder popular de disposi¢ao sobre a configuracdo da ordem politica e social,
nédo exercido de uma Unica vez e de uma vez por todas, mas constantemente,
ainda que com pretensdo de perenidade.®’

Os limites que se impdem a politica, no que tange a modificacao dos crité-
rios dados pelo Direito — particularmente, pela Constituicdo — dizem respeito a
propria op¢do fundamental quanto ao modelo de Estado instituido, opcédo a qual
ndo se abandona sem a erosdo da prépria ordem constitucional vigente. No que
tange ao moderno Estado Democrético de Direito, esses limites referem-se aos
direitos e garantias fundamentais, em especial aqueles pertinentes as minorias,
e as estruturas democraticas de formacdo da vontade geral e de controle da re-
presentacdo politica. Nas palavras de Ranieri, sob tal paradigma, “néo ha dispo-
nibilidade sobre direitos fundamentais e sobre o regime democratico [...], assim
como ndo o ha em relacéo a forma federativa de Estado, a separagdo dos Poderes
¢ aos demais mecanismos de controle do poder”.®® Outro limite sdo as clausulas
pétreas politicamente eleitas pelo constituinte originario, voltadas a protecéo de
escolhas constituintes que, em tese, corporificam a identidade basica do texto.*

% TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro, Cit., p. 144-145,
% SCAFF, Fernando Facury. Orcamento republicano e liberdade igual, cit., p. 299.

9 BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el estado de derecho y la democracia,
cit., p. 51.

% RANIERI, Nina. Teoria do Estado, cit., p. 333.

% Ha na doutrina constitucional aqueles que questionam a legitimidade democrética das clau-
sulas pétreas, por supostamente restringirem a autodeterminagdo democrética das proximas
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Dessa forma, o Estado Social e Democratico de Direito pode — conforme
defendido por Novais —, preservando o seu nucleo essencial, “acolher e integrar
juridicamente as transformacdes econdmicas e sociais democraticamente deci-
didas” e, dessa forma, colocar-se como “principio estruturante da ordem consti-
tucional das sociedades democraticas contemporaneas”, com sua cambialidade
propria de uma “sociedade politicamente heterogénea, pluralista, atravessada
por profundos conflitos sociais e dissen¢des ideologicas™.*®

1.3 A necessaria leitura constitucional do Direito
Financeiro no Estado Democratico de Direito
e a teoria da Constituicao Financeira

A Constituicdo brasileira de 1988, aderindo ao estagio de evolucdo do
Estado de Direito entdo presente, procurou delinear o Estado brasileiro como
um Estado Democratico de Direito, nos termos do que expressamente proclama
0 seu art. 1°.

Né&o deixou, igualmente, de consagrar o bem-estar e a justica sociais como
valores, em extensdo tal que permite afirmar se haver instituido verdadeiro
Estado Democratico e Social de Direito,’* a exemplo do Estado de Direito
democratico e social alemdo, inaugurado pela Lei Fundamental de Bonn, de
1949, e de “novas democracias” que precederam a brasileira, como o Estado

geragdes, que ndao poderiam, por meio da reforma constitucional, modificar as escolhas
politicas protegidas por tais clausulas. Alguns veem no procedimento da dupla revisdo
(revogagdo da clausula pétrea em si, seguida da modificacdo de disposi¢des que ela pre-
servava) uma forma de contornar essa restricdo, fazendo das clausulas pétreas tdo somente
um refor¢o de estabilidade de certas opc¢des constitucionais, ndo significando, porém, a sua
plena imutabilidade (MENDES, Gilmar Ferreira; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso
de Direito Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 138-139). Jorge Miranda, por
exemplo, a despeito de admitir a dupla revisao, exclui tal possibilidade quanto as clausulas
pétreas que verdadeiramente protegeriam principios fundamentais da Constitui¢do, os quais
seriam inerentemente imodificdveis. Seriam estas, portanto, cldusulas pétreas meramente
declaratorias, diferentes das que se refiram a elementos ndo essenciais da Constitui¢ao, as
quais estariam sujeitas a revogacdo (MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional.
Tomo Il. Coimbra: Coimbra Editora. 2. ed. 1988, p. 175-182).

100 NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito, cit., p. 214-218.
101 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro, Cit., p. 76.

47



Regras fiscais e o controle quantitativo da divida ptiblica federal no Estado Democrdtico de Direito

de Direito democratico portugués, de 1976, e o Estado social democratico es-
panhol, de 1978. Em todos, “ha marcante positivacdo de normas de direitos
fundamentais e principios de justica material, como expressdes normativas dos
valores sociais”, conforme identifica Ranieri.'%?

O Estado Social brasileiro ¢ explicitado ja no preambulo constitucional,
quando traz, entre os fins do Estado Democratico entdo instituido, a garantia
do exercicio dos direitos sociais e do bem-estar social. O mesmo se verifica
em seus objetivos fundamentais de justica social, inscritos no inciso 111 do art.
3° (erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e reducdo das desigualdades
sociais e regionais), no amplo rol de direitos fundamentais, que contempla con-
sideravel lista de direitos sociais (em especial, aqueles dos arts. 6° e 7°), e nos
objetivos especificos da sua ordem social, indicados no art. 193: “bem-estar e
a justica sociais”.

A adocéo constitucional do paradigma do Estado Democrético de Direito
traz em si um conteudo valorativo proprio, complexo e estruturante, o qual o
legislador constituinte pretendeu incorporar ao Estado e ao Direito brasileiros.
Deve servir, portanto, de lente para a leitura das demais normas constitucionais
e do ordenamento juridico como um todo e de norte para a atuagdo do Estado.

Nao ¢ diferente com a atividade financeira do Estado, cujo tratamento
juridico sempre refletiu o modelo de Estado vigente e, portanto, a ascensdao
e evolugdo do paradigma do Estado de Direito, até sua conformacdo mais
moderna. Assim, para a adequada compreensdo do Direito Financeiro e dos
institutos que lhe sdo especificos, a exemplo da divida publica, em um Estado
Democratico de Direito, é necessario aprofundar-se no contetdo valorativo que
Ihe é inerente, o qual envolve, além de aspectos de sua construcdo histdrica, ja
tratados, o delineamento a ele dado pelo texto constitucional, que Ihe empresta
singularidade.

Para tanto, adotamos como referencial tedrico, a teoria da Constitui¢éo
Financeira, de Heleno Torres, a qual “tem por objeto a atividade financeira
do Estado na Constituicdo segundo os valores do Estado Democratico de Di-
reito” e a intertextualidade constitucional, a partir de uma visdo unitaria da
Constituicao,'® servindo, nas palavras do professor, como metodologia para

02 RANIERI, Nina. Teoria do Estado, cit., p. 311.
103 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro, Cit., p. 25-26.
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a aplicacéo do Direito Financeiro “em conformidade com os valores e regras
constitucionais”. 1%

Ela adota, portanto, a unidade da Constituicdo como premissa e, a partir
dela, propbe uma viséo sisttmica do Direito Financeiro constitucional, n&o res-
trita aos limites do capitulo constitucional das finangas publicas e a uma leitura
estanque das disposi¢Oes que este encerra, mas que perpassa toda a Constitui-
¢do, naquilo que tenha repercussao sobre a atividade financeira do Estado.

Trata-se de um método “positivista metddico-axioldgico”, conforme defini-
do por Torres, caracterizado por um “positivismo excludente”, em que sdo afas-
tadas influéncias morais. Sem olvidar, contudo, o conteudo axiologico e o relati-
vismo proprio da Constituicdo de um Estado Democratico de Direito, inerentes
a0 “necessario convivio entre principios e fins do sistema”, provenientes de uma
construcéo juridica democratica em uma sociedade complexa e pluralista.l®

A constitucionalizagdo ampla do Direito Financeiro — observada, segundo
Torres, assim como na Constituicdo de 1988, nos textos analiticos de outras
Constituicdes contemporaneas — pode ser vista como uma decorréncia do
Estado Democratico de Direito, como forma de delinear os principios daquele
ramo juridico e sua relacdo com os direitos fundamentais, além de aprimorar o
equilibrio entre os Poderes em matéria financeira.'%

O proposito de um controle mais efetivo da gestao financeira também esté
presente nesse processo de constitucionalizacdo, do qual resultam pardmetros
juridicos que possam se impor mesmo “a governos com maioria legislativa, [...]
que poderiam facilmente alterar as leis como forma de flexibilizar as medidas

de fiscalizag¢do ou de controle”.2”

Torres enxerga tal constitucionalizagdo como “conquista fundamental da
sociedade”,1%1% pela seguranca juridica que proporciona em relacdo ao exer-

14 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro, Cit., p. 29.
105 |dem, p. 29; 67-70.

106 |dem, p. 50.

07 |dem, p. 145.

108 |dem, p. 75.

1% Torres ndo ignora, contudo, as correntes criticas a ampla constitucionalizacdo do Direito
Financeiro na Constitui¢do de 1988, especialmente “quanto a especificidade analitica das
disposicdes sobre despesas publicas, a pretexto de que isso significa restri¢do a autodetermi-
na¢do democratica do povo”, comumente mencionada como uma peculiaridade brasileira.
Né&o obstante, ele a defende por entendé-la “protetiva de minorias, de direitos e liberdades

49



Regras fiscais e o controle quantitativo da divida ptiblica federal no Estado Democrdtico de Direito

cicio do poder financeiro pelo Estado e quanto a seus impactos. Tanto sobre os
individuos como sobre a coletividade.

A teoria da Constituicdo Financeira parte de trés pressupostos princi-
pais para propor uma compreensdo constitucional do Direito Financeiro: (i)
a necessaria relacdo de coordenacdo (“de interconstitucionalidade”) entre a
“Constituicdo Financeira” e as demais “Constituigdes parciais”, em especial
as Constituicbes Econdmica, Politico-Federativa e Social; (ii) a assuncdo dos
fins constitucionais como definidores dos fins da Constitui¢ao Financeira, com
a exclusdo de outros fins supostamente pré ou supraconstitucionais; e, espe-
cialmente, (iii) a centralidade dos valores do Estado Democrético de Direito na
Constituicao de 1988.11°

A partir dai, busca identificar no texto constitucional, em sua integralidade,
naquilo que tangencia a atividade financeira ou que sobre ela repercute, “todos
os principios, valores, competéncias e garantias definidores do conteudo do

Direito Financeiro”.*

Conforme Torres, a Constituigdo Financeira, por meio dos mecanismos fi-
nanceiros que lhe sdo proprios, cumpre as funges mais gerais de um Estado de
Direito — e pertinentes, portanto, a propria Constituicao total —, “como organizar
a estrutura do Estado, preservar a normalidade e a estabilidade da ordem juri-
dica, servir de integracdo permanente dos orgdos e funcbes do Estado, limitar e
controlar o poder, proteger direitos e liberdades fundamentais”,*? além de fun-
¢Oes dirigentes, voltadas a mais ampla concretizagdo dos direitos sociais e a con-
secucao dos fins de desenvolvimento e justi¢a social inseridos na Constitui¢ao.

Tais fungdes guardam coeréncia com os valores e, por conseguinte, com
os fins do Estado Democratico de Direito, os quais sintetizamos, em termos
gerais, em trés, todos de central importancia para a discuss@o do papel da divida
publica federal e do respectivo regime juridico em um Estado Democréatico
de Direito. Séo eles (i) a limitacdo do poder do Estado e, por conseguinte, da
discricionariedade decisoria; (ii) a abertura do processo decisério ao fenéme-
no democratico; e (iii) a protecdo da seguranca juridica, entendida em termos
amplos, nela abrangida a garantia dos direitos fundamentais.

fundamentais” e mesmo “do intervencionismo do Estado” voltado a concretizagdo dos fins
constitucionais (Idem, p. 145).

110 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro, Cit., p. 75-77.
11 Idem, p. 39-40.
112 1dem, p. 104-105.
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A funcéo de controle também é correlata aos valores do Estado Democrati-
co de Direito e instrumental a persecucao dos fins supraenunciados, permitindo
fiscalizar a necessaria aderéncia da gestdo publica as escolhas democraticas —
manifestadas pelo voto popular, mas também pelas deliberacdes parlamentares
—e de ambas a Constituicdo, aos procedimentos e limites por ela impostos e aos
direitos fundamentais nela consagrados.

A compreensao dos fins constitucionais como fins da atividade financeira,
tal como proposto por Torres, justifica o abandono da ideia de instrumentali-
dade da atividade financeira, a que comumente se refere a doutrina,''® — sendo
como instrumentalidade inerente a todas as atividades do Estado, voltadas que
sdo a consecugdo de seus fins —, preferindo-se falar na sua funcionalidade, pela
necessaria conformagdo do exercicio do poder financeiro aos fins e objetivos
constitucionais.™*

Assim, tanto o auferimento de receitas quanto a realizacdo de despesas
condicionam-se aos fins constitucionais. E ndo so6 essas duas frentes de atuagao
financeira, ja que a atividade financeira do Estado a elas ndo se restringe.

Quanto ao conceito de atividade financeira, adotamos o trazido por Jean-
-Luc Albert — ao se referir ao poder financeiro do Estado (pouvoir financier
public) —, por sua adequada amplitude, abrangendo, além do dispéndio publico
e da arrecadacdo tributéria, as diferentes formas de obtencdo de receitas pelo
Estado, a possibilidade de recorrer a empréstimos publicos, a emissdo de moeda
e, de modo geral, a intervengdo financeira na economia.'*®

Em todas essas frentes a observancia dos fins e valores constitucionais
igualmente se imp&e, como no caso do endividamento publico, que é objeto
de atencdo deste trabalho, tanto como meio de financiamento suplementar do
Estado, quanto como instrumento de intervencédo do Estado na esfera econdmica.

Ainda a respeito do endividamento publico, ha que se considerar — em
vista dos principios da unidade e da maxima efetividade da Constituicdo e por
“exigéncia de concordancia pratica” — que as “regras constitucionais de meio”

113 Como se observa tanto na doutrina patria quanto na doutrina estrangeira, a exemplo de
Lapatza, que afirma a atividade financeira “como una actividad instrumental, como una
condicion para el desarrollo del resto de las atividades del Estado y como um médio para
conseguir sus fines” (LAPATZA, José Juan Ferreiro. Curso de derecho financiero espariol.
18. ed. Madri: Marcial Pons, 1996. p. 118).

114 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro, Cit., p. 29.

115 ALBERT, Jean-Luc. Finances Publiques, cit., p. 8.
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que lhe sdo pertinentes ndo podem ser interpretadas em divergéncia com as
“regras constitucionais de fins”, conforme imperativo hermenéutico destacado
por Torres.

A Constitui¢do, no entanto, “nao encerra em si todo o direito”, constituin-
do um “quadro-normativo”, com maior ou menor densidade, a depender da
matéria tratada, de onde se extraem atribui¢des de competéncias e defini¢des de
procedimentos, bem como diretrizes e limites materiais, associados aos princi-
pios e valores nela consagrados.**’

Como bem-posto por Torres, sequer se deveria esperar de uma Constitui-
¢ao “um sistema perfeito e acabado, com todas as regras necessarias para reger
todas e quaisquer relacdes da sociedade e da economia. Como obra humana e
destinada & permanéncia e continuidade temporal, prescreve principios e valo-

res a serem observados”. 18

Dessa forma, a complementacdo da Constituicdo Financeira depende di-
retamente da atuacdo do legislador, especialmente do legislador federal,’® a
quem se atribuiu a competéncia para o estabelecimento, por meio de lei com-
plementar, de normas gerais de Direito Financeiro, aplicaveis a todos os Pode-
res e a todas as esferas federativas (art. 163 da CR/1988), no que se insere o
regime juridico da divida publica, o regime juridico fiscal, a respeito do qual se
pretende aqui dialogar.

E, nesse sentido, ndo se admite do Parlamento atitude passiva na matéria,
na medida em que, ao fazé-lo, expde a gestdo fiscal a uma insuficiéncia de
parametros normativos, quando considerado o arcabougo juridico idealizado na
Constituicao, mas dependente de concretizacdo legislativa.

Importante frisar que, a despeito da necessaria aderéncia constitucional
que se imp0e a atuacao legislativa, persiste espaco de deciséo politica e confor-
magdo democratica ndo apenas quanto ao direcionamento da gestao fiscal, mas
também quanto ao proprio regime juridico que sobre ela se impora, desde que
guardada a devida coeréncia com as regras pertinentes ja contidas na Constitui-
¢ao e com os principios desta.

116 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro, Cit., p. 116.
17 1dem, p. 111.
118 1dem, p. 151.
119 1dem, ibidem.
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Sob essas premissas conduziremos a discussdo do regime juridico infra-
constitucional pertinente ao controle da divida e do endividamento publico, o
jé referido regime juridico fiscal.
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