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RESUMO: O artigo aborda o processo de constitucionalizagiao do Direi-
to Tributario sob uma perspectiva substantiva e ndo meramente formal.
Em linha com isso, o trabalho defende que que o Direito Tributario preci-
sa ir além das discussoes mais ligadas a interpretacao das normas tributa-
rias formalmente constitucionais para tornar operativos também os prin-
cipios tributarios que trazem uma maior carga valorativa e que formam o
verdadeiro alicerce do Direito Tributario, tais como: isonomia, capacidade
contributiva, justica fiscal, seguranca juridica, entre outros. Para tanto, de-
monstra-se a relevancia de recentes aportes teéricos e, especialmente, da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que apontam para um futuro
mais promissor para o Direito Tributario no Brasil.
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ABSTRACT: The article deals with the process of constitutionalization
of Tax Law from a substantive and not merely formal perspective. Along
those lines, the paper argues that Tax Law needs to go beyond the dis-
cussions more related to the interpretation of formally constitutional tax
norms to make operative also the tax principles that embody more subs-
tantive values and form the true foundation of Tax Law, such as: equality,
ability-to-pay principle, fiscal justice, legal certainty, among others. To this
end, the paper lays out some relevant theoretical approaches and recent
rulings from the Brazilian’s Federal Supreme Court that point to a more
promising future for the Tax Law in Brazil.

KEYWORDS: Constitutionalization; Tax Law; Brazilian’s Federal Supre-
me Court.

INTRODUCAO

Em 1918, ao julgar o caso Hammer v. Dagenbar?, a Suprema Corte
Americana declarou inconstitucional a tentativa do Governo Federal de
proibir o transporte interestadual de mercadorias produzidas por fabricas
que exploravam o trabalho infantil. Considerou que houve violagio ao
principio federativo e a competéncia dos Estados para a matéria. Naquela
ocasido, por 5 a 4, decidiu-se ser apenas dos Estados a competéncia para
legislar sobre o assunto. Em nova tentativa de regular a matéria, em 1919,
o Congresso americano criou um tributo especial sobre os produtos que
se valessem desse tipo de mao de obra. Assim, as empresas que se utilizas-
sem do trabalho infantil deveriam pagar anualmente uma exagao no valor
de 10 % do lucro liquido auferido com os bens produzidos sob tal regime.
Porém, em 1922, quando julgou Bailey v. Drexel Furniture Co., a Suprema
Corte, por 8 votos a 1, declarou inconstitucional também essa nova medi-
da tributaria. Na decisdo, apds estabelecer a distingao em relagao a outros
julgados” em que considerou ser constitucional a diferenciacio entre con-
tribuintes com base em finalidades nio exclusivamente fiscais, entendeu
que uma finalidade ja declarada contraria a Constituicio nio poderia ser
perseguida pela via da tributa¢ao’.

1247 US. 251 (1918)

2 A decisdao da Suprema Corte Americana, que julgou o caso Bailey v. Drexel Furniture Co, expressamente diferenciou o
caso de outros quatro precedentes em que a utilizagao extrafiscal de tributos foi considerada constitucional, a saber: eazie
Bank v. Fenno, McCray v. United States, Flint v. Stone Tracy Co., United States v. Doremus. 259 US 20 (1922).

3 Bailey v. Drexel Furniture Co., 259 U.S. 20 (1922)
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No caso narrado, uma determinada demanda social traduzida em
uma norma de proibicao explicita foi derrubada pela Suprema Corte. De
maneira nao muito sutil, essa mesma demanda social é veiculada nao mais
como proibi¢do, mas sim como tributagdo gravosa (praticamente proibi-
tiva) objetivando alcancar o mesmo fim anteriormente buscado. Ou seja:
no exemplo, o Direito Tributério foi utilizado como uma arma para tentar
promover uma mudanca social.

Mais do que acerto ou desacerto quanto ao que foi decido, consi-
dero o exemplo histérico acima um exemplo de como a relacdo entre Di-
reito Tributario e Direito Constitucional ¢ intima, sempre foi e continuara
sendo. E isso é verdade em praticamente qualquer democracia do mundo.
A relacio entre esses dois ramos do direito mimetiza, em certa medida,
as tensoes, contradi¢Oes, dilemas, sucessos, fracassos e utopias da relacao
entre Estado e Sociedade. Isso decorre do fato de os tributos serem capa-
zes de cumprir fungdes que desbordam daquela meramente arrecadatoria,
podendo também conformar relacGes econoémicas e sociais. Quando uma
disputa eclode, nao raro, é a Suprema Corte quem deve dar a palavra final
e, de certa maneira, sob uma roupagem juridica, mediar o conflito entre
Estado e Sociedade que esta por tras de cada uma dessas discussoes.

No Brasil, o Direito Tributario tem exercido um papel de prota-
gonista na agenda do Supremo Tribunal Federal desde a Constituicio de
1988". Tal constatagio nem por isso significa julgamentos relacionados a
temas verdadeiramente constitucionais, que se conectem com as tensoes
mais genuinas no campo da tributacao: respeito aos direitos fundamentais
dos contribuintes, federalismo, tributagao regulatéria, etc.’. Ao contrario,
o Supremo ainda hoje continua a ter de se debrugar sobre um nimero im-
pressionante de temas sem nenhum conteido materialmente constitucio-
nal, em meio a uma pauta concorridissima®. Muitas vezes, mesmo quando

4 Nesse sentido, v. BARROSO, Luis Roberto. BARBOSA, Marcus Vinicius Cardoso. Diteito Tributério e o Supremo Tribunal Federal:
passado, presente e futuro. Universitas Jus ,v. 27, p. 1-20, 2016;e ROCHA, Sergio André. O protagonismo do STF na interpretacao
da Constitui¢io pode afetar a seguranca juridica judicial em matétia tributaria? In: Grandes questies atnais do direito tributdrio.
Sao Paulo: Dialética, 2011, v. 15, pp. 415-430.

5 Sobre o tema, v. BARROSO, Luis Roberto. BARBOSA, Marcus Vinicius Cardoso. Diteito Tiibutrio e o Supremo Tribunal Federal:
passado, presente e futuro. Unversitas Jus ,v. 27, p. 1-20, 2016.

6 Por exemplo, do total de temas de repercussio geral hoje, é possivel localizar a0 menos quatro diferentes e que di-
zem respeito a contribuigio para o FUNRURAL: (i) conttibuicio para o FUNRURAL do segurado especial (STF, RE
761.263, Relator Min. Teori Zavascki); (i) contribui¢io para o FUNRURAL da Agroindustria (STF, RE 611.601, Relator
Min. Dias Toffoli); (iii) contribui¢io para FUNRURAL do empregador pessoa fisica antes da Emenda Constitucional n®
20/1998 (STE, RE 596.177, Relator Min. Ricardo Lewandowski); (iv) contribuicio para o FUNRURAL do empregador
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sao julgados temas materialmente de direito tributario constitucional, a
abordagem acaba sendo aquela mais tradicional, e formal, que historica-
mente prevaleceu na jurisprudéncia da Corte. Na pratica, reproduz-se o
pensamento doutrinario tradicional e dominante sobre Direito Tributério.

A ideia central do presente trabalho é demonstrar que o Direito Tri-
butario, apesar de ser um dos ramos do Direito com o maior numero de
dispositivos na Constitui¢ao, ainda nao foi atingido, ao menos o suficiente,
pelo movimento de constitucionaliza¢io que avangou com sucesso sobre
outros ramos da cultura juridica nas dltimas duas décadas. Sendo assim,
ha um espaco grande que pode e deve ser preenchido tanto pela doutrina
quanto pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no sentido de
promover uma constitucionaliza¢io substantiva, axiologica e valorativa do
Direito Tributario. O resultado desse processo passa pela reaproximagio
entre o debate tributario e o debate constitucional atual sob o ponto de
vista material e nao apenas formal.

Nesse contexto, defendo que o papel tanto da doutrina quanto
dos tribunais é resgatar e tornar operativos os principios tributarios que
trazem uma carga valorativa mais relevante e que formam o alicerce do
Direito Tributario, tais como: isonomia, capacidade contributiva, justica
fiscal, segurancga juridica, etc. Trazer para os direitos fundamentais dos
contribuintes a gramatica e os modelos de operacao préprios dos direitos
fundamentais em geral. Entender que, embora cobrado pelo Estado, os
tributos representam a reparticao das vantagens e riscos sociais entre toda
a Sociedade. E, sendo assim, a todos importa e atinge tanto as hipoteses
de oneragdo e quanto as de desoneragao, sejam elas formais, pelos ins-
trumentos legais préprios, sejam elas informais, pela via da interpretagao
constitucional. A atua¢ao no Supremo Tribunal Federal do Ministro Lufs

rural pessoa fisica pés Emenda Constitucional n® 20/1998 (STE, RE 718.874, Relator Min. Edson Fachin) . No tocante
a base de calculo da COFINS, o niimero ¢ ainda maior ¢ atinge oito temas com repercussio geral reconhecida: (i) a base
de calculo da PIS/COFINS na importacio (STE, RE 559.937, Relator Min. Ellen Gracie); (i) a ampliacio da base de
calculo da COFINS pela Lei n° 10.833/2003 (STE, RE 570.122, Relator Min. Marco Autélio); (iii) a inclusdo do ICMS na
base de calculo da PIS/COFINS (STF, 574.706, Relator Min. Carmen Licia); (iv) a ampliacio da base de célculo da PIS/
COFINS pela Lei n° 9.718/1998 (STF, RE 585.235, Relator Min. Cezar Peluso); (v) a inclusdo do ISS na base de célculo
da PIS/COFINS (STF, RE 592.616, Relator Min. Celso de Mello); (vi) a inclusio dos créditos presumidos de IPT na base
de cdlculo da PIS/COFINS (STF, RE 593.544, Relator Min. Roberto Barroso); (vii) a inclusdo da receita decorrente da
locagio de bens iméveis na base de calculo da Contribuicio da PIS/COFINS, tanto para empresas que tenham por ativi-
dade economica preponderante esse tipo de operacio, como para as emptesas em que a locacio ¢ eventual ¢ subsidiaria
20 objeto social principal (STE, RE 599.658, Relator Min. Luiz Fux); e, por fim, (viii) a inclusiao de créditos presumidos
de ICMS decorrentes de incentivos fiscais concedidos pelos Estados e pelo Distrito Federal na base de cilculo da PIS/
COFINS (STF, RE 835.818, Relator Min. Marco Aurélio)
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Roberto Barroso tem sido crucial para esse processo ainda incipiente de
transformacio do Direito Tributario.

Eu ja conhecia o jurista e professor brilhante LLufs Roberto Barroso
dos bancos da UER], institui¢do a qual devo praticamente toda a minha
formacao juridica. Mesmo antes de ser seu aluno no mestrado, seus livros
e textos ja eram responsaveis por moldar em grande parte a minha forma
de enxergar o direito publico e, principalmente, por alimentar a paixao que
nutro até hoje pelos temas ligados ao Direito Constitucional e as institui-
¢Oes brasileiras. Essa influéncia, inclusive, devo confessar, teve um papel
importante na minha escolha pela carreira de Procurador do Estado do
Rio de Janeiro. Devo dizer que sou feliz em todas essas escolhas.

Entre 2015 e 2016, eu tive a honra e o prazer de ter sido assessor
do Ministro Luis Roberto Barroso e ver a histéria acontecer, literalmente.
Durante o perfodo que estive 14, assisti: um Senador da Republica ser pre-
so no curso do mandato por ordem do Supremo; o Presidente da Camara
dos Deputados ser afastado da Presidéncia da Casa e do mandato parla-
mentar por decisio unanime do Plenario do Supremo Tribunal Federal; o
julgamento pelo Supremo da ADPF 378, que definiu o rito do processo
de impeachment que culminou com o afastamento do cargo da Presidente
da Republica eleita. Foram dias dificeis para a ainda jovem democracia no
Brasil e acho que ainda precisaremos de mais distanciamento historico
para digerir e entender tudo que aconteceu naquele periodo e nos dias
que se sucederam. Para o Supremo Tribunal Federal, em especial, foi um
perfodo igualmente turbulento, talvez o mais turbulento da sua historia.

Diante do cenario descrito, ter podido acompanhar de perto a pos-
tura correta, altiva, independente e corajosa do Ministro Luis Roberto Bar-
roso, especialmente nesses dias mais turbulentos e de maior pressao que
se passaram, serviu de confirmacio de todas as expectativas que eu tinha
a seu respeito e de compensagao por todo trabalho duro daquele periodo.
Em verdade, devo dizer que o perfodo que passei no Supremo Tribunal
Federal assessorando o Ministro Barroso representou, sem duavidas, a
minha experiéncia profissional mais importante, desafiadora e também
prazerosa. Digo prazerosa porque tive o privilegio de assessorar, conviver
e discutir questdes juridicas da mais alta complexidade e relevancia com
uma das mentes mais brilhantes, generosas e bem-humoradas que o Di-
reito ja produziu. Além disso, tive ainda sorte de trabalhar em um time
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de assessores formado por pessoas extremamente inteligentes, sérias,
preparadas, dedicadas e também generosas. Pessoas que me ajudaram a
me tornar um jurista e uma pessoa muito melhor do que eu era quando
desembarquei em Brasilia. Também por isso, sou intensamente grato ao
Ministro Luis Roberto Barroso, pela oportunidade de ter feito parte dessa
equipe e desfrutado desse convivio.

Dito isso, o presente trabalho esta dividido em duas partes, cada
parte dividida em trés topicos. Na primeira parte trato dos aportes dou-
trinarios que delineiam a questao: (i) do processo de constitucionaliza¢do
do Direito em geral, para qual a contribui¢do tedrica do Ministro Luis
Roberto Barroso ¢ inestimavel e, como nao poderia deixar de ser, sua obra
serve de marco teérico; (ii) do processo de constitucionalizagao do Direito
Tributario, aqui trabalhado sob um viés substantivo e ndio meramente for-
mal; e (iii) das linhas gerais da contribuicdo que o Ministro Luis Roberto
Barroso vem dando no Supremo Tribunal Federal com seus votos para a
consolidacdo desse processo de constitucionalizacdo substantiva do Di-
reito Tributario. Na segunda parte, tratos dos aportes jurisprudenciais e
sao comentados trés julgados em matéria tributaria nos quais o Ministro
ou era o relator, ou apresentou voto-vista, ou, simplesmente, teve uma
atuagdo central para a formacio do convencimento do Plenario e para
producao da decisdo final. Os casos tratados sao: (i) ADI 5135, que trata
do protesto de CDA; (ii) RE 723.651, que discutiu a incidéncia de IPI na
importagdo por nao contribuinte; e (iii) as ADIs 2390, 2386, 2397 e 2859,
e RE 601.314, processos julgados em conjunto nos quais se discutiu a
legitimidade constitucional do acesso direto ao sigilo bancario dos contri-
buintes por parte da Administracao Tributaria.

1. APORTES DOUTRINARIOS

1.1 Constitucionalizagdo do Direito

Hoje se esta diante de um novo modelo de Estado. Um Estado ca-
paz de conciliar os valores da democracia e do constitucionalismo com o
fato do pluralismo social e politico. Um Estado Democratico de Direito.
Nessa esteira, as tltimas décadas do século XX assistiram ao surgimento
de diferentes leituras do fenémeno, por inimeros pensadores como Za-
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grebelsky’, Robert Alexy®, Ronald Dworkin’, Paolo Commanduci', dentre
outros, todos em busca de um novo paradigma para o Estado Constitucio-
nal de Direito atual. A esta profusao de ideias de variadas matizes filosofi-
cas e sociais tem-se denominado neoconstitucionalismo’’.

Independentemente do nome que se queira dar, o fato é que o Direi-
to Constitucional tem passado por profundas transformag¢des no perfodo
recente, sendo a constitucionalizacdo do direito o resultado dessa ampliagao
da 4rea de influéncia de um Direito Constitucional renovado que, segundo
ensina Luis Roberto Batroso, tem trés marcos fundamentais: o historico, o
filosofico e o tedrico'. Essas ideias serdo agora percorridas de forma breve
para que se possa compreender bem o fenémeno da constitucionalizagio do
direito, como consequéncia que ¢ do neoconstitucionalismo'?.

O marco histérico é sem davida, na Europa, o constitucionalismo
do segundo pés-guerra'* e, no Brasil, a Constitui¢io 1988. As cartas sut-
gidas na Europa apos a Segunda Guerra Mundial, ainda sob os efeitos das

7 ZAGREBELSKY, Gustavo E/ derecho diictil. 1ey, derechos , justicia. Madrid: Trota, 2009.

8 ALEXY, Robert. BULYGIN, Bugenio. La pretension de correccion del derecho — la polémica sobre la relacion entre derecho y moral.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2001.

9 DWORKIN, Ronald, Levando os direitos a sério. Sio Paulo: Martins Fontes; 2002.

10 COMMANDUCI, Paolo. CARBONELL, Miguel (ed.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta; 2003.

11 O termo neoconstitucionalismo encerra distintos significados, muitos deles ainda em construgao. Para estudo aprofun-
dado sobre o tema, vide: CARBONELL, Miguel. N itucionalismo: para nma definicion. In: 20 Anos da Constituicao

Brasileira. MOREIRA, Eduardo Ribeiro e PUGLIESI, Mircio (coordenadores). Sao Paulo: Saraiva, 2009. Nesse trabalho,
Miguel Carbonell ressalta que a grande novidade do neoconstitucionalismo esta na ocorréncia simultinea, no tempo

e espago, dos trés elementos que o autor considera que lhe dio forma: constitucionalismo do 2° pds-guerra, praticas
jurisprudenciais pautadas por novos pardimetros interpretativos, (ponderagio, proporcionalidade, eficicia horizontal dos
direitos fundamentais, etc.) e um desenvolvimento teético que concebe o ato de concretiza¢ao do Direito, em especial
pelo Judiciario, como uma atividade criativa e transformadora da realidade.

12 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacao do Direito. Temas de Direito Constitucional — Tomo 117
Editora Renovar, Rio de Janeiro 2009.

13 Para Daniel Sarmento, o Direito brasileito vem sofrendo mudangas profundas nos ultimos tempos, relacionadas a
emergéncia de um novo paradigma tanto na teoria juridica quanto na pratica dos tribunais, que tem sido designado
como “neoconstitucionalismo”. Estas mudangas, que se desenvolvem sob a égide da Constituicdo de 88, envolvem virios
fenomenos diferentes, mas reciprocamente implicados, que podem ser assim sintetizados: (a) reconhecimento da forca
normativa dos principios juridicos e valorizacdo de sua importincia no processo de aplicacao do Direito; (b) rejeiio
20 formalismo e recurso mais frequente a métodos ou “estilos” mais abertos de raciocino juridico: ponderagio, tépica,
teorias da argumentagio etc., (c) constitucionalizagao do Direito, com a irradiacao de normas e valores constitucionais, so-
bretudo os relacionados aos direitos fundamentais, para todos os ramos do ordenamento; (d) reaproximacio entre Direito
e a Moral, com penetragio cada vez maior da Filosofia nos debates juridicos; e (e) judicializacio da politica e das relagoes
sociais, com um significativo deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o Poder Judiciatio. In:
Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e Possibilidades. In: Por um Constitucionalismo Inclusivo: Histdria Constitucional Brasileira, Teoria
da Constituigio e Direitos ' 5. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

14 BOMHOFF, Jacco. Balancing Constitutional Rights: the origins and meaning of postwar legal discourse. Cambridge: Cambridge
University Press, 2013.
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atrocidades cometidas com o Holocausto nazista, procuraram incorporar
aos seus textos direitos fundamentais e principios relevantes de morali-
dade politicas, de modo a balizar a atuacao dos poderes constituidos. Por
outro lado, foram instituidos ou ampliados os mecanismos de jurisdicdo
constitucional existentes, deixando claro que o controle ndo seria mais
apenas formal, mas que, ainda que editados pela autoridade competente,
os atos seriam controlaveis também sob o aspecto material, ndo sendo
mais cabivel a simples aceitacio de qualquer conteido’. Nesse momento
histérico, a principal referéncia foi a Lei Fundamental de Bonn (Constitui-
cao Alema), de 1949, e, subsequentemente, a criacio do Tribunal Consti-
tucional Federal, instalado em 1951. Esse teve suporte também na Cons-
tituicao da Italia de 1947, principalmente, com a posterior instalacio da
Corte Constitucional, 1956. E, por fim, ganhou ainda mais forca com a
redemocratiza¢io e a reconstitucionalizacio dos paises ibéricos, Portugal,
1976, e Espanha, 1978, que deu mais volume ao movimento'S.

No Brasil, esse periodo ¢ inaugurado com a Constitui¢ao de 1988,
que coroou o processo de redemocratizagao brasileiro e foi resultado de
uma Assembleia Constituinte livre e democratica, marcada por ampla par-
ticipagdo da sociedade civil organizada'’. Como tresultado, obteve-se uma
Carta extensa, generosa na concessao de direitos e garantias individuais
e bastante ambiciosa no projeto de transformagao da sociedade. Nela, o
constituinte nao se limitou a estabelecer a organiza¢ao da estrutura basica
dos poderes do Estado e garantir os direitos fundamentais, mas também
estabeleceu um amplo projeto de transformacdo da sociedade brasileira,
no sentido da promogao da justica social, da liberdade real e da igualdade
substantiva'®. E mais, constitui-se em um texto dialético, sem predomi-

15 SARMENTO, Daniel. Ubiguidade Constitucional: os dois lados da moeda. SARMENTO, Daniel. In: Livres ¢ Iguais — Estudos
de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

16 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacao do Direito. Temas de Direito Constitucional — Tomo 117
Editora Renovar, Rio de Janeiro 2009, pp. 63-64.

17 Nesse sentido € o testemunho de J. Bernardo Cabral que, em passagem que nido esconde certa dose de romantismo
de quem foi participe desse importante momento histérico, relata: “Vivia-se a democracia de fato, um momento em que
a atividade politica era genuinamente de res publica, como sempre deveria sé-lo, a seguir o sentido etimolégico da palavra.
& oportuno recordar que a participagio da cidadania aqui mencionada foi poderoso vetor de atuagio politica, a aplacar
iras e ressentimentos, e a reconverter conflitos potenciais em sinergias construtivas, com abundante exercicio de ativa
participacio da sociedade. Aprendiamos o verdadeiro sentido da pluralidade republicana, e, como tal, a militancia popular
era valiosa ferramenta a servico da transicio democratica e da consolidagio do estado democratico de direito.” In: Os
20 Anos da Constituicao Federal de 1988: Avangos ¢ Retrocessos. NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel e
BINENBOJM, Gustavo (coordenadores). 1inte anos da Constituigio Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 5.

18 SARMENTO, Daniel. Ubiguidade Constitucional: os dois lados da moeda. SARMENTO, Daniel. In: Livres ¢ Iguais — Estudos
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nio absoluto de uma tendéncia politica especifica ou cosmovisao, sendo,
portanto, chamada de Constituigio Compromisséria'’. E dizer, cuida-se
de uma Constitui¢ao pluralista, que resultou do compromisso possivel en-
tre a ampla variedade de forgas politicas e de interesses que se fizeram
representar na Assembleia Constituinte, o que, de certo modo, explica a
heterogeneidade dos valores constantes do texto®. Sendo tio prodiga em
valores substantivos, acaba-se lancando mao de principios expressos em
linguagem vaga e abstrata, de modo a condensar tais valores. Por esse ex-
pediente, faz-se a mediagao normativa entre o direito e importantes aspec-
tos da moral, resultando em normas juridicas de maior plasticidade — os
principios —, que, por vezes conflitantes, acabam formando o espago ideal
para o desenvolvimento da filtragem constitucional®'.

O marco filoséfico do novo Direito Constitucional é o pos-positi-
vismo, que representa, em verdade, um novo momento da tensao historica
entre a corrente do positivismo juridico e do jusnaturalismo, num modelo
mais proximo do hibridismo que da divisio estanque™. Com a supera¢io
histérica do jusnaturalismo, baseado no direito natural, e o fracasso poli-

de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

19 BARROSO, Luis Roberto. Doze Anos da Constituicao Brasileira de 1988 - Uma breve ¢ acidentada histiria de sucesso. In: BAR-
ROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 11.

20 SARMENTO, Daniel. Ubiguidade Constitucional: os dois lados da moeda. SARMENTO, Daniel. In: Livres e Iguais — Estudos
de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 180.

21 SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional, 1999. Porto Alegre: S.A. Fabris, 1999.

22 Sobre essa tensdo histérica ¢ muito interessante o trabalho de Viviane Nunes Aradjo Lima, originado de sua dissertacio
de mestrado apresentada na Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, bem resumido na seguinte passagem:
“Notadamente ao perceber o homem como medida de todas as coisas, sujeito de direitos naturais ¢ inerentes a sua propria
condi¢io de ser humano, ¢ que o Jusnaturalismo moderno assume ates revolucionarios. A nogao da existéncia de direitos
subjetivos do individuo, oponiveis aos demais ¢ a0 préprio soberano, certamente exerceu decisiva ascendéncia sobre os
movimentos revoluciondrios do século XVII e XVIIL Influiu pois, sobremaneira, na formacio do Estado de Direito,
erguido sob a bandeira de uma Constituicio garantidora dos direitos individuais, limitadora dos poderes do soberano e
legitimada pela vontade geral. Tal qual o zangao no reino animal, o macho que desde o seu nascimento esforga-se para
atingir a idade adulta ¢ assim fecundar a abelha-Rainha para morrer em seguida, o Direito Natural, desde os tempos mais
remotos, esforga-se para fecundar o Direito Positivo, impregnando-o dos valores mais preciosos — Justica, Liberdade,
Bem-Comum. No momento que realiza essa tarefa, tornando fértil o terreno juridico para as suas aspira¢oes ao final do
século XVIII, morre solapado pelo positivismo imperioso e avassalador do século seguinte, pela Era das Codificacoes,
pelas ideias surgidas com as novas correntes de pensamento juridico, pela escola de Exegese na Franca, pela Escola
Historica na Alemanha. Ja no nosso século, pelos idos dos anos 20, apds a I*. Grande Guerra e mais especificamente ao
final da II*. Grande Guerra, percebemos que, na realidade, aquelas ideias ndo haviam morrido, mas apenas entrado num
estado de catalepsia. Vale dizer, em face aos horrores produzidos pelos regimes nazi-facista e stalinista, os principios con-
sagrados pela Escola do Diteito Natural voltam 4 baila do pensamento ocidental, despertando do sono profundo em que
se encontrava a ideia de um Direito justo, fundamentado na razao humana, capaz de fornecer um paradigma de justica a
ser perseguido pelo Direito Positivo de qualquer Estado.” In: A Saga do Zangao — Uma Visao Sobre o Direito Natural. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000, pp.180-182.
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tico do positivismo®, fundado na separagio rigida entre direito e moral,
abre-se espago para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes
acerca do Direito, sua func¢do social e sua interpretagdo. O pos-positivis-
mo®* busca ir além da legalidade estrita, mas nao despreza o Diteito posto;
procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a
categorias metafisicas®, operando essencialmente a partir da inclusio no
ordenamento posto de valores morais e humanisticos pela via dos princi-
pios. Tal fenémeno desiagua em dispositivos com alto grau de abstracio,
mas que, dotados de normatividade, sdo operativos de um novo modelo
de aplicagdo e concretizagdo do Direito melhor explicado pelo préximo
marco — o tedrico.

O marco tedrico comporta trés grandes transformagoes no modelo
de aplicagdao do Direito, a saber: (i) o reconhecimento de for¢a normativa
a Constituicao; (ii) a expansao da jurisdicao constitucional; (iii) o desenvol-
vimento de uma nova dogmatica da interpretacao constitucional na qual,
entre varias mudancas, sobressai-se a normatividades dos principios™.

Uma das principais mudangas do constitucionalismo contempora-
neo, especialmente na Europa, ¢ a atribui¢io de status de norma juridica
as normas constitucionais, rompendo com a faticidade do modelo ante-
rior que considerava que a realizacdo da Constituicao Juridica estaria sempre
condicionada pela realidade social e politica, e ndo o contrario®. Essa mu-
danga sofreu forte influéncia da doutrina de Konrad Hesse, para quem a
Constituigao passa a ser entendida ndo mais como um simples pedago de
papel, mas como instrumento de realizacao do Direito, que nido apenas
recebe influéncia da realidade social e politica, mas possui mecanismos

23 Para um histérico da crise recente positivismos juridico ver: FERALLL, Catla. A filosofia contemporinea do direito: temas e
desafio. Sio Paulo: Martins Fontes, 20006, pp. 1-10.

24 “Ainda nio ha uma uniformidade conceitual em torno do pés-positivismo: diversas linhas de pensamento podem ser
agrupadas sob essa ampla rubrica. Todas tém em comum, no entanto, o reconhecimento de que o positivismo juridico
e o arcabougo tedrico que ele construiu sio insuficientes para lidar com o direito tal qual ele se apresenta hoje.”. PIRES,
Thiago Magalhies. Pds-positivismo sem trauma: o possivel e o indesejdvel no reencontro do direito com a moral. Revista de Direito do
Estado — n°s 17-18 (janeiro/junho de 2010). Rio de Janeiro: Renovar, 2010, pp. 171-216.

25 BARROSO, Luis Roberto. Doge Anos da Constituicio Brasileira de 1988 - Uma breve ¢ acidentada histdria de sucesso. In: BAR-
ROSO, Luis Robetto. Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 66.

26 BARROSO, Luis Roberto. Doze Anos da Constituicio Brasileira de 1988 - Uma breve e acidentada histdria de sucesso. In: BAR-
ROSO, Luis Robetto. Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

27 Aqui, cuida-se de um fenémeno essencialmente europeu, ja que os Estados Unidos da América, a0 menos desde o
célebre julgamento de Marbury x Madison de 1803, ja era aceito o controle de constitucionalidade de leis face a Constitui¢ao
¢, portanto, um modelo de supremacia constitucional, v. NELSON, Willian E. Marbury v. Madison: The origins and Legacy of
Judicial Review. Lawrence: United Press of Kansas, 2000.
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juridicos com pretensio e capacidade de conforma-la*. E mais: também
nesse momento histérico, aprofunda-se um processo que ja tinha se inicia-
do antes da 2* Guerra Mundial de revisao do papel do Estado e aceitacao
da ideia de que, mais do que apenas garantir direitos individuais classicos,
competia a ele também a execugao de prestacOes positivas para promogao
de direitos sociais e econdémicos que ja apareciam estampados em algumas
Constitui¢oes a época®.

Concomitantemente a consagra¢io da ideia de que a Constitui¢ao era
norma juridica e, por conseguinte, dotada de for¢a normativa, surge a neces-
sidade de se estabelecer mecanismos que garantissem o seu cumprimento
forcado. E dizer, além do sentimento constitucional de que falava Konrad
Hesse, era necessaria a criacao de ferramentas juridicas que garantissem a
sua prevaléncia. Com isso, as Constitui¢oes do 2° pds-guerra, num processo
iniciado pela Alemanha, 1951, e Italia, 1956, e que depois se espalha pelo
restante da Europa, passam a adotar um novo modelo de controle de cons-
titucionalidade, inspirado na experiéncia norte-americana de supremacia da
Constituicao™. O modelo consistia na constitucionalizagdo de direitos e ga-
rantias fundamentais, que ficavam a salvo do processo politico majoritatio,
restando delegado ao Judiciario a sua prote¢do, primordialmente, no caso
europeu, por tribunais constitucionais criados para esse fim’.

No Brasil, o controle de constitucionalidade, previsto pela via di-
fusa desde a Constituicao de 1891, ganha ampla latitude na via principal
com a Constituicao de 1988. Consolida-se, assim, o modelo hibrido, in-
troduzido desde a emenda Constitucional n® 16, de 1965, que albergou o
primeiro mecanismo de controle concentrado. Assim, passa-se a ter um

28 “A Constituicdo juridica nio significa simples pedago de papel, tal como caracterizada por Lassalle. Ela nio se afigura
“impotente para dominar, efetivamente a distribuicao de poder”, tal como ensinado por Georg Jellinek ¢ como, hodier-
namente, divulgado por um naturalismo e sociologismo que se pretende cético. A Constitui¢io ndo estd desvinculada da
realidade histérica concreta de seu tempo. Todavia, ela nio esta condicionada, simplesmente, por essa realidade. Em caso
de conflito, a Constituigio nio deve ser considerada, necessariamente, a parte mais fraca. Ao contririo, existem pressupos-
tos realizaveis (realizierbare VVoranssetzungen) que, mesmo em caso de confronto, permitem assegurar a for¢a normativa da
Constituicao.” HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicao (Die normative kraft der Verfassung), tradugao Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 25

29 As primeiras Constituicoes a acolherem valores do Estado Social foram a Constituicio mexicana, de 1917, ¢ a alema, de
Weimar, de 1919. CENETO, Claudio Pereira de Souza e SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional. Teoria, historia e métodos
de trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2012, pp.82-83.

30 TATE, C. Neal & VALLINDER, Torbjorn. The Global Expansion of Judicial Power. New York: New York University
Press, 1995.

31 Cfr. BARROSO, Luis Roberto. Doze Anos da Constituicio Brasileira de 1988 — Uma breve ¢ acidentada bistiria de sucesso. In:
BARROSO, Luis Roberto. Tewas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pp. 68-69.
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modelo por via principal com multiplicidade de legitimados e instrumen-
tos de aclo, além do vetusto controle incidental. Tal fato, aliado a uma
Constituigdo tao prolixa como a brasileira, ocasionou uma enxurrada de
acoes pela via principal, sem falar nos infindaveis recursos extraordinarios
admitidos pela via incidental.

O reconhecimento de normatividade amplificada as normas cons-
titucionais expoe a necessidade de utilizagdo de novos métodos de inter-
pretacdo para além dos tradicionalmente reconhecidos e utilizados para a
interpretacao das normas juridicas em geral. A aceitagdo da normatividade
de dispositivos de texturas mais aberta, por vezes conducentes a um esta-
do de coisas conflitante’ e que admitem realizagio em diferentes graus,
traz insita a preméncia de uma maior abertura metodolégica. Assim, além
dos ja conhecidos principios instrumentais de interpretacao constitucional
— tais como o da supremacia da Constitui¢ao, o da presunc¢io de constitu-
cionalidade, o da interpretacao conforme a Constituigao, o da unidade, o
da razoabilidade e o da efetividade — ha a elaboracdo de novas categorias e
conceitos que pretendem dar conta dessa nova realidade constitucional™.

Em sintese, pode-se identificar nas diferentes teorias ‘neoconstitu-
cionalistas’ alguns pontos de convergéncia: (i) reconhecem a democracia,
nas suas mais diferentes teorias, como pressuposto de legitimidade do
Estado™; (i) partem da forca normativa da Constituicio™ para afirma-la
como epicentro hierarquico e axiolégico do ordenamento juridico; (iii)
reconhecem uma dimensao objetiva aos direitos fundamentais a exercer
efeitos irradiantes sobre o todo o ordenamento e a condicionar tanto as
relagoes publicas quanto as privadas; (iv) a partir da retomada da distin¢ao
entre texto normativo e norma®, admitem, a0 menos em parte, o carter

32 Um exemplo disso pode ser encontrado nos principios que regem a Ordem Econdmica na Constituicao, especifi-
camente no art. 170, CRFB/88, que trazem como objetivo: a busca do pleno emprego ao tempo que consagra a livre
iniciativa; prevé tratamento diferenciado para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenha
sua sede e administragio no Pafs, mas consagra a livre concorréncia. Sio objetivos que em abstrato parecem conflitantes
ou mesmo excludentes mas que podem e necessitam ser compatibilizados de modo a dar cumptimento integral a Cons-
titui¢do.

33 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio ¢ Aplicacio da Constituigio - 7° edi. rev. - Sio Paulo: Saraiva, 2009.

34 Nesse sentido v. FERRAJOLL, Luigi. Juspositivismo critico y democracia constitucional. Doxa. Revista de Teorifa y Filosofia del
Derecho, nim. 16 (abril 2002), pp. 7-20

35 HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituicio. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto alegre: Editora Sergio Antonio Fabris,
1991.

36 GUASTINI, Ricardo, Teoria ¢ dogmtica delle Fonti, p. 16 ¢ Dalle Fonti alle Norme, pp. 20 e segs. Apud AVILA, Humberto.
Teoria dos Principios. Da defini¢io a aplicagio dos principios juridicos. 2* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 22.
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construtivo da atividade de interpretacio/aplicacio’ do Direito; (v) res-
saltam a importancia normativa dos valores e dos principios; (vi) especifi-
camente no que se refere aos principios, a partir de sua carga normativa,
afirmam seu papel determinante na aplica¢io/interpretagio do Direito;
(vii) propoem a reaproximaciao entre o Direito e a Moral, superando a
légica do Estado como um fim em si mesmo, exigindo-se novo residuo de
legitimidade para o ordenamento para além da autoridade estatal.

O professor Luis Roberto Barroso, com a clareza que lhe ¢ peculiar,
descreve o fendmeno da constitucionalizacio como uma maneira de olhar
e interpretar o Direito. Um novo olhar lancado com a lente do Direito
Constitucional®™. Assim, qualquer operagio de realizacio do Direito, na
pratica, envolve a aplicacio direta ou indireta da Lei Maior, ainda que nem
sempte se perceba ou se explicite isso”. Havera aplica¢io direta quando
a solucdo para o caso estiver contida na atuacdo imediata e sem interme-
diacao legislativa de um principio constitucional. Por outro lado, ocorrera
aplicagdo indireta da Carta sempre que a solugdo juridica para o caso se
fundar no direito infraconstitucional, uma vez que: (i) antes de aplicar a
norma, o intérprete, ainda que de maneira implicita, deve sempre fazer um
juizo prévio sobre a compatibilidade entre a norma que rege o caso con-
creto e a Constituigdo; (i) ao aplicar a norma, o intérprete devera orientar
seu sentido e alcance 2 realizacio dos fins constitucionais.*

O professor Luis Roberto Barroso sintetiza a questao pontificando
que “a Constituigio figura hoje no centro do sistema juridico, de onde irradia sua forca
normativa, dotada de supremacia formal e material. Funciona, assin, nao apenas como
pardmetro de validade para a ordem infraconstitucional, mas também como vetor de

interpretacao de todas as normas do sistema.”™’

Nesse ambiente, cresce de importancia a ideia de que os direitos
fundamentais, ponto central das Constituigdes contemporaneas, nio de-

37 LACOMBE CAMARGO, Maria Margarida . Hermenéutica e Arg gao: uma contribuicao para o estudo do Direito. 3" ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 15 ¢ segs.

38 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo ¢ Constitucionalizacio do Direito. Temas de Direito Constitucional — Tomo 117
Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2009.

39 BARROSO, Luis Roberto. N jtucionalismo ¢ Constitucionalizagao do Direito. Temas de Direito Constitucional — Tomo 117,
Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2009.

40 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacao do Direito. Temas de Direito Constitucional — Tomo 1.
Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2009.

41 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagao do Direito. Temas de Direito Constitucional — Tomo 11

Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2009.
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vem ser compreendidos exclusivamente como direitos subjetivos, pos-
suindo também uma feicdo objetiva. Essa dimensao objetiva constitui-se
na capacidade de irradiar efeitos e influenciar a interpretacao e aplicacdo
do Direito infraconstitucional em seus mais diversos ramos, em especial
quando se tratar de institutos ou normas dotadas de linguagem mais aber-
ta e indeterminada.

Sobre as potencialidades da constitucionalizacao do Direito, Daniel
Sarmento traz duas observa¢oes fundamentais para o presente trabalho. A
primeira é a constatacdo de que a constitucionalizacao derruba fronteiras,
dogmas e altera a relagio entre publico e privado. Sarmento afirma que ‘@
constitucionalizacao do Direito vai desafiar antigas fronteiras como Direito Piiblico/
Direito Privado e Estado/ sociedade civil. Isso porque, numa ordem juridica constitucio-
nalizada, a Constituicdo nao ¢ apenas a lei fundamental do Estado. Ela é a lei funda-
mental do Estado e da sociedade.”. A segunda se relaciona com a abrangéncia
desse movimento, que permeia todos os ramos do Direito em maior ou
menor extensio, reconectados por um elo comum: a Constitui¢ao. Assim,
se a complexidade da sociedade atual, cada vez mais heterogénea e flui-
da, demanda uma crescente especializagdo com o surgimento inclusive de
novos ramos do Direito, em contrapartida, “bd agora um centro de gravidade,
capaz de recolher e juridicizar os valores mais importantes da comunidade politica, no

afd de conferir alguma unidade axioldgica e teleoligica ao ordenamento.””

1.2. Constitucionalizagdo do Direito Tributario

Lancadas as premissas teoricas, ja se torna quase intuitiva a con-
clusdo de que se vive um momento no qual a importancia da Constitui-
¢ao e do Direito Constitucional ¢ bastante amplificada. A Constitui¢ao
brasileira de 1988, adotando o exemplo da Constituicio portuguesa de
1976 e da Constitui¢ao espanhola de 1978, seguiu a postura de inserir em
seu corpo uma ampla gama de matérias que, a principio, poderiam ter

sido deixadas a regulacido do legislador ordinario. Tal atitude é totalmente

42 SARMENTO, Daniel. Ubiguidade Constitucional: os dois lados da moeda. SARMENTO, Daniel. In: Livres e Iguais — Estudos
de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 177.

43 SARMENTO, Daniel. Ubiguidade Constitucional: os dois lados da moeda. SARMENTO, Daniel. In: Livres e Iguais — Estudos
de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 177.
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compreensiva, ja que os trés paises promulgaram suas Constitui¢oes logo
apos periodos traumatizantes de violag¢ao ao regime democratico. Dessa
forma, ocorre a constitucionalizacio de matérias que antes eram ape-
nas objeto da legislacao infraconstitucional, como uma forma de conferir
maior prote¢do a determinados temas, mantendo-os fora do processo
legislativo ordinario.

Com o Direito Tributario também ocorreu esse processo de cons-
titucionalizacdo de temas que deveriam estar dispostos em legislagio in-
fraconstitucional. Em razio disso, Ricardo Lodi Ribeiro* divide a relacio
entre o Direito Tributario e Constituicao em duas dimensdes: uma pri-
meira formal, retratada pelo estudo dos diversos dispositivos presentes
no capitulo do Sistema Tributario Nacional da Constituicao, e que sempre
recebeu muita atencdo e prestigio da doutrina e da jurisprudéncia patrias;
outra, de indole material e desenvolvimento mais recente, preocupada
com a legitimagdo do sistema tributario e com a correta aplicacdo dos
principios constitucionais — em especial os ligados a ideia de Justica — que,
infelizmente, ainda nao goza de tantos adeptos quanto a primeira®.

Sob a perspectiva formal, o Direito Tributario foi um dos ramos
que mereceu o maior espaco na CRFB/88. Somando-se o Titulo VI,
Capitulo I — Do Sistema Tributario Nacional, com todas as outras regras
esparsas sobre tributacao e o rol de direitos e garantias fundamentais
aplicaveis a matéria, chega-se a uma teia robusta de regras e principios
constitucionais que disciplinam e limitam o poder de tributar, mas tam-
bém buscam promover a justi¢a fiscal por uma equilibrada distribui¢io
dos custos sociais entre todos os membros da sociedade. E dizer, em
matéria de Direito Tributario é ainda mais improvavel negar a centralida-

de da Constitui¢ao, principalmente nos dias atuais em que a Carta Magna

44 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Constitucionalizacio do Direito Tributario. In: Temas de Direito Constitucional Tributdrio. Editora
Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2009.

45 Nesse sentido, também registrando a existéncia dessas duas facetas distintas da constitucionalizagao, Daniel Sarmento,
para quem: “(...) o processo de constitucionalizacio do Direito, que, a rigor, envolve duas facetas distintas: (a) a Constitui-
G0 passa a tratar, em maior ou menor detalhe, de temas que antes eram disciplinados pelo legislador, retirando uma série
de decisoes do alcance das maiorias legislativas de cada momento; e (b) os principios e valores da Constituicio penetram
em todo o ordenamento juridico, impondo uma filtragem constitucional do ordenamento, vale dizer, a releitura dos
conceitos e institutos dos mais diversos ramos do Diteito a luz da Constituicio. In: Ubiguidade Constitucional: os dois lados da
moeda. SARMENTO, Daniel. In: Livres ¢ Iguais — Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 177.
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tem seu papel de protagonista em relagao a todo ordenamento juridico
amplamente reconhecido.

Entretanto, a faceta mais relevante para o presente trabalho é sem
duvidas a que trata da constitucionaliza¢io como fenémeno associado ao
efeito expansivo e condicionante das normas constitucionais mais fun-
damentais e de mais elevado teor substantivo e axiolégico. Os Direitos
fundamentais, os principios fundamentais da Republica, os principios e
regras que traduzem os fins dltimos do Estado tém, no atual estagio do
desenvolvimento dogmatico do Direito Constitucional, a capacidade nao
apenas de determinar a validade da legislacdo ordinaria, mas também de
inspirar a interpretagdo e aplicacdo dos mais diversos ramos do Direito
infraconstitucional. Porém, trazer esse debate especifico do Direito Tri-
butario, cuja doutrina dominante ainda hoje é marcada por um forte viés

formalista, ja é um grande desafio*

. Se no passado o formalismo teve um
carater estratégico de diminui¢do do espago sujeito a imposicao fiscal,
atualmente, mesmo sob essa Otica, ja ndo demonstra a mesma eficacia que
seus defensores imaginavam. Ao contrario, bem entendida essa estratégia
pelo Fisco, tal no¢do hoje atua, em alguns casos, em total desfavor dos
direitos dos contribuintes®’.

Acredita-se, assim, que ¢ o momento de o Direito Tributario, ndo
sem algum atraso, seguir os passos de outros ramos do Direito cuja dou-
trina tem feito um esforco para promover a revisao de seus institutos a

luz dessas novas premissas aqui ja langadas. Nesse ambiente, surge espa-

46 Nessa linha e condensando boa parte dos principais argumentos formalistas: XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacao,
simulagao e norma antielisiva. Sao Paulo: Dialética, 2001; DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito Tributario, Direito Penal
e Tipo — 2* edicao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007; e CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio — 14*
edicio. Sao Paulo: Saraiva, 2002. Na visio de ARNALDO SAMPAIO DE MORAES GODOY, ha um fetichismo institucional que
obstaculiza a atuacao do Direito, confinando-o; ¢ o culto ao passado, de ditadura da superioridade dos antigos, a imo-
biliza¢ao em face do arraigado, o medo do futuro, do novo. GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Transagio Tributdria
— Introdugao a Justica Fiscal Consensual. Belo Horizonte: Férum, 2010, pp. 23.

47 Esse ponto patece ter sido muito abordado por Ricardo Lodi Ribeiro, que destaca que: “(...), se o formalismo, por
muito tempo, serviu de fundamento a uma concepgio de seguranca baseada no abusos de formas juridicas, tais cfeitos
vém sendo eliminados por uma legislagio tributaria que cria mecanismos para superar as praticas evasivas e elisivas. Por
outro lado, tal pensamento formalista acaba por se impor como obstaculo a efetivacio de principios materiais que tutelam
os direitos dos contribuintes, como principio da nao surpresa, o principio da capacidade contributiva, ¢ o principio da
igualdade. Sem falar que a complexidade da legislagio tributdria muitas vezes subordina o cdlculo de dedugdes e beneficios
fiscais, a conceitos, como o de despesas necessarias, por exemplo, que nao podem ser fixados previamente pelo legislador,
e cuja interpretacio formalista pode acabar por violar direitos dos contribuintes.”” RIBEIRO, Ricardo Lodi. Tewas de Direito
Constitucional Tributdrio. Rio de Janeiro: Laumen Juris, 2009, pp. 99-100.
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¢o também para a incorporagdao de novos instrumentos de atua¢ao, de-
correntes de uma aproximagao tedrica do Direito Tributario com outros
ramos juridicos, reconectados por uma realidade constitucional comum
e ampliada. Ocorre que o processo de constitucionalizagao do Direito ¢é
um fendémeno multifacetado, que pode produzir diferentes resultados nos
varios ramos do Direito e nas diversas relacoes juridicas em que se procu-
re observa-lo. Mesmo no Direito Tributario, tal fen6meno pode ser visto
sob o angulo da legitimacdo do sistema tributirio nacional, sob a leitura
constitucionalmente adequada das limitagdes constitucionais ao poder de
tributar, sob o enfoque da guerra fiscal, da lealdade entre os entes fede-
rativos e dos direitos fundamentais dos contribuintes. Todos esses temas
estao sujeitos ainda as influéncias do estagio mais atual da relagao entre
Estado e Sociedade.

A crise do Estado Social, especialmente ligada as dificuldades de fi-
nanciamento e do agigantamento das funcoes estatais, fez surgir o Estado
Social e Democratico de Direito, marcado pela sociedade de risco®, com a
superacao dos positivismos, seja o formalista, seja o socioldgico, e abertu-
ra aos valores e principios, abrindo caminho para teorias pos-positivistas,
como a Jurisprudéncia dos Valores, a Topica, a Nova Retoérica, a Justica
como Equidade. No Direito Tributario, o pds-positivismo reaproxima o
Direito dos valores, promovendo a ponderagao, no plano da legitimacao
do ordenamento juridico, da seguranga juridica com a Justica. Em con-
sequéncia, os principios derivados sio também ponderados, superando a
oposicio entre legalidade e capacidade contributiva®.

A sociedade de tisco, na visao de Ricardo Lobo Torres, se caracteti-
za por algumas notas relevantes: a ambivaléncia, a inseguranga, a procura
de novos principios e o redesenho do relacionamento entre atribui¢oes
das instituicoes do Estado e da propria sociedade™. Para Ricardo Lodi

48 Sobre a sociedade de riscos: BECK, Ulrich. Sociedade de Risco. Rumo a uma outra modernidade. Tradugao: Sebastiao
Nascimento. Editora 34: Sao Paulo, 2010 ¢ BAUMAN, Zygmunt. Modernidade ¢ Ambivaléncia. Tradugao: Marcus Penchel.
Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999.

49 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A seguranca juridica do contribuinte. Legalidade, Nao-surpresa e Protecao a Confianca Legitima.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. pp.262-263.

50 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributdrio, volume I1. Valores e Principios Constitu-
cionais Tributdrios -, 3* Edi¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pp. 173-174.
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Ribeiro, a sociedade de risco é caracterizada pela imprevisibilidade dos
riscos presentes, que nao mais podem ser explicados com base em dados
oferecidos pela experiéncia passada, e pela ambivaléncia, com as medidas
adotadas para solucionar problemas, gerando outros problemas para ou-
tras pessoas’’.

Assim, a seguranca juridica na sociedade de riscos se afasta da oti-
ca eminentemente individualista, tipica do Estado Liberal, e também da
ideia de seguridade social e do Estado como segurador universal, marca
do Estado Social, para se consolidar na ideia de seguro social, a partir da
reparti¢cao, nao sé de direitos, mas também de danos e custos pelos ci-
dadios, de acordo com regras extraidas do pluralismo politico e social™.
Nesse ambiente, se reconhece que os direitos fundamentais e sociais
representam custos™ que, em ultima analise, sdo repatrtidos por toda a
sociedade e financiados basicamente pela receita dos tributos. E dizer,
tanto a norma de incidéncia quanto a de desoneragao representam uma
reparticao dos custos dos direitos e da prevencdo dos riscos sociais por
toda a sociedade, numa operagao que onera determinados individuos e
concede beneficios a outros™.

No caso brasileiro, é de se ressaltar a tensido dialética existente en-
tre uma sociedade carente e desigual como a nossa e o extenso elenco
de direitos fundamentais consagrados na Constituicdo Federal de 1988.
Ocorre que, infelizmente, direitos nao nascem em drvores™. Administrar é, pot
esséncia, gerir recursos finitos para demandas ilimitadas. A cada decisio
alocativa explicita, o administrador se vé diante de uma decisdo desalocati-
va implicita. Sendo os tributos a principal forma de financiamento estatal,
esse fato nao pode ser desconsiderado, ja que influi diretamente nessa

51 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A seguranca juridica do contribuinte. 1egalidade, Nao-surpresa e Prote¢io a Confianga Legitima.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp.263.

52 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A seguranca juridica do contribuinte. 1egalidade, Nao-surpresa e Prote¢io a Confianga Legitima.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp.263.

53 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes. New York and London: W.\W.
Norton & Company, 1999; GALDINO, Flavio. Introdugio a teoria dos custos dos direitos: direitos nio nascem em arvores. Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

54 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A seguranca juridica do contribuinte. 1.egalidade, Nao-surpresa e Prote¢io a Confianga Legitima.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. PP.263.

55 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes. New York and London: W\,
Norton & Company, 1999; GALDINO, Flavio. Introdugio a teoria dos custos dos direitos: direitos nio nascem em arvores. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
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tensao. Nao ha como se pretender ser social na concessao de direitos e
prestacOes estatais, e liberal na arrecada¢io de recursos. A conta nio fecha.
Portanto, é preciso encontrar o equilibrio possivel.

Desse conjunto de ideias, nasce a necessidade de superacdo da ca-
tegoria de direitos do contribuinte — que nao mais atende a realidade, os
anseios e desafios impostos pela sociedade de riscos —, e que parte da
aceitagao da existéncia de uma relacao horizontal entre os diferentes sujei-
tos passivos da obrigacio tributaria, para além da classica relacido vertical
entre Estado e contribuinte. A prote¢ao de direitos individuais de um con-
tribuinte, ou de um grupo de contribuintes, nao pode ocorrer a qualquer
preco e a custa da negacio total de direitos de outros segmentos sociais.
O ambito da ponderacio se amplia pela inclusio de outros interesses no
procedimento de concretizacio do Direito. Ou seja, dentro do quadro
tragado, nao ha mais razao que justifique métodos de interpretagdo e con-
cretizagdo do Direito Tributario que nio levem em consideraciao todos os
interesses em jogo. E mais, o dever de respeito a seguranca juridica, a boa-
-fé e a moralidade fiscal é de todos e ndo apenas do Estado™. Esse patece
ser o grande desafio do Direito Tributario na atualidade.

De todo modo, nao se propoe um necessario abandono de todo
o desenvolvimento teérico do Direito Tributario, tampouco dos princi-
pios constitucionais que regem a matéria. Em verdade, o que se busca
¢ a construcio desse ramo de forma mais consentanea com a realidade
social e normativa atual, o que passa por uma necessaria releitura dos
seus principais institutos, sob a perspectiva do fenémeno neoconstitu-
cionalista, e pela verificacao da possibilidade de utilizacao de novos ins-
trumentos capazes de introduzir na pratica tributaria os valores consti-
tucionais mais substantivos.

Nessa esteira, o fato ¢ que o extenso rol de direitos e garantias funda-
mentais exerce um papel maior do que o de conferir direitos subjetivos puros.
Tais direitos e garantias fundamentais conformam e condicionam a interpre-
tagdo e aplicagdo dos institutos” de Direito Tributatio, por meio da filtragem

56 TIPKE, Klaus. Moral Tributaria Del Estado y de los Contribuyentes. Trad. Pedro M, Herrera Molina. Madrid: Editora Marcial
Pons, 2002.

57 CANOTILHO, J. J. Gomes. MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituigio. Coimbra: Coimbra Editora, 1991 1991, p.
45: “A principal manifestagio da preeminéncia normativa da Constitui¢io consiste em que toda a ordem juridica deve ser
lida a lug dela e passada pelo seu crivo”.
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constitucional®. E mais: sio capazes de unir tanto as diversas categorias de
Direito publico, como estreitar a distancia entre o Direito Constitucional e
Direito Tributario por um tnico fio condutor: a Constituigao.

1.3. A Contribuigdo Teorica e Pratica do Ministro Luis Roberto Barroso
para a Constitucionalizagio do Direito Tributario

Penso em que pelo menos trés julgamentos distintos o Ministro
Lufs Roberto Barroso aplicou essa nova forma de olhar e decidir uma
questao tributaria, utilizando-se de um padrio argumentativo nao usual
na Suprema Corte. Em todas essas oportunidades foi possivel identificar
notas claras da constitucionalizagio do Direito Tributario tal qual acima
descrita. Quer seja pela preocupaciao de buscar auxilio na capacidade con-
tributiva e a isonomia como normas de legitimaciao do Sistema Tributario
e dos poderes do Fisco, quer seja pela preocupacdo em incluir o direito
dos demais contribuintes no juizo decisorio produzido.

Trés caracteristicas principais sobressaem dos votos do Ministro
Barroso em matéria tributaria: (i) a partir da premissa de que nos casos
tributarios o Supremo também esta, em regra, no campo da hermencéutica
constitucional, busca construir solu¢des a partir de raciocinios e ferra-
mentas também disponiveis a interpretagao constitucional em geral, desde
que sejam compativeis com o Direito Tributario; (ii) busca extrair norma-
tividade reforcada da capacidade contributiva, do dever fundamental de
pagar tributos e do mandamento de manutencio do equilibrio concor-
rencial; (iii) introduz no processo decisério gramatica tipica do Direito
dos contribuintes em contraposi¢do, muitas vezes, ao direito individual
de um contribuinte que, durante muito tempo, era o unico reconhecido,
aproximando-se de uma ideia mais ampla de justica fiscal.

Sio exemplos dessa nova dogmatica do Direito Tributario os votos
proferidos pelo Ministro Luis Roberto Barroso nos seguintes julgados: (i)
no julgamento da ADI 5135, que tratou do protesto de CDA; (ii) no julga-
mento do RE 723651, que tratou da constitucionalidade, ou nio, da regra
de incidéncia do IPI no que diz respeito as importagoes realizadas por nao
contribuintes do imposto e; (iii) quando do julgamento das ADIs 2.390,
2.386, 2.397 e 2.859 ¢ do RE 601.314, que discutiam a constitucionalidade

58 SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional, 1999. Porto Alegre: S.A. Fabris, 1999.
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da regras que admitem a obtenc¢ao de informacdoes bancarias pelo Fisco
diretamente das instituicGes financeiras, portanto, sem a necessidade de
intermediagao prévia do Poder Judiciario. No proximo capitulo, sera feita
uma analise mais detida de cada um desses casos.

2. APORTES JURISPRUDENCIAIS

2.1. ADI 5135: Protesto de CDA

A Confederacio Nacional da Industria (CNI) ajuizou acdo direta
de inconstitucionalidade com o objetivo declarar a inconstitucionalidade
do paragrafo unico do artigo 1° da Lei n® 9.492/1997% incluido pela Lei
n° 12.767/2012. O dispositivo em questio incluiu as Certiddes de Divi-
da Ativa (CDAs) no rol de titulos passiveis de serem encaminhados para
protesto. O pedido deu origem a ADI 5135, cuja relatoria ficou a cargo do
Ministro Luis Roberto Barroso. Do ponto de vista material, o argumento
central da requerente apontava que a inclusio das CDAs no rol dos titu-
los sujeitos a protesto criou verdadeira hipétese de sangao politica que,
portanto, implicava uma restri¢ao ilegitima aos direitos fundamentais do
contribuinte, por coagir o devedor ao pagamento da divida tributaria, em
contrariedade as Stimulas n® 70, 323 e 547%.

Em adicdo a isso, alegava também violagao aos principios: (i) devido
processo legal (CE, art. 5°, XXXV), porque nao haveria justificativa juridica
para o manejo do protesto pelo Fisco, visto que ja dispoe de um sistema de
protecao e privilégio na cobranca de seu crédito; (ii) Zvre iniciativa e liberdade
profissional (CF, arts. 5°, X111, 170, III e paragrafo unico, e 174), porque o
protesto provocaria restricdes ao crédito comercial do devedor e, no limi-
te, poderia inviabilizar o desempenho de sua atividade economica e leva-lo

59 Paragrafo tnico. Incluem-se entre os titulos sujeitos a protesto as Certidoes de Divida Ativa da Uniao, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios e das respectivas autarquias e fundagoes publicas. (Incluido pela Lei n® 12.767, de 2012)”

60 O caso também trouxe uma discussio relevante sobre a constitucionalidade formal do dispositivo que expressamente
autorizou o protesto de CDAs. A requerente sustentava que o paragrafo unico do artigo 1° da Lei n® 9.492/1997, inserido
pela Lei n® 12.767/2012, violava o devido processo legislativo ¢ a separagio de poderes, uma vez que foi insetido por emenda na
Medida Provis6ria n® 577/2012 que tratou de matétia relativa ao servico publico de energia elétrica. Contudo, essa questio
ja tinha sido enfrentada por esta Corte no julgamento da ADI 5.127 (Relator Min. Rosa Weber, Relator p/ ac6rdao Min.
Edson Fachin, j. em 15.10.2015). Na ocasido, a Corte entendeu que que a pratica, consolidada no Congresso Nacional, de
introduzir emendas sobre matérias estranhas as medidas provisorias constitui costume contrario a Constituicio. Entretan-
to, a Corte atribuiu eficacia ex #une a decisao, preservando todas as leis oriundas de projetos de conversio de medidas pro-
visétias com semelhante vicio promulgadas até a data do julgamento. Esse entendimento foi aplicado a Lei 12.767/2012,
preservando a sua legitimidade formal.
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a faléncia; e (iii) proporcionalidade, porque o protesto de CDAs constituiria
meio inadequado para alcangar as finalidades do instituto, e desnecessario,
uma vez que a execucao fiscal seria meio de cobranca menos gravoso para
o contribuinte.

Em verdade, a reunido dos trés argumentos listados acima, de cer-
to modo, conforma a ideia de sangdo politica como um modo ilegitimo
de atuacdo estatal. Contudo, uma conclusio depende sempre de uma
analise caso a caso para que se confirme, ou nio, a inconstitucionalida-
de da medida. Nao existe uma listagem prévia do que é ou nio sang¢ao
politica. Também nio ¢é correto se afirmar que todo e qualquer meio de
cobranca que fuja do rito da Lei de Execug¢oes Fiscais € ilegitimo por
esse simples fato ou por ser indireto. Isso tem uma explicaciao logica
argumentativa, ligada ao fato de, em ultima analise, a questao dever ser
sempre resolvida pela aplicagdao do teste de proporcionalidade, segundo
uma analise do caso concreto. Mas também ¢é possivel explicar esse fato
a partir da propria origem da ideia de sang¢ao politica, que surge a partir
do julgamento de alguns casos perante o Supremo Tribunal Federal com
0 mesmo motivo condutor.

A nogao de sancao politica surge a partir de um entendimento an-
tigo, construido pelo Supremo Tribunal Federal® que, primeiramente: (i)
proibiu os entes de interditar estabelecimentos (verbete n® 70°%); (i) impe-
diu a fiscalizagio de apreender mercadorias (verbete n® 323%); (iii) o tribu-
nal também reprovou juridicamente medidas que impediam o contribuinte
em débito de adquirir estampilhas, despachar mercadorias nas alfandegas
e exercer atividades profissionais (verbete n® 574%). Esses trés verbetes
da Simula do Supremo Tribunal Federal podem ser unidos por um mes-
mo fio condutor, que ¢é a ilegitimidade de meios indiretos de cobranca
violarem o devido processo legal, a livre iniciativa e a liberdade de exercicio

61 Nesse sentido, entre varios: STE, RE 61367, Relator Min. Thompson Flores, Tribunal Pleno, j. em 09/05/1968;
STE, RE 63043, Relator(a): Min. Amaral Santos, Relator p/ Acérddo Min. Thompson Flores, Tribunal Pleno, j. em
09/05/1968; STE, RE 76455, Relator Min. Leitio de Abreu, Segunda Turma, j. em 01/04/1975;

62 STF, Stimula 70: E inadmissivel a interdicio de estabelecimento como meio coercitivo para cobranga de tributo (apro-
vada em Sessio Plenatia de 13.12.1963).

63 STF, Stimula 323: inadmissivel a apreensio de mercadorias como meio coercitivo para pagamento de tributos. (apro-
vada em Sessio Plendria de 13.12.1963)

64 STF, Siimula 547: Nio ¢ licito a autoridade proibir que o contribuinte em débito adquira estampilhas, despache merca-
dorias nas alfandegas e exerca suas atividades profissionais (aprovada em Sessao Plenaria de 03.12.1969)
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profissional e, em dltima anilise, o principio da proporcionalidade®. Essa
nogao ¢ igualmente abragada pela doutrina tributaria brasileira por autores
como Aliomar Baleeiro®, Hugo de Brito Machado®, Ricardo Lobo Tot-
res® e Luis Eduardo Schoueri®, entre outros™.

A partir dessa construcio, a Corte ja julgou inconstitucional, por se
tratar de san¢ao politica: (i) a proibi¢ao da impressio de notas fiscais em
bloco por contribuinte inadimplente, obrigando-o a expedigao de nota
fiscal avulsa, negdcio a negécio’; (i) o recolhimento de tributo condicio-
nar a expedicao de notas fiscais a fianca, garantia real ou fidejusséria por
parte do contribuinte™; (iii) o condicionamento da pratica de atos da vida
civil e empresarial”; (iv) a subordinacio do pagamento de precatorios a
comprova¢ao da auséncia de débitos inscritos em divida ativa™; e (v) o
condicionamento do deferimento de inscri¢aio em cadastro de produtor
rural 4 regularizacio de débitos fiscais™.

65 Nesse sentido, ¢ precisa a defini¢io trazida pelo Ministro Celso de Mello para as sangdes politicas, que na visio dele
540 as “restri¢Oes estatais, que, fundadas em exigéncias que transgridem os postulados da razoabilidade e da proporciona-
lidade em sentido estrito, culminam por inviabilizar, sem justo fundamento, o exercicio, pelo sujeito passivo da obrigacio
tributdria, de atividade econémica ou profissional licita” (RE 374.981, Relator Min. Celso de Mello)

66 Nesse sentido, v. BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributirio Brasileiro. 11" ed. atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi.
Rio de Janeiro: Forense, 2010. pp. 985-987, para quem: “Medidas classicamente conhecidas podem diretamente impedir o
exercicio de uma atividade profissional, como apreensio de mercadorias; proibi¢io de aquisi¢iao de estampilhas e talond-
rios; vedagio de despacho de mercadorias nas alfindegas. Mas além dessas, um nimero sem fim de outras, tanto no ambi-
to federal, como estadual ou municipal, ainda podem constranger o contribuinte a pagamento de tributo indevido, como
aadogao de regime especial de tributacio (estimativa, com base em valores acima do preco de mercado, diferimento e seu
cancelamento, substituicio tributdria e seu cancelamento) por simples ato administrativo, mantido ou revogado sem ampla
defesa e razoavel fundamentagio; exigéncia de garantia de instancia para recorrer na esfera administrativa; vedacao de dis-
cussdo de certas questdes, em processo administrativo, especialmente de direito (como o confronto da perfeita adequacio
do ato de cobranca a lei, do regulamento a lei e da lei as normas de hierarquia superior), com o que se limita o contraditorio
e a ampla defesa; inscricio em Divida Ativa sem direito de impugnagio por parte do sujeito passivo, nos chamados crédi-
tos “ndo contenciosos”; atos administrativos de constrangimento que comprometem financeira e comercialmente a vida
profissional do contribuinte, como o pedido de faléncia, o protesto da certidio de Divida Ativa ou a ameaca de fazé-10”

67 MACHADO, Hugo de Brito. Sangdes Politicas no Direito Tributario, iz Revista Dialética de Direito Tributirio n.® 30,
pp. 46-49.

W}{icardolobo. Curso de Direito Financeiro e Tributdrio. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 1998, 5" ed., p. 284
69 SCHOUERL, Luis Eduardo. Dircito Tributdrio — 5* edicio. Sio Paulo: Saraiva, 2015, pp. 367-369.
mmﬂa constitucional tributdrio. 5* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2012, p. 148.
WB]SZ,RCM«W Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, j. em 17/03/2005

72 STF, RE 565.048 RG, Relator Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, j. em 29/05/2014, recurso extraordinitio com
repercussio geral.

73 STF, ADI 173, Relator Min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, j. em 25/09/2008.
74 STF, ADI 3453, Relator Min. Carmen Licia, Tribunal Pleno, j. em 30/11/2006.
75 STF, ARE 914045 RG, Relator Min. Edson Fachin, j. em 15/10/2015, acérdio eletronico repercussio geral.
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Por outro lado, ja considerou constitucional a cassa¢ao do registro
especial de companhia do ramo de cigarros por conta do nao pagamento
de tributos™. De igual modo, ja assentou a Corte Suprema que a mera
criacdo de um regime especial de fiscaliza¢io nio importa em ofensa ao

devido processo legal”

. Em resumo, a Corte considera que a orientagdao
firmada em sua jurisprudéncia nao pode servir de desculpa para o de-
liberado e temerario destespeito a legislagio tributitia.”. Dessa forma,
segundo o Supremo Tribunal Federal, ¢ correto afirma que nao se con-
sideram sangdes politicas as restrigoes a pratica de atividade economica
que objetivam combater estruturas empresariais que tém na inadimpléncia
tributaria sistematica, e consciente, sua maior vantagem concorrencial, ja
que a inconstitucionalidade decorre apenas da restricdo desproporcional e
irrazoavel ao exercicio de atividade econdémica”™.

Partindo do mais absoluto respeito a jurisprudéncia tradicional da
Corte sobre o tema, o voto do Ministro Luis Robetrto Barroso na ADI n°
5135 elevou a outro patamar a analise de um caso em que se discute um
meio indireto de cobranga tributaria. Isso fica absolutamente claro por trés
aspectos principais, que serdo a seguir mais bem explorados: (i) o emprego
da gramatica prépria dos Direitos fundamentais e do Direito Constitu-
cional para analisar a hipéteses de restricdo a direitos apresentada; (i) a
introdugdo do discurso da justiga fiscal e da defesa da concorréncia como
interesses a serem considerados durante o juizo de proporcionalidade; (iii)
determinagdo de cautelas procedimentais de modo a diminuir o impacto
da restri¢do autorizada e privilegiar a impessoalidade.

O primeiro aspecto a ser ressaltado é a assungao pelo voto de uma
premissa que considero fundamental para o processo de constitucionali-
zac¢do do Direito Tributario: a analise das hipoteses de restricao a direitos
fundamentais dos contribuintes devem se submeter a mesma dinamica
dos demais casos que tratam de direitos fundamentais em geral. Parece

76 Nesse sentido, v. STE, RE 550769, Relator Min. Joaquim Batrbosa, Tribunal Pleno, j. em 22/05/2013. Ainda quanto
a esse ponto, deve-se esclarecer que tramita ainda uma Acao Direta de Inconstitucionalidade questionando o Decre-
to-Lei de 1977 (ADI 3.952). Ela comegou a ser julgada em 2010 na corte, quando o ministro Joaquim Barbosa, agora
aposentado, apresentou seu voto. O julgamento estd parado desde entio apds pedido de vista da ministra Carmen Lucia,
hoje presidente da corte. Joaquim Barbosa votou pelo provimento parcial da ADI, estabelecendo condi¢des para que a
cassagio do registro das empresas acontega: relevincia do valor da divida e verificagio do devido processo legal.

77 STF, RE 474241 AgR, Relator Min. Sepulveda Pertence, Primeira Turma, j. em 15.08.2006.
78 STE, ADI 173, Relator Min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, j. em 25.09.2008.
79 STFE, ADI 173, Relator Min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, j. em 25.09.2008.
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uma afirmacao singela, mas nao é. Nao ¢ incomum em matéria de Direi-
to Tributario se a afirmar que direitos fundamentais dos contribuintes,
embora apresentados na forma de principios, sao insusceptiveis de res-
tricdo. Algumas afirmacdes que no campo do Direito Constitucional sio
corriqueiras, mas no Direito Tributario ainda causam impacto e, por isso,
precisam ser ditas com todas as letras.

Foi exatamente isso que vez o voto do Ministro LLuis Roberto Bar-
roso a0, antes de iniciar a discussao sobre a constitucionalidade da medida,
dividir em duas etapas a sua argumentac¢ao. Na primeira, considerou fun-
damental “aferir o nivel de restricao dos direitos fundamentais supostamente afetados
pelo dispositivo legal impugnado, quais sejam o devido processo legal, a livre iniciativa e
0 livre exercicio profissional, verificando-se, ainda, se a medida atinge o niicleo essencial
de referidos direitos”™. Ja na segunda etapa, concluiu que se devia aplicar o
principio da proporcionalidade em suas trés dimensdes, para fins de exa-
minar: “(7) se referidas restrigoes sdao adequadas aos fins perseguidos com a medida
(adequagdo), (ii) se ha meio alternativo menos gravoso e ignalmente iddneo a producao
do resultado (necessidade/ vedagio do exvesso), e (iii) se os seus beneficios superam os

seus Onus (proporcionalidade em sentido estrito).”™!

Mais do que uma simples questao de rigorismo teorico, ascendéncia
normativa ou modismo, essa aproximagao entre Direito Tributario e Di-
reito Constitucional esta diretamente relacionada com a no¢ao mais basilar
de Constituicio. A raiz da relacdo umbilical entre Direito Constitucional
e Direito Tributario passa pela nogao mais basica de Constituigao, como
um conjunto de normas juridicas fundamentais que definem os principais
o6rgaos de um Estado, seus limites e forma de atuacdo, sua composicao e,
principalmente, determina o marco juridico sob o qual ird se desenvolver
a relacio entre individuo e Estado™. A aproximacio tedrica entre os dois
campos traz beneficios claros para o Direito Tributario, que pode entro-
nizar ferramentas mais adequadas e eficazes para resolver, pelas lentes do
Direito Constitucional, as complexas disputas judiciais tributarias. Por ou-
tro lado, a complexidade, o volume e os mdltiplos interesses em jogo nas

80 STFE, ADI 5135, trecho extraido do voto proferido pelo Relator Min. Luis Roberto Barroso, Tribunal Pleno, j. em
09.11.2016.

81 STE, ADI 5135, trecho extraido do voto proferido pelo Relator Min. Luis Roberto Barroso, Tribunal Pleno, j. em
09.11.2016.

82 SOLER, Osvaldo Héctor. Tratado de Derecho Tributario: jco, constitnc sustancic Iministrativo ¢ penal. — 4* ed.
Buenos Aires: La Ley, 2011, pp. 149-151.
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disputas tributarias também tém ajudado a criar um ambiente altamente
criativo para o Supremo Tribunal Federal forjar e testar ferramentas novas
de controle de constitucionalidade, muitas vezes, tendo um caso tributario
como pano de fundo®.

O segundo aspecto do voto que deve ser realcado ¢ a introducao
forte do discurso da justica fiscal e da defesa da concorréncia como inte-
resses a serem considerados durante o juizo de proporcionalidade. Aqui,
como ja dito, a constitucionalizacdo se apresenta com a amplia¢ao do rol
de principios e valores a serem considerado no processo de decisio, de-
monstrando que nao apenas o direito de um contribuinte individualmen-
te tomado deve ser levado em conta. Ao percorrer o teste do subprinci-
pio da adequacdo da medida de protesto de CDA e, por conseguinte, a
sua aptiddo para produzir os efeitos desejados, o Ministro destacou que a
medida “Serve como importante mecanismo extrajudicial de cobrangca, contribuindo
para estimular a adimpléncia, incrementar a arrecadagao e promover a justica fiscal,
impedindo que devedores contumazes possam extrair vantagens competitivas indevi-
das da sonegacao de tributos.”™

Na sequéncia, o voto retorna a essa tematica para elencar os princi-
pios da eficiéncia e economicidade como objetivos a serem realizados e, por-
tanto, levados também em consideragdo no processo decisorio, registrando
que “em relagao aos beneficios decorrentes da medida em questao, ¢ possivel apontar (i) a
realizacao dos principios constitucionais da eficiéncia e da economicidade na recuperacao
dos créditos tributarios (arts. 37 e 70, CF)”. Logo ap6s, desmitifica a percepgao
de que ineficiéncia estatal na arrecada¢io de suas dividas ¢ algo aceitavel e
sem maiores consequéncias, que parece dominante em alguns setores da
sociedade. Dessa forma, revela a importancia da cobranga eficiente para o
funcionamento geral do Estado, asseverando ‘@ cobranca eficiente dos créditos
estatais ndo atende apenas o interesse secunddrio do Estado, mas também interesses de
toda a coletividade. Lsso porgue permite uma maior arrecadacao de valores que custeario
0s servigos qute irdo beneficiar a todos, e evita o desperdicio de tempo, recursos humanos e
[inanceiros priblicos com meios de cobranca com remotas chances de éxito.”™

83 BARROSO, Luis Roberto; BARBOSA, Marcus Vinicius Cardoso. Diteito Tributirio e o Supremo Tribunal Federal: passado, presente
e futaro. Unaversitas Jus , . 27, p. 1-20, 2016.

84 STFE, ADI 5135, trecho extraido do voto proferido pelo Relator Min. Luis Roberto Barroso, Tribunal Pleno, j. em
09.11.2016.

85 STE, ADI 5135, trecho extraido do voto proferido pelo Relator Min. Luis Roberto Barroso, Tribunal Pleno, j. em
09.11.2016
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No campo da livre concorréncia, o voto destaca a necessidade de
os tributos serem cobrados de forma linear de todos que se encontram
na mesma situacao, de modo a nio permitir que agentes possam extrair
vantagens competitivas indevidas da inadimpléncia ¢/ou da sonegacio de
tributos (art. 170, IV, CRFB/88). Para maior parte das operagdes empre-
sariais, os tributos sdo o principal custo, seja diretamente, pelo pagamento
das exagdes, seja indiretamente, pelas despesas com o compliance tributario.
Dessa forma, também a fuga ilegitima do pagamento de tributos pela rei-
terada escusa se torna um problema juridico sob o ponto de vista concor-
rencial, potencialmente maior quanto maior for o nivel de ineficiéncia do
sistema de cobranga. Nesse contexto, o voto acertadamente afirma que ‘v
protesto de CDAs anxilia no combate a inadimpléncia, viabilizando a promocio da
Justica fiscal e impedindo que a sonegacao fiscal confira aos maus pagadores nma vanta-
gemt competitiva em relacao aqueles gue cumprem seus deveres tributdrios.”™

Por dltimo, ainda nesse ponto, o voto corretamente aborda os efei-
tos positivos a serem colhidos pelos jurisdicionados, em geral, com alguma
dose de desjudicializagao da cobranga dos créditos publicos, destacando
que isso se trata de um objetivo constitucional extraido diretamente do
principio da razoavel durac¢ao do processo (art. 5°, LXXVIII, CF). Isso
porque, na palavras do Ministro Luis Roberto Barroso, “ao permitir a cobranca
exctrajudicial dos débitos, a medida tem o conddo de promover a diminuicao de execugies
[iscais ajuizadas e, assim, aliviar a sobrecarga de processos do Poder Judicidrio, favore-
cendo a melhoria da qualidade e da efetividade da prestagio jurisdicional.”™®’

O ferceiro aspecto do voto que gostaria de destacar foi a preocupa-
¢ao do Ministro com o possivel abuso e mau uso do instituto. Assim, os
principios que, na parte central do voto, acabaram por conduzir a uma
decisdo no sentido da constitucionalidade do protesto, cedem espago para
aplicacio direta de outros principios, outra marca registrada do processo
de constitucionalizacdo, para criar alguns deveres procedimentais para os
entes publicos que venham a se utilizar do protesto de CDA. Assim, o
Ministro Luis Roberto Barroso traz como cautela a ser seguida para a uti-
lizagao do protesto de CDA a necessaria conformidade com os principios

86 STFE, ADI 5135, trecho extraido do voto proferido pelo Relator Min. Luis Roberto Barroso, Tribunal Pleno, j. em
09.11.2016.

87 STE, ADI 5135, trecho extraido do voto proferido pelo Relator Min. Luis Roberto Barroso, Tribunal Pleno, j. em
09.11.2016.
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“r

da impessoalidade e da isonomia. Para tanto, destaca que ‘¢ recomenddvel
a edigao de regulamentagdo, por ato infralegal e com a maior brevidade possivel, gne
explicite os pardmetros utilizados para a distingdo que serd feita entre os adminis-
trados ¢ as diversas situacies de fato existentes™

predefinir, com base na aplicagao direta de principios, o conteudo minimo

. B avanga nesse ponto para

que tais regulamentos devem ter para que possam legitimar o instituto do
protesto de CDA sob a perspectiva procedimental, a saber: “(z) estabelecer
previamente pardmetros claros, objetivos e compativeis com a Constituigdo, que permi-
tam a identificacio dos créditos que serdo protestados; (ii) conferir a esses critérios a
transparéncia inerente a toda atividade administrativa; e (iii) balizar o controle jurisdi-
cional sobre a correta utilizagio dos standards previamente definidos.”™

2.2. RE 723651: IPI na Importagao por Nao Contribuinte

Na origem, o caso tratava de um recurso extraordinario contra
acordao do Tribunal Regional Federal da 4* Regiao que reconheceu a in-
cidéncia de Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI na operagao
de importagao de veiculo automotor, mesmo que a operagao tivesse sido
realizada pelo destinatario final. O relator do caso no Supremo Tribunal
Federal, Ministro Marco Aurélio, acompanhou o entendimento langado
no acérdao recorrido. Em um primeiro momento, o Ministro Lufs Ro-
berto Barroso, impressionado com o a densidade do voto do relator, mas,
por outro lado, ciente de que, caso esse entendimento fosse confirmado,
o Tribunal iria romper com a sua jurisprudéncia tradicional sobre o tema,
optou por pedir vista para analisar o tema com mais calma®.

Em seu voto vista, o ministro Luis Roberto Barroso acompanhou
o relator, trazendo um voto denso e que merece destaque especial pelas

88 STFE, ADI 5135, trecho extraido do voto proferido pelo Relator Min. Luis Roberto Barroso, Tribunal Pleno, j. em
09.11.2016.

89 STFE, ADI 5135, trecho extraido do voto proferido pelo Relator Min. Luis Roberto Barroso, Tribunal Pleno, j. em
09.11.2016.

90 A verdade ¢ que, como bem destacou o Ministro Barroso em seu voto-vista, a importagio de carros por pessoas fisicas
¢ apenas uma pequena parte da controvérsia tributaria que se encontrava posta naquele julgamento. A decisio produzida
para esse caso toca aspectos ligados a politica industrial ¢ a0 comércio exterior, além de todas as implicagdes que uma
mudanca do cendrio jurisprudencial acatreta, o que justificou o pedido de vista do Ministro Barroso. Ademais, o impacto
da decisio tomada, ainda que o Supremo tenha se negado a estender expressamente a ratio decidendi para outras hipoteses
para além da importacio de veiculos por pessoas fisicas, necessariamente causa reflexos em todas as importacoes feitas
por quem nio seja contribuinte do IPL Isso tem um potencial de impactar de forma importante empresas do setor médi-
co, em especial, empresas que dependem da importacio de equipamentos que nio sio fabricados no Brasil e que prestam
um relevante servico em termos de medicina, preventiva, diagndstica
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ferramentas argumentativas utilizadas para tratar do caso. O voto foi di-
vido em 2 partes. Na primeira delas, divida em quatros itens, trouxe os
contornos da materialidade constitucional do IPI, inclusive com recutsos
a histéria do tributo nas Constitui¢des anteriores. Em seguida, analisou o
principal precedente da Corte sobre o ICMS na importagio por pessoa
fisica, promovendo uma discussao sobre a sua relagdo com o caso. Prosse-
guindo, propos uma revisao da forma como o Tribunal vinha interpretan-
do a regra da nao cumulatividade do IPI na importacio. E, por fim, teceu
consideracGes sobre outros principios constitucionais que desempenham
um papel relevante para a solucio do referido caso. Na segunda parte do
voto, dividida em trés topicos, cuidou das questoes relativas aos efeitos da
decisio que propunha.

Para o objetivo do presente trabalho, que é demonstrar a contribui-
¢do valiosa que o Ministro Lufs Roberto Barroso vem dando para a consti-
tucionalizacdo substantiva do Direito Tributario, trés pontos do voto-vista
devem ser especialmente real¢ados: (i) a aproximacao entre Direito Tribu-
tario e Direito Constitucional do ponto de vista metodolégico e interpre-
tativo; (ii) o reconhecimento da existéncia de direitos dos contribuintes e
nao apenas do contribuinte que disputa um caso individualmente; e (iii)
preocupag¢iao com a seguranga juridica nos casos em que a Corte resolve
alterar sua propria jurisprudéncia.

O primeiro aspecto a ser destacado, mais uma vez, ¢ a preocupagao
de aplicar, mesmo em se tratando de Direito Constitucional Tributario, as
nogoes e os conceito advindos da Teoria Constitucional para a solucao de
um caso tributario. Embora isso pare¢a um truismo, quando se afirma que
uma determinada nogao tributaria estampada ¢ na verdade um principio
constitucional, é preciso que isso se reflita no texto constitucional e respei-
te, essencialmente, as discussdes sobre o tema na Teoria Constitucional.
O s6 fato de uma determinada nocao ser considerada como fundamental
para toda a doutrina tributaria, e, assim, por ela classificada como principio
previsto na Constituicdo, ndo basta para que ela seja considerada de fato
um principio constitucional e, a partir disso, se possa retirar todos efeitos
juridicos correlatos. E primordial nio perder de vista que, no exercicio da
jurisdi¢io constitucional, ndo importa se o Supremo estd interpretando
trechos da Constituiciao Tributaria, Previdenciaria, Economica, Trabalhis-
ta, etc; deve-se utilizar das mesmas ferramentas interpretativas, porque de
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jurisdi¢ao constitucional se trata. Vale dizer que, nessas hipoteses, a Corte
estara lancando mao de ferramentas de interpretacdo constitucional para
aplicar regras, principios e valores presentes que devem ser coerentes e
manter a unidade da Constitui¢do, independentemente do ramo do Direi-
to que sirva de pano de fundo.

O préprio exemplo do principio da nao cumulatividade, tal qual é
chamado pela maioria da doutrina especializada em Direito Tributario, é
bastante ilustrativo e ajuda a esclarecer esse ponto. Nas palavras do pro-
prio Ministro Luis Roberto Barroso: “nao me parece correto falar em “principio”
da nao cumulatividade. At porque nao hd no art. 153, §3°, 11, da CF um contesido
axioldgico priprio, uma dimensio de peso on um estado de coisas a ser promovido.””’
Ele prossegue para dizer que “ao contririo, a nao cumnlatividade é uma regra
que constitucionaliza uma técnica especifica de tributacao.”” E arremata dizendo
que “como decorréncia da sua estrutura propria de regra, a nao cumunlatividade tem a
pretensao de definir de forma exclusiva e abarcante apenas a questio tratada, e nada
mais. B dizer, para as hipoteses de incidéncia em cadeia, garantir a compensagio do
imposto pago nas operagies anteriores, somente isso.”””

Os trechos citados no paragrafo anterior, mais do que demonstrar
o costumeiro apego a melhor técnica, marca da carreira profissional e aca-
démica do professor Luis Roberto Barroso, servem para deixar claro que,
prioritariamente, ¢ o Direito Constitucional que molda os demais ramos do
Direito e nao o contrario. Vale dizer, por mais especificidades que possa ter
o Direito Tributario, por mais que tenha recebido especial aten¢ao por par-
te do Constituinte e ocupe espago privilegiado no Texto Constitucional, a
dogmatica constitucional deve ter prevaléncia. Essa afirmagao singela —e até
certo ponto 6bvia — precisa ser destacada em razao de uma tendéncia que o
Direito Tributario tem de se encapsular, do ponto de vista tedrico.

E claro que a hermenéutica constitucional devera respeitar, além
das caracteristicas da hipotese concreta, os aportes teoricos proprios de
cada campo do Direito. E mais: devera se adequar ao objeto regulado, que
pode mudar de um ramo para o outro. Todavia, em razao da centralidade

91 Trecho do voto-vista proferido pelo Min. Luis Roberto Barroso no RE 723.651, julgado pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal em 03.02.2016.

92 Trecho do voto-vista proferido pelo Min. Luis Roberto Barroso no RE 723.651, julgado pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal em 03.02.2016.

93 Trecho do voto-vista proferido pelo Min. Luis Roberto Barroso no RE 723.651, julgado pelo Plendtrio do Supremo
Tribunal Federal em 03.02.2016.
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normativa exercida pela Constitui¢ao, tio bem destacada pelo movimen-
to de constitucionalizacio do Diteito, e da unidade inerente aos sistemas
constitucionais, a interpretagdo constitucional dos diversos ramos do Di-
reito deve seguir pilares hermenéuticos comuns. O fio condutor e norte
desse processo sera sempre o Direito Constitucional.

Para o desfecho do caso analisado, essa diferenciacio foi fundamen-
tal, porque, no ambito tributario, a menc¢ao ao principio da nao cumulati-
vidade era feita para al¢a-lo a um patamar de jusfundamentalidade quase
absoluto e, portanto, praticamente sem espago para ser conformado pelo
legislador infraconstitucional. De fato, por vezes ha um uso no campo tri-
butario bastante peculiar da no¢ao de principio, que parece desconsiderar
o debate tedrico sobre a diferenciacdo entre principios e regras. Busca-se
afirmar a nao cumulatividade como um principio constitucional e, a0 mes-
mo tempo, desconsiderar por completo a possibilidade de ele ter que ceder
quando confrontado com algum outro interesse pela via da interpretacao ou
mesmo de poder ser legitimamente restringido por lei.

Quanto a esse ponto, € precisa a conclusao do Ministro Luis Roberto
Barroso sobre a no¢io de nao cumulatividade lancada no voto, destacando
que ela consagra técnica de tributacao inserida na Constituicdo e que ela é
destinada aos tributos que incidem em cadeia. Todavia, como destacado,
nao se trata de um principio, seja sob um ponto vista metodologico seja
sob o ponto de vista axiolégico. Dessa forma, a nao cumulatividade ¢ ape-
nas uma regra constitucional que objetiva, ‘para as hipoteses de incidéncia em
cadeia, garantir a compensacao do imposto pago nas operaces anteriores, somente isso.
Portanto, sua aplicacao pressupoe a existéncia de uma incidéncia plurifisica, sem o que
ndo estard presente o pressuposto material gue lhe antoriza a producio de efeitos.””
Resolvendo o caso concreto que tratava de operacao plurifasica, arremata
que, “ausente essa premissa, nao considero legitino limitar o espaco de conformacao do
legislador infraconstitucional com base na nao cumnlatividade, mesmo porque o efeito
295

indesejado que a regra constitucional pretenden evitar ndo se apresenta.

O segundo aspecto a ser destacado ¢é a utilizacao de principios
constitucionais extraidos da propria Constitui¢ao Tributaria e também da

94 Trecho do voto-vista proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso no RE 723.651, julgado pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal em 03.02.2016.

95 Trecho do voto-vista proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso no RE 723.651, julgado pelo Plendrio do Supremo
Tribunal Federal em 03.02.2016.
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Constituicdo Economica para servirem de méveis interpretativos no pro-
cesso de constru¢ao da regra de competéncia do Imposto sobre Produtos
Industrializados. Nas proprias palavras do Ministro Luis Roberto Barroso,
o recurso a tais postulados se did como forma de revelar a znterpretacao
constitucionalmente adequada do art. 153, IV, da CRFB/88. Para a analise do
caso foram considerados os principios da isonomia, previsto no art. 150,
II, da CRFB/88 ¢ a defesa da livre concorréncia, estampada no art. 170,
IV, da CRFB/88.

No que diz com o principio da isonomia tributaria, o Ministro Luis
Roberto Barroso fez questao de dar enfoque ao papel que ela deve de-
sempenhar na interpretagdo das normas tributarias em geral. A justica
tributaria é um valor fundamental do Sistema Tributario Nacional e dela
se extrai a necessidade de tratar todos os contribuintes com igual consi-
deragio e respeito, cobrando de cada um a parcela justa do que lhe cabe

pelo custeio da vida em sociedade™

. Por conseguinte, a isonomia tributaria
¢ um corolario da justiga tributaria e, sob o ponto de vista hermenéutico,
tem como ideal afastar um resultado interpretativo que seja contrario ao
ideal de igualdade material. E dizer, a norma que resulta do processo de
interpretacao constitucional nao deve tratar de forma distinta pessoas em
situagao semelhante e de forma igual pessoas em condigoes dispares.
Nio ha maiores digressoes sobre essa forma de dar aplicacido a um
principio constitucional nas mais diversas areas do Direito. Entretanto, no
campo tributario, durante muito tempo mesmo essa eficicia interpretativa
do principio da isonomia foi demonizada por, supostamente, ser um res-
quicio da interpretagao economica no Direito Tributario, potencialmente
geradora de tributacio onde sequer ha efetiva manifestacio e riqueza”.
O Ministro Luis Roberto Barroso, de maneira corajosa e acertada, supera
esse quase dogma do Direito Tributario em seu voto-vista, ao assentar que
“nao se trata aqui de nenbuma proposta de tributagio direta com base na ignaldade,
mas, apenas, do reconhecimento do papel interpretativo que esse principio desempenha

no delineamento do Sistema Tributdario Nacional.””®

96 NOVOA, César Garcia. El Concepto de Tributo. Lima: Tax Editor, 2009, pp. 112-114.
97 NOVOA, César Garcia. El Concepto de Tributo. Lima: Tax Editor, 2009, pp. 110-113.

98 Trecho do voto-vista proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso no RE 723.651, julgado pelo Plendrio do Supremo
Tribunal Federal em 03.02.2016

| R EMER], Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 2, p. 394-442, set.-dez., 2019 |} 425



Como resultado, ao introduzir a necessidade de definir a adequa-
da extensdo da regra de competéncia do IPI, assinala que “entendo que a
aplicacdo do principio da ignaldade ¢ fundamental e deve conduzir a um resultado
que privilegie o estado de coisas que o postulado busca atingir, qual seja o de ignalda-
de entre contribuintes e alienantes que se encontrem em situagdo equivalente, e ndo o
contrario.”” Avanca para dizer que se deve buscar um resultado interpre-
tativo quanto a regra de competéncia que “autorize a tributagio de ambos na
medida da capacidade econdmica exteriorizada em operacies semelhantes, o que somente
ocorre considerando ser possivel a incidéncia também nas importacies efetuados por
pessoas fisicas e nao contribuintes.””

Ao tratar do carater extrafiscal do IPI-importacgao e sua relacio com
a livre concorréncia, o Ministro Luis Roberto Batroso afirmou em seu
voto-vista com clareza e acerto que “Nesse modelo de tributacao do comércio
excterior, baseado na tributacio de mercadorias e produtos sempre no pais de destino,
a incidéncia do 1Pl objetiva equalizar as aquisicoes feitas no mercado interno e as
operagies de importagao.”"’". Isso é verdade porque, em matéria de comércio
exteriof, os principais paises do mundo adotam a légica de nao exportar
tributos e, assim, concentram toda a tributacio na entrada de mercadorias
estrangeiras em seu territorio. Assim também acontece no caso brasileiro,
em que o IPI, juntamente com os demais tributos sobre consumo, for-
mam a cesta de tributos que incidem sobre a importac¢io de produtos,
com a funcio de equalizar o valor das compras efetuadas internamente
com aquelas efetuadas fora do pais'”®. Perder a possibilidade de exercer
esse tipo de tributacdo regulatéria sobre o comércio exterior desequilibra
a concorréncia entre os mercados interno e externo e acaba por atingir
outros contribuintes e atores que nao aqueles ligados mais diretamente a
relacao juridico-tributaria do IPI-importagao.

Em dltima anélise, o modelo de argumentagiao utilizado pelo
Ministro Luis Roberto Barroso nesse ponto se afina plenamente a uma

99 Trecho do voto-vista proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso no RE 723.651, julgado pelo Plenario do
Supremo Tribunal Federal em 03.02.2016.

100 Trecho do voto-vista proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso no RE 723.651, julgado pelo Plenario do Supre-
mo Tribunal Federal em 03.02.2016.
101 Trecho do voto-vista profetido pelo Ministro Luis Roberto Barroso no RE 723.651, julgado pelo Plenario do Supre-
mo Tribunal Federal em 03.02.2016.

102 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro ¢ Tributario, vol. IV — Os tributos na Constituigao.
Renovar, 2007, p. 268
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das caracteristicas principais do processo de constitucionalizagao do Di-
reito: a normatividade e o papel mais ativo dos principios juridicos. No
caso do Direito Tributario, tal fato ¢ ainda mais valioso porque, de certa
forma, promove a reconciliagiao entre esse ramo do Direito e a isonomia
tributaria. Além disso, confere destaque aos efeitos juridicos da interpreta-
¢ao em relacgdo a terceiros, estranhos a relacdo tributaria, mas pertencentes
aquele especifico ambiente regulado que ¢ afetado sob o ponto de vista
concorrencial por uma decisao judicial que importou em oneragao ou de-
soneracao em relacio a determinado tributo.

O Direito Tributario brasileiro foi forjado sob a légica do direi-
to individual de um contribuinte que deveria ser garantido contra tudo e
todos e na mais larga medida. Muito porque a dogmatica tributaria ainda
hoje ¢ fruto direto ou sofre fortissima influéncia da producio académica
de autores que se formaram juridicamente durante o periodo da ditadura
militar, em que o Estado era tido como um inimigo e a tributagdio como
uma agressao a propriedade privada. Sio exemplos os professores Rubens
Gomes de Souza, Sampaio Déria, Ives Gandra da Silva Martins e Geraldo
Ataliba, autores que tiveram profundo impacto sobre a forma como se
enxerga o Direito Tributario no Brasil.

Porém, o mundo mudou; e mudou rapido. A justificagao dos diver-
sos sistemas tributarios pelo mundo nio se da mais segundo uma légica
individual de direito de um contribuinte, mas considera o direito dos con-
tribuintes como um todo. A tributaciao deixa de ser encarada como uma
mera agressao a propriedade e passa a ser entendida como decorréncia 16-
gica de um projeto coletivo de criagio e manuten¢ao de um Estado Social
e Democritico de Direito'”. Ademais, prevalece a nogao de que direitos
tém custos e que mesmo os direitos fundamentais de primeira geragao nao
existem fora do Estado e dele dependem para serem fruidos integralmen-
te'”. Em termos mais simples, percebe-se que, em matéria de tributacio,
o jogo é de soma zero, o que, por razoes de justica, impoe a reparticio
justa dos 6nus, bonus e riscos sociais entre a totalidade membros de uma
sociedade, na medida da sua capacidade econémica.

103 MURPHY, Liam ¢ NAGEL, Thomas. O mito da propriedade. Sio Paulo: Martins Fontes, 2005.

104 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes. New York, NY: W.W.
Norton, 1999.
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Esse fato foi bem captado pela lente do Ministro Luis Roberto Bar-
roso ao se valer dos dois mencionados principios, concluindo que “a /-
gitimidade da incidéncia do 1Pl nas importagoes realizadas por nao contribuintes é a
interpretagao constitucionalmente adequada da materialidade do imposto prevista na
Constituigao, em razao da eficdcia interpretativa dos principios da ignaldade tributaria
(art. 150, 11 da CF) e da livre concorréncia (art. 170, I17).”'" Para justificar sua
conclusio, o Ministro complementa, afirmando que utilizar eficacia in-
terpretativa dos principios para decidir entre duas ou mais possibilidades
interpretativas em disputa nao significa atribuir eficacia direta e simétrica a
eles. Nesse sentido, destaca que “%do equivale dizer gue a incidéncia decorra tao
somente da aplicagao de principios”, mas apenas que ‘a interpretacao que melhor
realiza o estado de coisas almejado pela igualdade tributdria e pela livre concorréncia ¢
aquela que antoriza a cobranga do IPI na espécie e conserva espago para o Excecutivo e

o Legislativo deliberarem sobre a incidéncia on nao nesses casos.””

O terceiro aspecto do voto que merece destaque esta diretamente re-
lacionado a um dos mais caros principios da ordem tributaria: a seguranca
juridica. Mais precisamente, destaca-se a questao da modulagao dos efeitos
da decisdo que foi proposta em seu voto, porém rechacada pelo Plenario.
De todo modo, ainda que a voto do Ministro nesse ponto nao tenha tido
o poder formar maioria em torno do seu entendimento, penso que merece
destaque aqui. Nao s6 pelo acerto da sua conclusio, mas também porque
recentemente o Ministro Lufs Roberto Barroso conduziu a maioria em
outra votagao relevante no campo tributario e que acarretou na reversio
de uma jurisprudéncia histérica'”” do Tribunal sobre a possibilidade de
modulagio dos efeitos da decisao que declara a inconstitucionalidade de

beneficios fiscais de ICMS sem prévio convénio'™.

105 Trecho do voto-vista proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso no RE 723.651, julgado pelo Plenirio do Supre-
mo Tribunal Federal em 03.02.2016.

106 Trecho do voto-vista proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso no RE 723.651, julgado pelo Plenario do Supre-
mo Tribunal Federal em 03.02.2016.

107 O STF ja consolidou jurisprudéncia firme no sentido da inconstitucionalidade dos beneficios fiscais concedidos em
desrespeito ao art. 155, § 2°, XTI, “g”, da Constitui¢io Federal e, por conseguinte, a0 que determina LC n° 24/75. Ou seja:
aqueles instituidos sem prévia aprovagdo por convénio do Conselho Nacional de Politica Fazendaria — CONFAZ. Nesse
sentido, entre vérios julgados sobre esse assunto, vide os acérdaos prolatados nas a¢oes diretas de inconstitucionalidade
de n°® 29006, 2376, 3674, 3413, 4457, todas de relatoria do Min. Marco Aurélio e julgadas na mesma sessao plendria de
01.06.2011.

108 Consolidando a mudanca de entendimento promovida a partir do voto do Ministro Luis Roberto Barroso na ADI
4481, julgada em marco de 2015, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, em margo de 2017, julgou as ADI’s 3796
(Relator Min. Gilmar Mendes) ¢ 2663 (Relator Min. Gilmar Mendes) procedentes, mas com modulagio dos efeitos da de-
cisdo de inconstitucionalidade. O Tribunal declarou a inconstitucionalidade dos atos normativos que instituiam beneficios
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Firmado o entendimento pela possibilidade de incidéncia do IPI
nas operagoes de importagao efetuadas por nao contribuintes, era preciso
fixar a partir de quando esse novo entendimento passaria a valer. A pro-
posta trazida no voto-vista do Ministro Luis Roberto Barroso lembrava
que havia até aquele momento pelo menos oito decisoes colegiadas das
duas Turmas deste Tribunal em sentido contrario ao que se estava decidin-
do naquele momento, todas ja transitadas em julgado'”. Alids, como bem
lembrado pelo Ministro Luis Roberto Barroso, essa interpretacio influen-
ciou diretamente o Superior Tribunal de Justi¢a a adotar a tese, em sede de
recurso repetitivo, com expressa men¢ao aos precedentes do Supremo'".
Em razao disso, e respeitando a sua posi¢ao histérica sobre o tema'',
o Ministro Luis Roberto Barroso propos que o Tribunal modulasse os
efeitos da decisio de modo que a nova posi¢ao do Supremo apenas pu-
desse produzir efeitos para os fatos geradores ocorridos posteriormente
a0 julgamento'? Justificou seu entendimento na dimensdo subjetiva da
seguranca juridica representada pelo principio da protecio da confianga
legitima'®, para concluir que se deve ‘“resguardar as expectativas daqueles que
confiaram e, portanto, pantaranm as suas vidas e os seus negocios segundo os parametros
previamente estabelecidos pelas decisoes do Supremo™'*. Também destacou que
tem defendido que “@ mudanca da jurisprudéncia da Corte equivale verdadeira-

mente a criagdo de direito novo e, por tal razdo, nao pode operar efeitos retroativos™".

fiscais de ICMS concedidos sem convénio e atacados nas mencionadas ADIs, porém conferiu a decisio efeitos ex nune, a
partir da publicacao da ata de julgamento.

109 Nesse sentido: STF, RE 255682 AgR, Relator Min. Carlos Velloso, Segunda Turma, j. em 29/05/2005; STF, RE 412045
AgR, Relator Min. Ayres Britto, Primeira Turma, j. em 29/06/2006; STE, RE 501773 AgR, Relator Min. Eros Grau, Se-
gunda Turma, j. em 24/06/2008; STE, RE 255090 AgR, Relator Min. Ayres Britto, Segunda Turma, j. 24/08/2010; STE,
RE 550170 AgR, Relator Min. Ricardo Lewandowski, Primeira Turma, j. em 07/06/2011; STE, RE 615595 AgR, Relator
Min. Ricardo Lewandowski, Primeira Turma, j. em 13/04/2011; STF, RE 643525 AgR, Relator Min. Dias Toffoli, Pri-
meira Turma, j. em 26/02/2013; STE, RE 627844 AgR, Relator Min. Celso de Mello, Segunda Turma, j. em 16/10/2012

110 STJ, REsp 1396488/SC, Rel. Ministro Humberto Martins, Primeira Secéo, j. em 25/02/2015.

111 BARROSO, Luis Roberto. Mudanga da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em Matéria Tributaria. Seguranca Juridica e
Modulagao dos Efeitos Temporais das Decisies Judiciais. Parecer RDE. Revista de Direito do Estado, v. 2, 20006, p. 261.

112 Trecho do voto-vista proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso no RE 723.651, julgado pelo Plenirio do Supre-
mo Tribunal Federal em 03.02.2016.

113 BARROSO, Luis Roberto. Mudanga da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em Matéria Tributdria. Seguranca Juridica e
Modulagio dos Efeitos Temporais das Decisoes Judiciais. Parecer RDE. Revista de Direito do Estado, v. 2, 2006, p. 261

114 Trecho do voto-vista profetido pelo Ministro Luis Roberto Barroso no RE 723.651, julgado pelo Plenario do Supre-
mo Tribunal Federal em 03.02.2016.

115 Trecho do voto-vista proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso no RE 723.651, julgado pelo Plenario do Supre-
mo Tribunal Federal em 03.02.2016.
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A postura do Ministro Luis Roberto Barroso nesse caso, ainda que
nao tenha sido vencedora, merece aplausos. O principio da protegio da
confianga serve exatamente para garantir ao particular que sua expectativa
seja levada em consideracio em uma prévia ponderacio com a eventual
necessidade de uma correcio de rumo por parte do Poder Judiciario''.
Nas escorreitas palavras lancadas no voto, ele afirma que “a partir do mo-
mento que existe uma expectativa digna de protecao, tal fato deve ser levado em conta
previamente pelo Estado, antes de incorrer em qualguer ato com potencial de piorar a
sitnagao juridica de um particular com efeitos retroativos.”’” O Supremo Tribunal
Federal teve nas suas maos uma oportunidade tnica e clara de privilegiar
a seguranca juridica, protegendo os contribuinte contra uma virada juris-
prudencial brusca. Mais: poderia té-lo feito a partir de um voto bem cons-
truido e fundamentado quanto a necessidade de modulagao. Infelizmente,
o Tribunal perdeu essa oportunidade ao recuar, abrindo espag¢o para os
que criticam o excesso de modulag¢oes, privilegiando, a Unido Federal e a
Fazenda Publica, em geral'™®.

2.3. ADIs 2390, 2386, 2397 e 2856, RE 601314: Sigilo Bancario e Admi-
nistragdo Tributaria

Nos dias 17, 18 e 24 de fevereiro de 2016 o Supremo Tribunal Fede-
ral promoveu o julgamento conjunto das ADIs 2.390, 2.386, 2.397 e 2.859
e da repercussiao geral 601.314 que, em comum, tratavam da constitucio-
nalidade das normas que que instituiram e regulamentaram o acesso direto
e a posterior utilizacdo de dados bancarios pela Administracao Tributaria,
portanto, sem a prévia autorizagdo do Poder Judiciariol19. Mais especifi-
camente, e em julgamento conjunto, se decidiu a partir desses processos:
(i) a constitucionalidade do art. 6° da Lei Complementar n® 105/2001120,

116 ARAUJO, Valter Schuenquener de. O Principio da Protecio da Confianga. Uma Nova Forma de Tutela do Cidadao Diante do
Estado. Rio de Janeiro: Impetus, 2009, pp.62-63.

117 Trecho do voto-vista proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso no RE 723.651, julgado pelo Plenirio do Supre-
mo Tribunal Federal em 03.02.2016.

118 Nesse sentido v. ANDRADE, Fabio Martins de. Modulacao em Matéria Tributdria: O a itico on Cons
cialista de Cunbo Econdmico e as Decisoes do STE. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011,

119 Nas ADIs 2.390, 2.386, 2.397 ¢ 2.859 era questionado: (i) constitucionalidade da expressao “do inquérito ou” contida
no art. 1°, §4°, da Lei Complementar n® 105/2001; (ii) constitucionalidade do art. 1° da Lei Complementar n® 104/2001;
e (iii) constitucionalidade das regras antissigilo bancario (arts. 5° ¢ 6° da Lei Complementar n® 105/2001 e demais disposi-
tivos da legislagio que os regulamentou). No RE 601.314, com repercussao geral, discutia-se apenas a constitucionalidade
do art. 6° da L.C n° 105/01.

120 Lei Complementar n® 105/01: Art. 6>As autoridades e os agentes fiscais tributarios da Unido, dos Estados, do Distrito
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em vista do dever de sigilo bancario; (ii) a legitimidade da utilizagao das tais
informacdes obtidas diretamente juntos as institui¢oes financeiras para a
constitui¢dao de créditos relativos a outras contribui¢ées ou impostos que
nao a CPME

Em conclusiao desse julgamento, a Corte considerou constitucional-
mente legitimo o acesso direto por parte das autoridades fiscais a infor-
magoes financeiras relativas aos contribuintes, em posse das institui¢coes
financeiras e, por consequéncia, também permitiu a utilizacdo dessas in-
formagdes para o langamento de tributos oriundos de omissao de receita.
Portanto, foi afastada a tese central dos contribuintes no sentido de que
seria necessaria prévia autorizagao judicial para obter tais informacdoes. O
Ministro Luis Roberto Barroso nao era relator desse caso; o relator das
ADIs era o Ministro Dias Toffoli e o do recurso extraordinario com reper-
cussao geral era o Ministro Edison Fachin. Contudo, o Ministro Barroso
teve uma participagdo ativa nas discussoes, ajudou na construcio de um
conjunto de cautelas que constaram do voto do Ministro Relator e que de-
vem ser seguidas pela Administracao Tributaria na obten¢ao e manejo de
tais dados. Para além disso, mesmo sendo o relator do caso, produziu um
voto primoroso, moderno e absolutamente técnico sobre o tema.

Considero que dois pontos principais desse voto devem ser desta-
cados: (i) a adogao da nog¢ao do dever de pagar tributos como um mével
interpretativo de primeira ordem; (ii) a introducdo no corpo do voto de
um modelo de argumentagao pragmatista, um consequencionalismo sin-
cero e explicito, que se apresentou para o debate publico''. Na sequéncia,
esses dois aspectos serao melhor abordados.

O primeiro aspecto ¢ a adogao da ideia de que pagar tributos é um
dever fundamental e, assim, a interpretagdo das regras e principios que
regem a cobranga tributaria ndao podem se afastar desse norte. Nao ha

Federal e dos Municipios somente poderido examinar documentos, livros e registros de institui¢oes financeiras, inclusive
os referentes a contas de depdsitos e aplicagdes financeiras, quando houver processo administrativo instaurado ou pro-
cedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados indispenséveis pela autoridade administrativa competente.
Paragrafo unico. O resultado dos exames, as informagdes e os documentos a que se refere este artigo serdo conservados
em sigilo, observada a legislacio tributaria.

121 Com o bem destaca Claudio Pereira de Souza Neto, a pratica do Supremo Tribunal Federal tem sido o uso do que
ele chamou de criptoconsequencialismo, situacio em que a Corte recorre a “inferéncias formais e normativas, mesmo
quando se evidencie que, subjacente a decisao, hia uma nitida ponderagio das consequéncias”. Cf. V. SOUZA NETO,
Claudio Pereira de. Verticalizacao, clansula de barreira e pluralismo politico: nma critica consequencialista a decisio do STF na ADIN
3685. Interesse Publico, Porto Alegre, v. 37, 2006.
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um direito subjetivo a fugir da incidéncia tributaria, como alguns podem
pensar'*
cordarem de que as principais formulacGes sobre o contrato social foram

. Essa confusao ocorre porque é comum as pessoas ja nao se re-

concebidas como um acordo entre pessoas e nao entre essas e o Estado, o
que é um desvio de petcepcio bastante comum'”. O Estado é um projeto
coletivo, financiado pela contribuiciao de toda a Sociedade, e, portanto, o
pagamento de tributos ¢ um dever fundamental estabelecido constitucio-
nalmente'®. Essa nocio decorre diretamente da feicio Fiscal'® assumida
pelo Estado contemporineo'” e é a contrapartida ao elenco de direitos
fundamentais constitucionalmente assegurados'”’.

Quanto a esse ponto, o voto do Ministro Luis Roberto Barroso foi
preciso ao afirmar que “fodos os membros da sociedade tém o dever de contribuir, na
capacidade econdmica manifestada, para o sucesso desse projeto coletivo que, repita-se,
tem como principal forma de financiamento a receita advinda de tributos.”*. Sendo
assim, para garantir também a igualdade na aplicagao da lei e impedir que
alguns se afastem do dever de contribuir para a manuten¢ao do Estado, o
Ministro Lufs Roberto Barroso afirma que “é necessaria a criagdo de regras

122 Josk: Casarra Nasals afirma que “Como dever fundamental, o imposto nio pode ser encarado como mero poder
para o estado, nem como mero sacrificio para os cidadios, constituindo antes o contributo indispensavel a uma vida em
comunidade organizada em estado fiscal.”” NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Contributo para a
compreensao constitucional do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina, 2009, p. 679.

123 SHAPIRO, lan. Os fundamentos morais da politica/ traducio: Fernando Santos. Sio Paulo: Martins Fontes, 2006, pp. 145-146.

124 Na visao de Ricardo Lobo Torres: “o tributo se define como dever fundamental estabelecido pela Constituicio no
espaco aberto pela reserva da liberdade e pela declaragao dos direitos fundamentais. transcende o conceito de mera obri-
gagio prevista em lei, posto que assume dimensio constitucional.” TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional
Financeiro e Tributdrio: Valores e Principios Constitucionais Tributdrios — vol. 11. Rio de Janeiro: 2005, p. 181.

125 No Estado Fiscal os tributos arrecadados dos particulares sao a principal fonte de custeio do Estado, superando o
modelo anterior do estado Patrimonialista, em que o Estado era financiado basicamente pela exploragio de seu proprio
patrimonio. Nio significa que no Estado Fiscal nao haja mais a exploracio do patrimonio estatal, mas apenas que essas
receitas passam a ter uma reduzida importancia frente aos valores amealhados pela via tributria. Para um estado mais
completo sobre a diferenga dos dois modelos: TORRES, Ricardo Lobo. A Idéia de Liberdade no Estado Patrimonial e no
Estado Fiscal. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 1991. Também para uma sistematizacio sobre as principais caracteristicas
do Estado Fiscal, ver:

126 Juan Manuel Barquero Estevan, citando Josef Isensee colaciona as principais caracteristicas do Estado Fiscal ESTE-
VAN, Juan Manuel Barquero. Ia Funcion Del tributo em El Estado social y democritico de Derecho. Madrid: Centro de Estudos
Politicos y Constitucionales, 2002. Pags. 21-22

127 José Casalta Nabais, em sintese, sustenta que ndo ha necessidade de uma clausula constitucional explicita que esta-
beleca o pagamento de tributos como uma um dever fundamental. Para o referido autor, basta que uma Constitui¢ao
preveja em seu corpo uma “Constituigdo fiscal”, ou se constitua efetivamente em um Estado Fiscal ou ainda traga um
rol de direitos fundamentais cuja promocao, garantia e defesa, por certo, dependerd dos valores recolhidos pela via dos
tributos. NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Contributo para a compreensao constitucional do estado fiscal
contemporineo. Coimbra: Almedina, 2009, p. 63.

128 Trecho do voto proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso no julgamento conjunto das ADI’s 2.390, 2.386, 2.397
€ 2.859 e do RE 723.651, com repercussio geral, julgado pelo Plendrio do Supremo Tribunal Federal em 24/02/2016.
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que auxiliem a fiscalizacdo e arrecadagao de tributos, possibilitando que
tais recolhimentos possam representar de maneira concreta o percentual
da riqueza revelada pelo contribuintes.”’”. A partir de tais premissas, 0
voto conclui pela constitucionalidade dos dispositivos da Lei Complemen-
tar n° 105/01, que autorizaram o acesso diteto por parte das autoridades
fiscais a informagdes financeiras relativas aos contribuintes que estejam
em posse das institui¢oes financeiras'.

O segundo aspecto que merece destaque € a coragem de racionalizar
os argumentos de ordem pragmatica que rodeiam a questdo, assumindo
que esses argumentos quase sempre tém peso na decisao tomada em sede
de jurisdi¢io constitucional, embora isso, como regra, nao seja admiti-
do"'. Essa forma de atuar admitindo expressamente que o processo de
tomada de decisdo judicial, por vezes, ganha contornos mais complexos
do que caberia em um modelo tradicional subsuntivo, ampliando o papel
do intérprete na construcao da solucio, ¢ tipica desse constitucionalismo
renovado. Nesse sentido, introduziu o tema afirmando que “ desenvolven-se
n0s diltimos tempos a percepedo de que a norma juridica nao € o relato abstrato contido
no texto legal, mas o produto da integragio entre texto e realidade. Em muitas sitna-
¢oes, nao serd possivel determinar a vontade constitucional sem verificar as possibilidades
de sentido decorrentes dos fatos subjacentes””. Tratando-se de um tema sensivel
ainda hoje e para nido correr o risco se utilizar aqui de uma interpretacao
equivocada do pensamento do Ministro, permite-se uma citagao direta e
um pouco mais longa de um trecho do voto:

“O pragmatismo possui duas caracteristicas que merecem des-
taque para os fins aqui visados: (i) o contextualismo, a significar
que a realidade concreta em que situada a questdo a ser decidida
tem peso destacado na determinacio da solucio adequada; e (ii)
o consequencialismo, na medida em que o resultado pratico de uma

129 Trecho do voto proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso no julgamento conjunto das ADI’s 2.390, 2.386, 2.397
€ 2.859 ¢ do RE 723.651, com repercussio geral, julgado pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal em 24/02/2016.

130 Ao impedir contribuintes mais organizados, e com maior acesso a recursos ¢ informagoes, se esquivem de forma ile-
gitima do dever fundamental de contribuir com a manutengio da sociedade, a administracio tributaria atua para manuten-
¢ao de um tratamento isonémico também na aplicagao da lei. Nesse sentido, v. TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas.
Justica Fiscal e Principio da Capacidade Contributiva. Sio Paulo: Malheiros, 2002, p. 25.

131 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Verticalizacao, clansula de barreira e pluralismo politico: uma critica consequencialista a
decisao do STE na ADIN 3685. Interesse Publico, Porto Alegre, v. 37, 2006.

132 Trecho do voto proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso no julgamento conjunto das ADI’s 2.390, 2.386, 2.397
€ 2.859 e do RE 723.651, com repercussio geral, julgado pelo Plendrio do Supremo Ttribunal Federal em 24/02/2016.
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decisao deve merecer consideracio especial do intérprete. Den-
tro dos limites e possibilidades dos textos normativos e respei-
tados os valores e direitos fundamentais, cabe ao juiz produzir
a decisdo que traga as melhores consequéncias possiveis para a

sociedade como um todo.”

Corroborando a posi¢ao do Ministro sobre a utilizagao da argumen-
tacdo pragmatista na jurisdi¢ao constitucional, destaco que o controle de
constitucionalidade no constitucionalismo moderno nasce de uma decisao
que adotou de forma expressa a argumentagdao consequencialista. A deci-
sa0 judicial mais importante da historia, proferida em 1803 pela Suprema
Corte Americana no célebre caso Marbury v. Madison, que influenciou dire-
tamente o modelo de controle de constitucionalidade adotado em diversos
paises, inclusive no Brasil, foi ativista e consequencialista'>.

Nao ha na Constituicdo americana de 1787 nenhum artigo que
conceda poderes a Suprema Corte de invalidar uma lei votada pelo
Congtresso. Portanto, a decisao foi tomada a partir de uma expansio do
poder politico-normativo da Corte de autoafirmacao da prerrogativa
de invalidar atos emanados de outros poderes quando contrarios a
Constitui¢io, mesmo sem previsio expressa'™. Assim, o controle de cons-
titucionalidade nasce de uma construcio jurisprudencial fortemente em-
basada nos chamados bad-consequences arguments. Vale dizer, numa analise
que leva em conta os efeitos indesejaveis de nao existir uma ferramenta
de contenciao de eventuais abusos cometidos no exercicio do poder de
legislar'®. No célebre julgamento Marbury v. Madison, ocortido em 1803,
o Justice Marshall argumentou que, caso o tribunal ndo instituisse a possi-
bilidade de controle judicial das decisdes de leis contrarias a Constituigao,
restaria subvertido o mais importante fundamento de todas as Constitui-

¢Oes escritas, reduzindo a nada o que se considera o maior progresso em

133 BLOOM JR., Lackland H. Methods of Interpretation: how the Supreme Court reads the constitution. New York: Oxford Uni-
versiy Press, 2009, pp. 170-171.

134 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensoes do Ativismo Judicial do STE. Rio de Janeiro: Forense, 2014,
pp. 52-53.

135 BLOOM JR., Lackland H. Methods of Interpretation: how the Supreme Court reads the constitution. New York: Oxford Uni-
versiy Press, 2009, p. 170.
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termos de institui¢cdes politicas, que € a possibilidade de definir e controlar
o poder Estatal, tendo por base uma norma fundamental escrita e de hie-
rarquia supetior'.

Ademais, a decisio em Marbury v. Madison é consequencialista tam-
bém sob outro aspecto: apesar de ter afirmado um incrivel poder politico
normativo de declarar inconstitucionais e, portanto, nulas leis contrarias as
Constituigao, a Corte nao se utilizou desse poder para impor a nomeagao
de Willian Marbury no caso concreto. Premida por um calculo estratégico
que levava em consideragao a propria autoridade da decisao emanada pela
Corte, baseada em um clima politico absolutamente adverso, optou-se por
nao confrontar o Executivo forte recém-eleito.

Foi com essa feicao que o judicial review se espalhou para o restante
do mundo. Para o professor espanhol Eduardo Garcia de Enterria, um juiz
constitucional, mas do que em outros ambitos da Justi¢a, pode e deve-se
ter em vista em vista as consequéncias de suas decisOes, frequentemente

137 Também na Alemanha, Karl Larenz assume ex-

consequeéncias politicas
pressamente essa ideia e trata como irrenunciavel por parte de uma Corte
Constitucional a ponderacio das consequéncias previsiveis da decisao, que
deve ser orientada a0 bem comum e, especialmente, a manutengao e ao
aperfeicoamento do Estado de Direito™®

Em resumo, o que se pretende demonstrar nesse ponto é que, se ha
algum pecado em se utilizar argumentos de matriz consequencialista em
sede de controle de constitucionalidade, esse pecado ¢ original. Em ver-
dade, quase todos os juizos de modulagao dos efeitos da declaracao de in-
constitucionalidade ja autorizados pelo Supremo Tribunal Federal trazem
a marca do pragmatismo juridico, ainda que nao de forma explicita. Nao
cabe no espaco do presente trabalho discorrer sobre as hipdteses em que o
recurso a tal recurso interpretativo ¢ legitimo ou nao. De todo modo, certo
¢ que somente sera possivel avaliar o uso de argumentos de ordem conse-
quencialista quando eles forem veiculados de forma expressa no acérdao.

Portanto, é salutar que o recurso a argumentac¢ao das consequéncias seja

136 BLOOM JR., Lackland H. Methods of Interpretation: how the Supreme Court reads the constitution. New York: Oxford Uni-
versiy Press, 2009, pp. 352-353.

137 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Ia Constitucion como norma_y el Tribunal Constitucional — 4* edicién. Madrid: Civitas,
2006 p. 193.

138 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito — 3* edi¢do, tradugio José Lamego. Lisboa: Fundagio Calouste
Gulbekian, 1991, p. 517.
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feito as claras, de forma expressa, e abrindo-se ao debate publico mais
amplo. Apenas assim serd possivel melhor identifica-la, compreendé-la e
avalia-la. Do contrario, o que se tem ¢ a utiliza¢do de argumentos que nao
sao submetidos ao controle intersubjetivo, abrindo margem a decisdes que
passam ao largo do texto da Constitui¢ao. Nesse sentido, o voto do Minis-
tro Luis Roberto Barroso ¢ um modelo de como esse tipo de argumento
deve ser apresentado e enfrentado.

Em linha com o mencionado no paragrafo anterior, o voto do Mi-
nistro Barroso racionaliza o argumento consequencialista e demonstra de
forma clara que uma decisio que interditasse o acesso direto da Adminis-
tracao Tributaria a dados bancarios dos contribuintes produziria impacto
negativo no sistema de fiscalizagao, uma vez que os agentes fiscais ficariam
manietados para investigar diversas situa¢oes reveladoras de capacidade
contributiva. Também aponta para o risco de deixar o Brasil em posigao
desconfortavel em ambito internacional, em razao dos diversos compro-
missos de compartilhamento de informagoes assumidos em dimensio bi-
lateral e multilateral.

CONCLUSAO

Virios paises pelo mundo tém assistido, desde a segunda metade
do século passado, o florescimento de um constitucionalismo renovado
e especialmente focado na primazia dos direitos humanos, na efetividade
das normas constitucionais e na reaproximacao entre direito e moral. No
Brasil nao ¢ diferente e esse processo ganhou forga a partir de 1988, com
a promulgacio da Constituicao Cidada. Com essa transformagao, a Cons-
titui¢do, que passa a ocupar o epicentro do ordenamento juridico, irradia
efeitos sobre todos os ramos do Direito, num processo conhecido como
filtragem constitucional. Passa-se nio so6 aplicar principios diretamente ex-
traidos da Carta Magna, como a utiliza-los como mével interpretativo da
legislacdo infraconstitucional, em uma marcha que aproxima o publico e o
privado, reconectados por uma realidade constitucional tnica.

O Direito Tributario parece ainda preso ao modelo constitucional
anterior, entendendo a constitucionalizacio do Diteito Tributario como
fenomeno meramente formal, que tem o seu apice nas ainda hoje intermi-
naveis discussoes sobre regras de competéncia para imposicao de impostos
e contribui¢des previdenciarias. Contudo, o Direito Tributario nao pode
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ficar infenso a todo esse processo de alteracdo da percepgdao e do modo
de aplicacio do Direito conduzido pelo Direito Constitucional. Diante
disso, defendo que, no contexto atual, o papel tanto da doutrina quanto
dos tribunais ¢é resgatar e tornar operativos os principios tributarios que
trazem uma carga valorativa mais relevante e que formam o alicerce do
Direito Tributario, tais como: isonomia, capacidade contributiva, justica
fiscal, seguranca juridica, etc. Além disso, trazer também para os direitos
fundamentais dos contribuintes a gramatica e os modelos de opera¢ao ja
testados e desenvolvidos para os direitos fundamentais em geral. Por fim,
entender que, embora cobrado pelo Estado, os tributos representam a
reparti¢ao das vantagens e riscos sociais entre toda a Sociedade. E, sendo
assim, a todos importa e atinge as hipoteses de oneracio e também as de
desoneracao, sejam elas formais, pelos instrumentos legais proprios, sejam
elas informais, pela via da interpretacdo constitucional.

Ainda que de forma tardia, é chegada a hora de tornar a Consti-
tuicao Tributdria efetiva, antes que o retorno do péndulo nos pegue pelo
meio do caminho e nos empurre ladeira a baixo.
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