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APRESENTACAO

Esta obra retne diversos trabalhos em torno de uma ideia comum: os
fundamentos do Direito Tributdrio. Nao apenas principios fundamentais,
como legalidade ou devido processo legal, sdo enfrentados. Os proprios pres-
supostos da tributagdo sdo também examinados, como a questdo da justica,
dos critérios de tributag@o e do papel da doutrina tributdria. O momento da sua
publica¢do ndo poderia ser melhor.

Vive-se uma época de grandes transformagdes, em que a préopria fungao
do Direito e a Ciéncia do Direito precisam ser repensadas. Ja ndo bastam traba-
lhos meramente repetitivos, baseados em pressupostos cientificos concebidos
para outro momento. E preciso rever os pressupostos de conhecimento do
Direito e os critérios para a sua adequada aplicagdo, especialmente no ambito
do Direito Tributario.

Esta obra, que retine trabalhos inéditos de véarios académicos envolvidos
com o Direito Tributdrio e com a Teoria do Direito, € um grande esforco no
sentido de discutir aquilo que precisa ser discutido — o fundamental.



DIREITOS FUNDAMENTALIS,
DIGNIDADE E SUSTENTABILIDADE NO
CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO:
E O DIREITO TRIBUTARIO COM ISSO?

ANDRE FOLLONI

1. Introdugdo. 2. Constitucionalismo tradicional. 3. O direito
tributdrio no constitucionalismo tradicional. 4. Constituciona-
lismo contemporaneo, dignidade da pessoa humana e desenvol-
vimento sustentdvel. 5. E o direito tributdrio com isso?

1. INTRODUCAO

A doutrina brasileira, que se dedica ao direito tributdrio, tem forte
preocupagdo com os condicionantes constitucionais da tributagdo. Alids, ja é
proprio da tradi¢do tributdria brasileira uma grande concentragdo dos aspectos
juridicos tributérios no texto constitucional. Registra-se como as constituicdes
brasileiras costumam apresentar grande densidade normativa em questdes
tributdrias, com principios e, notadamente, profusdo de regras.! Se, de um
lado, isso parece louvavel e importante, porque constitucionaliza e torna mais
rigidas as normas protetivas do contribuinte, de outro lado, o direito tributério
acaba sofrendo de certo imobilismo, por uma maior dificuldade na eventual

' Por exemplo, cf. BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro, atual. Misabel Abreu
Machado Derzi. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008: 1.
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mudanca de pontos importantes, como a distribuicdo das competéncias tributa-
rias. O permanente estado de reforma que envolve o ICMS € um bom exemplo:
posta em um texto constitucional que tem a forma federativa de estado como
clausula pétrea, a competéncia relativa ao ICMS costuma ser afirmada como
irrevogavel e inalterdvel. Advoga-se a impossibilidade de uma reforma que
substitua IPI, ICMS e ISS por um IVA nacional, por uma interpretagdo do art.
60, § 4.°, I, que considera imutdveis os termos da autonomia orcamentéria dos
estados adotados na redagdo original da Constituicao brasileira — ainda que
essa interpretacdo dificulte, ou até inviabilize, por exemplo, a plena integracao
comunitéria do Brasil no Mercosul, outra determinagéo constitucional.?

Nao obstante essa importante preocupagdo constitucional, a doutrina
tributarista parece entender a constituicio num sentido mais préximo ao da
tradi¢do de um constitucionalismo anterior a0 movimento contemporaneo do
que se tem chamado «neoconstitucionalismo», que implicaria uma metodo-
logia de interpretacdo e de aplicacdo do direito que se poderia chamar pds-
positivista. Este texto tem por objetivo compreender essa insercao doutrinaria
em um constitucionalismo anterior, e projetar que preocupacoes deveriam ser
integradas a um direito tributdrio mais aproximado do constitucionalismo do
século XXI. Que recepcione contribui¢des importantes do «neoconstitucio-
nalismo», mas mantenha a insercdo no direito brasileiro, e na Constituicao
Federal de 1988, como horizonte de sentido necessdrio para o intérprete e para
o tedrico.’

2. CONSTITUCIONALISMO TRADICIONAL

Nao € exagero falar-se em um constitucionalismo tradicional. O consti-
tucionalismo que brota no inicio da época moderna se incorporou a tradicao
cultural de muitos dos povos do mundo, principalmente do assim chamado
«mundo ocidental».

Uma boa chave de compreensdo desse constitucionalismo tradicional
pode ser encontrada no art. 16 da Declarag@o Francesa dos Direitos do Homem
e do Cidadao, de 26 de agosto de 1789. O preceito tem a seguinte redagdo: «A
sociedade em que nao esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabele-
cida a separagio dos poderes, ndao tem Constituicdo».* A constitui¢@o serviria,

2 Cf. Borges, José Souto Maior. Curso de direito comunitdrio. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2009: 482-483; Teoria geral da isengdo tributdria. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001: 298.

3 Uma necessidade, como destaca Humberto Avila — cf. «“Neoconstitucionalismo™: entre a
“ciéncia do direito” e o «direito da ciéncia». Revista Eletronica de Direito do Estado. Salvador,
n. 17, jan.-mar. 2009, disponivel em (www.direitodoestado.com.br/rede.asp), acesso em 1.° de
novembro de 2011.

4 Naredac@o original: «Article 16 — Toute société dans laquelle la garantie des droits n’est pas
assurée ni la séparation des pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution» — disponivel em
www.textes.justice.gouv.fr/textes-fondamentaux-10086/droits-de-lhomme-et-libertes-fonda
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entdo, para garantir certos direitos aos individuos e, dentro do aparelho estatal,
impor a separacdo de poderes. Ambos os aspectos denotam claramente o
intento que preside a concep¢do do constitucionalismo moderno: proteger
o cidaddo daqueles que exercem o poder estatal, de modo que esse poder
nao seja nem exercido sem limitacdes internas, nem sem limitagdes externas.
As limitacdes internas ao proprio poder exercido seriam estabelecidas pela
separacdo de poderes, que envolve um importante sistema de limitacdo e de
fiscalizacdo reciproca entre os 6rgaos estatais — o conhecido «sistema de freios
e contrapesos» (checks and balances system).> Assim, dentro do préprio poder
estatal, a pessoa que cria a norma abstrata ndo a aplica aos casos concretos; a
pessoa que aplica o direito aos casos concretos ndo cria as normas abstratas.
Se o aplicador extrapola sua competéncia, criando normas gerais, um terceiro
orgao julgard essa conduta como ilicita; se, também, o legislador afastar-se de
suas funcdes para tratar de casos concretos, a ilicitude desse comportamento
sera aferida e declarada pelo terceiro. Esse sistema separa as fungdes estatais
de legislar, de administrar e de julgar, e as entrega a 6rgaos que devem ser
tanto independentes quanto harmonicos. Sendo um sistema inerente ao proprio
poder, e que funciona em seu interior, pode ser entendido como um sistema
de limitagdes internas. J4 a garantia dos direitos é um sistema de limitagoes
externas: diz respeito as relacdes entre o poder e os cidaddos que suportam
o exercicio desse poder. O poder pode ser exercido até certo ponto, a partir
do qual se torna ilicito. Esse ponto de limitacdo ao poder é encontrado nos
direitos que a constitui¢do consagra e protege. Por exemplo: o poder estatal
nao pode, sem mais, confiscar a propriedade de um cidadao ou encarceri-lo
por mero capricho ou por perseguicdo. Propriedade e liberdade sao direitos
consagrados na constituicio, e podem ser opostos ao exercicio do poder, limi-
tando-o e conformando-o. Esses direitos s6 podem ser superados nas situagdes
nas quais a propria constitui¢do prevé essa superacdo: por exemplo, em caso
de desapropriacdo por interesse publico, assegurada a indenizacdo justa e
em dinheiro; ou em caso de cometimento de um crime, assim definido pelos
representantes do povo, e provado em um processo no qual sdo asseguradas
garantias minimas de defesa.

Uma hermenéutica histérica desse sistema de limitacGes internas e
externas ao exercicio do poder destacaria a situa¢do europeia, com a ascensao
—social, politica e econdmica — de uma nova classe burguesa de comerciantes.
Esse grupo social ndo mais permitiria, a nobreza, um poder ilimitado e abso-
luto, que pudesse reprimir e por em risco seus negocios e sua projecdo de
crescimento de riqueza.

mentales-10087/declaration-des-droits-de-lhomme-et-du-citoyen-de-1789-10116.html. Acesso
em 2 out. 2011.

> Cf. GARVEY, John; ALEINTKOFF, Alexander. Modern constitutional theory: a reader. St. Paul:
West Publishing, 1991: 238.
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Esse sistema de limitagdes seria, entdo, visto filosoficamente como
prévio ao poder e, juridicamente, como a ele superior e, dele, condicionante.
E a constituicdo que passa a permitir e a regular o exercicio do poder. O
poder deixa de ser absoluto e autorreferente, para ser relativo, condicionado,
limitado pela constituicdo e nela fundado, embora ainda bastante amplo e
com larga presenca de discricionariedade na producido normativa. Esse € o
conceito classico de «estado de direito»: um estado que nao apenas cria e
aplica o direito, condicionando a conduta alheia, mas que, ele préprio, sujeita-
se a limitagdo juridica do exercicio do poder. Dai que os direitos garantidos
pela constituicao sao vistos e tratados como «liberdades publicas», ou direitos
negativos, que impdem abstencdes estatais. A constitui¢ao serve para dizer o
que os detentores do poder ndo podem fazer. Fora disso, tudo lhes é permi-
tido, em qualquer direcdo. Mas a violagao daqueles direitos constitucionais,
os classicos «direitos civis», é impedida. O constitucionalismo protege o
cidaddo do estado: a ideia de direitos fundamentais, nesse periodo, é uma
ideia eminentemente protetiva.® Os direitos fundamentais, que se confundem
com os direitos individuais, sdo direitos de protecdo do cidaddo contra o
estado, que ndo pode cometer certos excessos. A constituicdo é o locus de
definicdo do que sdo excessos estatais e o que ndo sdo. Fundamentalmente,
cabe a constituicdo estabelecer um espaco de liberdade individual dentro do
qual os detentores do poder estatal nao podem interferir, sob pena de ilicitude.
E a consagracio do que ficou, depois, conhecido como «direitos fundamentais
de primeira geracao».

Além disso, esses detentores do poder, no constitucionalismo moderno,
passam a ser eleitos como representantes do povo a quem a normatizagdo se
voltara. Isso significa o declinio do poder legitimado em forcas transcenden-
tais ou em ascendéncia familiar. Perde-se a tolerdncia com um poder estatal
exercido com fundamento religioso ou hereditario. E a era da democracia, que
vence a monarquia, e do estado laico, que suplanta o clero enquanto instancia
de producio legitima de normas juridicas.

Eleitos pelo povo com a qualidade de seus representantes, os detentores
do poder de legislar integram aquele que se torna o tnico centro legitimo de
producdo normativa, desde que exercida, essa producdo, dentro dos limites
constitucionais. Esses limites consagram a prote¢do minima aos direitos
fundamentais de liberdade e de propriedade, limites formais. A legitimidade
decorre da nogdo de competéncia: os membros do poder legislativo podem
criar normas, porque essa competéncia lhes é outorgada pela constituicdo,
mas nao podem aplicar ou julgar, pois essa ja é atribui¢ao alheia.

¢ Cf. CARrRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. 17. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2002: 177.
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No constitucionalismo tradicional, pode-se dizer que vinga a ideia de
constitui¢io formal. E norma constitucional tudo o que estiver posto no texto
constitucional, e s6 0 é o que ali estiver, de forma expressa. Apenas tardia-
mente reconhece-se a possibilidade de normas constitucionais implicitas.
Sendo constitucional tudo o que estiver expresso na constituicao, também nao
h4 hierarquia axioldgica ou normativa entre os varios contetidos constitucio-
nais: todos tém a mesma dignidade de norma constitucional, sem prevaléncia
de uma sobre a outra. E, também por isso, ndo se admite a possibilidade de
normas constitucionais inconstitucionais: se tudo o que esta escrito na consti-
tuicdo € constitui¢do, entdo ndo pode ser inconstitucional.

O poder judicidrio, no constitucionalismo tradicional, tem uma fungdo
reduzida e mais voltada as lides privadas, se comparado ao que ocorre no
constitucionalismo contemporaneo. Sendo a constitui¢cdo equiparada ao texto
constitucional formal; e estando o texto constitucional reduzido a conformacao
interna das fungdes estatais e a prote¢do de direitos fundamentais minimos,
de primeira geracdo; entdo caberia ao poder judicidrio dar a solucdo para as
lides privadas de acordo com as normas criadas pelo poder legislativo, sem
questiona-las — desde que o legislativo, ao legislar, ndo violasse a separagdo
dos poderes ou os direitos individuais. O judicidrio deveria ser neutro e
imparcial: ele verificaria a existéncia da lei, criada pelo poder competente e
respeitando os direitos individuais, e a aplicaria as lides privadas, sem pender
para nenhuma das partes, ja que seria um terceiro equidistante. Dois vizinhos
entram em conflito por questdes de propriedade imével: o judicidrio aplicara a
lei criada pelo poder legislativo, se ela, ao disciplinar essas relagcdes privadas,
ndo tiver violado a separagdo de poderes nem os direitos individuais. E,
presumivelmente, ndo o terd, porque as normas criadas pelo poder legislativo
adquirem uma presun¢do de adequacdo constitucional, embora iuris tantum.
O judicidrio aplicard essa lei, adequada a constituicdo, com isen¢ao, porque
nao pode pender por uma das partes em conflito.

A funcdo dos juristas, com tudo isso, sofre mutagdo dréstica. Esse ponto
¢ de fundamental importancia. No periodo anterior ao constitucionalismo, a
doutrina juridica era a ciéncia da elaboracdo normativa, que era ditada pela
exceléncia tedrica e a capacidade racional dos juristas. O direito medieval
era um direito essencialmente doutrinario, sob o influxo tanto da doutrina
universitaria quanto religiosa. Criar a norma era muito mais uma atividade de
compreender racionalmente qual seria a melhor normatizag¢do possivel, ou de
obter a revelacao transcendental dessas possibilidades normativas. A doutrina
tinha a autoridade universitaria e intelectual para criar as normas que regeriam
a vida social. Com o constitucionalismo, essa legitimidade escapa das maos da
doutrina juridica, e é entregue ao poder legislativo, formado por pessoas nao
necessariamente versadas em direito. O direito ndo € mais doutrina, € lei. A
razao nao mais podia criar normas invenciveis e insuperdveis pela liberdade
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dos representantes do povo, legitimamente eleitos e dotados de competéncia
também legitimada pela constitui¢do. A doutrina perde sua legitimidade
criativa, e assume uma funcdo, por assim dizer, secunddria e derivada: ela
exerceria seu trabalho depois da criagdo da lei, nao antes. De criacio, passa
a ser doutrina de compreensio e explicacdo da regra posta pelo 6rgdo juridi-
camente competente. E se, ao exercer seu trabalho de explicacido do direito
posto, a doutrina arvorar-se a criar direito entdo inexistente, estard atuando
sem legitimidade constitucional e, portanto, na ilicitude. Tentar maquiar
uma producdo normativa, que ela pretenderia ilegitimamente, como se fosse
uma compreensao cientifica, é conduta denunciada pelo constitucionalismo
moderno como uma subversdo das possibilidades do trabalho doutrinario
e, mesmo, uma extrapola¢ao dos limites republicanos e democraticos que a
constituicdo impde. Doutrina nao € eleita, ndo € legitima para criar norma.
Se, sob 0 manto da ciéncia, pretender fazé-lo, atuaré tanto com desonestidade
quanto com ilegitimidade. KELSEN insistiu nesse ponto, em li¢do memoravel
e, a época, irrefutdvel: ndo existe uma razdo que possa impor determinados
condicionamentos de conduta como racionalmente necessarios e que possam
superar a liberdade humana de autoconformacdo.” Estando restrita a um
trabalho de descricao do ordenamento juridico, é adequada, ao trabalho doutri-
ndrio, uma racionalidade l6gica, analitica, instrumental, que ponha énfase nos
aspectos sintaticos e semanticos da linguagem normativa.

Em linhas gerais, nos limites que este estudo comporta, esses sdo alguns
elementos relevantes que caracterizam o constitucionalismo tradicional.
Embora uma realidade complexa e multiforme, ¢ adequado dizer que o cons-
titucionalismo moderno, de um modo geral, com maiores ou menores tempe-
ramentos, abarca muitos dos elementos que foram expostos.

3. O DIREITO TRIBUTARIO NO CONSTITUCIONALISMO
TRADICIONAL

Inserido nesse panorama amplo, o direito tributario brasileiro aparece
influenciado pela concep¢ao moderna de constitucionalismo. Trata-se, sobre-
tudo, de um direito tributario de prote¢cdo do contribuinte contra excessos
do estado que permanece, sempre, como uma potencialidade ameacadora.
Essa nogdo fica consagrada na ideia de limitacdes constitucionais ao poder
de tributar: a constitui¢do, em matéria tributdria, tem, sobretudo, a fungao
de limitar o poder estatal, impedindo que a tributagao seja excessiva. E, em
substituicao ao «poder» de tributar e a «submissdo a tributagdo», passa-se a
conceber a «competéncia tributdria» e a «obrigacdo tributaria». Trata-se de
avanco dos mais relevantes, que insere o direito tributirio em um nivel supe-

7 Cf. o famoso Capitulo VIII da Teoria pura do direito, intitulado «A interpretacao».
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rior de cidadania — ainda que, no Brasil, de dificil realizag@o pratica, para além
da mera previsdo abstrata no texto constitucional.

Um exame da Constituicao brasileira de 1988 demonstra a permanéncia
e a importancia dessa ideia protetiva. O Titulo IV, Da tributacdo e do or¢a-
mento, tem, em seu capitulo I, Sistema tributdrio nacional, a Secao I, intitu-
lada Das limitacées ao poder de tributar. O direito tributario, na sua matéria
especifica, auxilia a proteger os direitos de liberdade, propriedade e seguranca
que a constituicdo, em regulacdo mais ampla e contra o avango do Estado,
garante aos cidadaos. A tradicdo de escrever «Estado» com inicial maitscula
revela a concepgio filosdfica que a subjaz: nessa época moderna, o Estado
era um Leviatd, uma entidade com vida prépria e independente, com nome
préprio, distinta da sociedade e dos cidaddaos. Nao s6 distinto, como contra-
posto: os cidaddos precisam de protecdo contra o Estado — que, sem o direito
constitucional e, especificamente, o tributario, exerceria seu poder de forma
ilimitada, aniquilando a liberdade, a seguranca e a propriedade privadas. E
para garantir esses direitos individuais que o constitucionalismo moderno se
impoe e adquire prevaléncia na cultura ocidental.

A primeira das limitacdes daquela Secdo II € a legalidade tributéria: é
proibido exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca. Além da consa-
gracdo da republica e da democracia, o que se tem, aqui, € um importante
reflexo da separacdo dos poderes — ou das fungdes estatais — em matéria
tributdria.> Quem cobra o tributo e administrard sua receita é, em regra, o
poder executivo. Mas esse poder ndo tem competéncia para definir que tributo
cobrard e que valores administrard: a funcido de definicdo dos contornos
materiais, espaciais, temporais, pessoais € quantitativos da tributagdo estd
a cargo do poder legislativo — limitado, também ele, por uma constitui¢ao
bastante detalhista. As normas emanadas do poder executivo, em matéria de
relacdo juridica tributéria, s6 condicionam a atuacio desse proprio poder, sem
possibilidade de impor condutas aos cidadaos. Assim que, ao chefe do poder
executivo, cabe expedir decretos e regulamentos para a fiel execucdo das leis
(CF, art. 84, 1V). Quem executa as leis é o poder executivo: o regulamento,
do chefe do executivo, dirige-se aos demais integrantes desse poder, a ele
subordinados, e a mais ninguém. E, se o poder executivo insistir em usurpar a
competéncia do poder legislativo, a constitui¢do reserva, ao poder judiciério,
a tarefa de anular essa ilegalidade e restabelecer o respeito a separacdo de
funcdes (CF, art. 5.°, XXXV). A dificuldade de realizacdo desse principio,
no Brasil, € visivel pelas insistentes tentativas de delegacdo de atividade de
definicdo dos contornos da tributagdo para o poder executivo; ou pelo cons-
tante intento, do poder executivo, de legislar, mesmo a mingua de delegag@o

8 Cf. VIiERra, José Roberto. Legalidade tributdria e medida provisdria: mel e veneno. In:

FiscHer, Octavio Campos. Tributos e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Dialética, 2004:
179-184.
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de atividade normativa. Um bom exemplo do primeiro € o Fator Acidentario
de Prevencdo, FAP, previsto na Lei 10.666/2003 e no Decreto 6.957/20009.
Trata-se de um fator matemaético que, de fato, define o montante do tributo,
aumenta ou diminui a exacdo, e é estabelecido pelo poder executivo, muitas
vezes com a lamentavel e inconstitucional complacéncia do poder judiciario.
Um bom exemplo do segundo sdo as numerosas instrucdes normativas da
Receita Federal do Brasil, que aumentam tributo mesmo sem previsdo legal
para tanto, como no caso das Instrucdes Normativas 419/2004, 313/2003 e
23/1997. Elas estabelecem restri¢des ao uso do crédito presumido de IPI na
exportacdo, aumentando o tributo a pagar, sem fundamento legal. Foram,
corretamente, consideradas ilicitas pelo Superior Tribunal de Justica. Nao
cabe ao poder executivo, no Brasil, definir sua préopria competéncia. Mas
os decretos e as instru¢des normativas, comumente, o fazem, numa atitude
prépria de um estado autoritario que ainda ndo assimilou, sequer, o constitu-
cionalismo tradicional.

Em muitos pontos, as demais limitacdes ao poder de tributar deixam
transparente o objetivo de protecdo dos direitos individuais fundamentais,
aqueles direitos constitucionais de primeira geragdo: liberdade, propriedade
e seguranga. A irretroatividade tributdria impede que se tribute a propriedade
que foi adquirida, produzida ou alienada, por exacdo que, depois, venha a ser
instituida ou majorada. A anterioridade tributaria, em suas diversas matizes,
impede que o planejamento necessdrio para que o cidadao desenvolva, livre-
mente, sua atividade, e suporte o peso dos tributos, seja interrompido sem um
tempo necessdrio para sua reorganizagdo: salvo excecdes constitucionais, o
novo tributo deve ser anterior ao fato gerador em um prazo razoavel — noventa
dias, no minimo. Proibe-se que a tributacdo gere, como efeito desejado ou
indesejado, direto ou indireto, confisco da propriedade. Nao se permite que a
tributacio impega ou dificulte o livre trafego de bens e pessoas. Nao se admite
que a tributag@o possa influenciar nas liberdades politica e religiosa, ou limitar
a disseminacdo da informacao e da cultura.

O caréter de vinculag@o juridica que reveste essas limitagdes tem para-
lelo na teoria juridica voltada ao direito tributario. Se a tributagdo € atividade
limitada juridicamente, é como juridica que a relacdo entre contribuinte e
estado deve ser vista. A ideia de poder cede forca a ideia de relacdo juridica:
o estado, ao instituir e cobrar tributos, nao exerce um poder politico, mas uma
competéncia que lhe € atribuida pelo direito estabelecido na constitui¢do. Se,
doravante, € de direito que se trata, entdo a teoria juridico-tributaria precisa
buscar categorias de trabalho na ciéncia do direito e na teoria geral do direito,
que ja estavam estabelecidas e bem desenvolvidas.” Sua fonte inicial foi o

9 Cf. BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1972: 28.
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direito privado, porque era nesse ambito de estudos juridicos que os institutos
da teoria geral do direito foram concebidos. Pontes de Miranda torna-se um
autor fundamental para o direito tributario brasileiro, por exemplo. As no¢des
de fato juridico, de incidéncia da regra juridica, e de irradiacdo da relacdo
juridica aparecem como categorias aptas e suficientes para a compreensiao do
fendmeno juridico tributdrio: o fato gerador tributdrio € um fato juridico; a
incidéncia do tributo € a incidéncia de uma regra juridica; a obrigacdo tribu-
taria € uma relacdo juridica irradiada pela incidéncia da regra juridica sobre
seu suporte fitico, o que o tornou um fato juridico, gerador daquela obrigacao.
A causalidade responsavel pelo surgimento da obrigacdo de pagar tributos é
vista como genuina e exclusivamente juridica.'

Assim, por influxo de um expediente metodolégico redutor, o estudo da
relacdo entre contribuinte e estado tende a negligenciar o aspecto préprio de
relacdo de exercicio de poder politico, que nela estd, claramente, envolvido,
para ser compreendida exclusivamente como uma relacdo obrigacional de
crédito e débito, nos moldes das relagdes de direito privado. As diferencas
estariam, apenas, na origem juridica da obrigacdo e nas partes envolvidas.
Quanto a origem: no direito privado, a énfase estd na autonomia da vontade;
no direito tributdrio, estd na competéncia tributaria e no seu exercicio legi-
timo pelo poder legislativo. Quanto aos sujeitos: o credor seria o ente estatal,
detentor de certas prerrogativas de direito — como a presun¢do relativa de
legitimidade de seus atos, o que lhe confere certa supremacia, ndo em virtude
do poder que, de fato, exerce, mas em virtude do direito que a consagra. O
estado ndo € mais alguém que exerce poder, mas um credor — cujo crédito, se
possui privilégios em face dos créditos de direito privado, nem por isso deixa
de ser um crédito juridico, integrante de uma relacao juridica obrigacional de
natureza patrimonial.

Essa importante concepgdo tedrica tem dois efeitos colaterais nitidamente
perceptiveis: se a relacdo tributdria € uma relacao de crédito e débito, causada
por um fato gerador, impde-se que o estudo do direito tributério volte-se, deti-
damente, para a andlise desse fato e para o exame dessa relagdo. E o estudo
da «norma tributaria de incidéncia» — que no Brasil, ganhou outro nome:
«regra-matriz de incidéncia tributaria».!! Dela, ficam excluidas preocupagoes
externas a esses institutos, como o destino do montante de tributo arrecadado.
Onde esses recursos serdo aplicados € algo absolutamente irrelevante: sua
destinag@o ndo tem qualquer interferéncia, nem na realizacio do fato gerador,
nem no surgimento, automatico e infalivel, da obrigacdo tributiria, que a ele
sucede enquanto efeito necessario. A cisdo entre o direito tributario e o direito
financeiro manifesta-se com forca. Além disso, se a relacdo tributdria é uma

10 Cf. CarvaLHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributdria. Sio Paulo: Lael, 1974,
passim.
W Idem. Curso de direito tributdrio. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007: 252.
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relacdo exclusivamente juridica, tornam-se absolutamente insignificantes
quaisquer estudos de fendmenos ndo juridico-normativos, que ndo digam
respeito ao bindomio «fato juridico — obrigagado juridica» — ou, como prefere a
doutrina, no plano normativo, «hipétese de incidéncia tributdria — relacao juri-
dica tributdria». Aspectos politicos, econdmicos, socioldgicos, psicolégicos ou
éticos, ou quaisquer outros, que escapem do esquema hipdtese-consequéncia
na norma juridica, ficam descartados. A cisdo entre o direito tributario e as
demais ciéncias também se manifesta com intensidade.

Nao aparece, com isso, o estudo das finalidades, dos objetivos para cujo
alcance a legislacio tributdria pode e deve contribuir. E que, nesse constitu-
cionalismo tradicional, o objetivo serd definido pelo poder legislativo. Se a
constituicdo nio traz a obrigatoriedade do alcance de um determinado estado
de coisas, em um projeto de progresso constitucionalmente vinculante, mas
apenas separa o exercicio do poder em funcdes diversas para 6rgdos distintos,
e protege apenas direitos individuais de liberdade, seguranca e propriedade,
qualquer norma que respeite esses direitos e aquela separagio serd constitucio-
nalmente legitima. Essa situacdo muda no constitucionalismo contemporaneo,
que se caracteriza, em oposi¢do a0 momento anterior, pela consagraciao de um
importante aspecto prospectivo: a constitui¢do, se ainda limita o exercicio do
poder politico, agora também o dirige em determinados sentidos pré-definidos;
se continua a proteger liberdades formais, passa a também impor a realizacio
de liberdades materiais; se mantém a protecdo a propriedade, determina que
a propriedade seja democratizada. Nota-se que novas fungdes sdao agregadas
ao aparelho estatal, que ndo perde as antigas. A complexidade aumenta. Isso
implica que o politico perca boa parte de sua discricionariedade, pois a cons-
tituicdo projeta fins para cuja consecucdo a legislacdo deve contribuir. Boa
parte desses fins ja estd definida na constituicdo, vinculando, com normas
juridicas, a atuacdo do poder legislativo. Essa ¢ uma das notas caracteristicas
daquilo que se vem denominando «constitucionalismo contemporaneo» ou
«neoconstitucionalismo», que, segundo muitos, imporia uma nova visdo
tedrica, 0 «pOs-positivismo.

4. CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO, DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

Na visdo moderna, ji tradicional, de direito tributario, o foco estd na
legalidade: € o poder legislativo quem decide, materialmente, os destinos da
tributacdo — desde que, ao fazé-lo, ndo viole os direitos individuais de liber-
dade, propriedade e seguranca. Se interpretada mais estritamente, a licdo de
Ricardo Lobo TorrEs iria nesse sentido: «O tributo nasce no espaco aberto
pela autolimitacdo da liberdade e constitui o preco da liberdade, mas por
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ela se limita e pode chegar a oprimi-la, se ndo o contiver a legalidade»."> O
«Estado», com maitsculas, € um ser de vida prépria, distinto e separado da
sociedade, voraz, e vocacionado a supressdo da liberdade individual, pelo que
a constitui¢do precisa limitar sua atuacio, conté-la, por meio do império da
lei. Cabe a lei conter o excesso de tributagcdo, que € a preocupagdo central
do direito constitucional tributdrio tradicional. A conten¢@o constitucional é
minima: foca na separacdo dos poderes e nos direitos individuais. A partir
dai, a contenc@o passa a ser legislativa: sdo os representantes do povo, demo-
craticamente eleitos, que decidirdo, em seu nome, com amplissima margem
de discricionariedade, a intensidade e a finalidade da tributacdo, desde que
atendidas aquelas normas constitucionais de prote¢do minima.

O constitucionalismo contemporaneo nao perde esse cardter protetivo
do cidaddo e limitador da atuag@o estatal. Mantém-no, com forca renovada.
Af estd a Constituicao de 1988, tida, em muitos meios, como exemplo empi-
rico do neoconstitucionalismo, que nao nos deixa perder o rumo: em matéria
tributdria, ela contém uma série de normas — principios e, em maior nimero,
regras — limitadoras da ac@o estatal e, a0 mesmo tempo, protetoras do cidadado
contribuinte: legalidade, anterioridade, irretroatividade, isonomia, proibi¢ao
de confisco, respeito a capacidade contributiva. Mas essa protecao do cidadao
e esse limite a acdo estatal ganham novos contornos no constitucionalismo
contemporaneo. As constituicdes em geral, e também a brasileira, passam nédo
sO a proteger a liberdade ja previamente existente, e a propriedade ja entao
conquistada, para impor que a liberdade seja plenamente realizada, para todos,
indistintamente, e que todos possam ter acesso a propriedade. E ndo apenas
isso: tudo aquilo que se considera o minimo necessario para que a pessoa
humana possa se desenvolver em sua potencialidade, na busca da vida digna e
da felicidade pessoal e comunitdria, passa a ser de busca obrigatdria por todos
os membros dessa comunidade, indistintamente. Uma nota fundamental do
constitucionalismo do pds-guerra € a existéncia de objetivos materiais, cuja
busca pela realizacdo € obrigacdo constitucional de todos. Essa obrigatorie-
dade de comunhdo de esfor¢os para a busca de uma situacao, tida constitucio-
nalmente por melhor que a atual e a ela preferivel, atinge a todos os cidadios,
que adquirem novos deveres de cidadania. Esses deveres conformam aquele
«projeto de progresso» juridicizado pela constitui¢do, e se tornam determi-
nantes juridicos das condutas dos cidadaos, indiscriminadamente.'®

12" Torres, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributagdo: imunidade e isonomia. Rio de
Janeiro: Renovar, 1995: 3.

3 A expressdo é de Massimo Luciant, na traducdo de Sérgio Resende de Barros. Cf. O anti-
soberano, a crise das constituicdes e o futuro dos direitos humanos. In: BArros, Sérgio Resende
de; Zveri, Fernando Aurelio. Direito constitucional: estudos em homenagem a Manoel
Gongalves Ferreira Filho. Sdo Paulo: Dialética, 1999: 221.
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Dentre esses cidadaos que t€ém deveres de observancia do projeto cons-
titucional de progresso econdmico e social sustentdvel, ha os que exercem
atividade na iniciativa privada, e ha aqueles que se dedicam a trabalhar no
espaco publico estatal. Tanto uns quanto os outros t€m os mesmos deveres de
construir um estado democrético de direito — no¢do nova, na medida em que
a democratizagdo €, agora, também das condi¢des materiais de vida digna e
feliz, de acordo com os anseios individuais e comunitérios, e ndo apenas das
condi¢des formais de votantes e votiveis, num conceito tradicional e restrito
de democracia. O cidadao que atua no estado, e o cidaddo que atua fora dele,
estdo, todos, sujeitos aos delineamentos constitucionais gerais — embora,
aos primeiros, haja deveres especificos, dotados, em certo sentido, de maior
grau de normatividade material. Desaparece o «Estado» com maitsculas, um
ente separado e oposto a sociedade. Sociedade e estado, agora, s3o 0 mesmo:
conjuntos de cidaddos com deveres comuns na democratizacdo plena das
condi¢Oes gerais minimas para a vida digna e para o alcance da felicidade
possivel de todos. Esses deveres sdo constitucionais. A lei, que nada mais € do
que o produto da atividade de alguns cidaddos, e ndo um ente de vida prépria,
¢ um mecanismo importante na consecucao desse estado de coisas projetado
pela constituicdo. A lei — assim como os legisladores — é um instrumento
privilegiado na busca pela democratizacao dessas condigdes minimas de vida
digna. Privilegiado, entenda-se, por seu extraordinario cariter normativo,
que lhe traz uma forca diferenciada para produzir as condi¢cdes projetadas
pela constituicdo. Mas as condicdes projetadas pela constitui¢do, € nao pela
prépria lei. O império, agora, € da constituicdo, que, a0 mesmo tempo, deter-
mina as possibilidades democraticas do poder legislativo e estabelece seus
limites constitucionais.

Surge, entdo, tensdo importante entre constitucionalismo e democracia.
Até que ponto a constitui¢do pode impedir a formagdo de novos consensos,
em face de novos problemas e de novas conjunturas, cristalizando a sociedade
e impedindo sua evolucdo? Até que ponto, por outro lado, a legislagao pode
impor novos consensos, contra nicleos minimos de direcionamento da vida
social aceitos e prescritos pelo poder constituinte originario, descaracterizando
o estado em que vivemos em virtude da ascensdo de uma maioria eventual? A
teoria juridica ja nao pode, mais, olvidar esse debate.'* Tanto é verdade que a
constituicao nao pode tudo, a ponto de eliminar a tarefa do poder legislativo
e alcar a jurisdi¢do constitucional a foco tnico de poder politico, quanto é
verdade que o legislativo nao pode tudo, o que incrementa a jurisdi¢do consti-
tucional como foco relevante de direcionamento da atividade legislativa.

4 Cf. uma explicagdo tedrica do debate e um caso concreto de sua aplicacéo, perante o direito
constitucional brasileiro, em Barroso, Luis Roberto. Constitucionalidade e legitimidade da
cria¢@o do Conselho Nacional de Justi¢a. Revista Interesse Piiblico. Belo Horizonte, vol. 6, n.
30, mar. 2005.
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Entre as caracteristicas que passam a ser encontradas — ou supostas — nas
constitui¢des contemporaneas, ha algumas que merecem destaque. A constitu-
cionalizacio de valores morais ¢ uma delas. A Constitui¢do brasileira, de 1988,
juridiciza, por exemplo, a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1.°, IV). A
importancia desse preceito ndo serd relativizada pela banalizacio do discurso
que a ele se refere. Mesmo antes da segunda guerra, ja se tinha, constitucio-
nalizado, o direito a vida enquanto direito fundamental. Esse €, claramente,
um direito formal: ndo se esclarece a que tipo de vida, com que qualidades.
O escravo que nao € morto tem direito a vida, assim como o prisioneiro do
campo de concentracdo que ndo € assassinado, ou a mulher sexualmente muti-
lada da Somalia; mas a nenhum deles estd garantido o direito a vida digna. A
dignidade é a incorporacio, ao texto constitucional, de contetdos materiais
e éticos nao relativizaveis: aquilo que deve ser defendido e promovido como
uma vida aceitdvel, boa de se viver, que traga satisfacio e plenitude ao ser
humano.” Nio, mais, qualquer vida. E como, na situa¢do atual de «Terra
Pétria», vive-se uma solidariedade social sem precedentes, os deveres de
buscar um desenvolvimento economico sustentdvel estdo afetos, também, a
todos os cidaddos, no aparato estatal ou fora dele: a livre iniciativa econdmica
¢ garantida, mas em consonancia com a protecido do meio-ambiente. Esses
deveres existem e estdo constitucionalizados (CF, 170, VI) — ndo obstante seja
preciso ainda evoluir, em termos de pensamento, para se superar completa-
mente a ainda presente no¢ao antropocéntrica, e presente em certas religides,
de que toda natureza estd a disposicdo do ser humano, o Unico privilegiado
pela transcendéncia, e que s6 o ser humano tem direitos, € mais ninguém.'®
Até mesmo o meio-ambiente sustentdvel seria um direito exclusivo do ser
humano, e apenas porque ele depende desse ambiente para sua sobrevivéncia.
E, ai, todos os recursos naturais, inclusive os seres vivos nao humanos, seriam
apenas instrumentos destinados para a satisfacao das necessidades, bioldgicas
e psicoldgicas, de seres humanos egoistas e autocentrados. Rodeios, touradas
e a «farra do boi» catarinense ainda sao bons exemplos de como permanece
havendo espacgo para evolucao.'’

A conscientizacao filoséfica e cientifica da humanidade leva a incorpo-
racdo de conteidos minimos e materiais aos ordenamentos juridicos contem-
poraneos, inclusive direitos de segunda geracdo. Os direitos dos trabalhadores

15 Cf. Sarcer, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituigdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001: 60; BARCELLOS, Ana
Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa
humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002: 248.

16 Cf. ALtamiraNO, Alexandro. El derecho constitucional a un ambiente sano, derechos
humanos y su vinculacién con el derecho tributario. In: MArINs, James (Coord.). Tributagdo e
meio ambiente. Curitiba: Jurua, 2002: 17-18 (Col. Tributagdo em Debate).

7 Um bom exemplo é a aplicagdo do art. 225, VII, da Constitui¢o, feita pelo Supremo Tribunal
Federal para a «farra do boi» (RE 153.531), e para a briga de galo (ADIn 1856).
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decorrem, historicamente, da subita tomada de consciéncia da situagdo de
exploragio a que se submete a classe proletdria. E s6 quando essa condigdo é
percebida e denunciada que se passa a compreender que a vida em condic¢des
de trabalhos degradantes e exploradoras pode ser vida, mas ndo vida digna.
O direito a educacdo pode ser relacionado a compreensao da enorme forga
exercida pela dominacdo ideoldgica, religiosa, simbdlica e linguistica: sé
alguém educacionalmente bem formado terd o aparato intelectual necessario
para compreender como a linguagem, a religido, a simbologia e a ideologia
dominam o ser humano e fazem-no objeto, e, a partir dessa compreensao,
superando ou convivendo conscientemente com a dominagdo, tentar viver
mantendo-se sujeito de sua propria condicdo. O direito a livre informac@o e a
livre producio cultural pode ser explicado pela compreensao, historicamente
também recente, de que aindustria cultural e amonopolizacdo do poder de filtrar
e conceder informagdo levam a dominacdo e a alienagdo, em uma vida que,
embora permaneca em seu sentido meramente bioldgico, perde em dignidade
humana. O direito ao livre exercicio de ocupacdo profissional, uma vez aten-
didas as exigéncias impostas pela sociedade por meio das regras legislativas,
decorre da compreensdo de que a insercao do ser humano em uma ou outra
classe social nao € uma condi¢@o transcendente, necessdria e imutavel, mas
algo inserido no devir; algo que deve estar, materialmente, no ambito pessoal
de escolha e determinag@o de cada sujeito, cuja autonomia e independéncia
devem ser, na medida do possivel e do desejavel, mantidas. O direito ao meio-
ambiente equilibrado, e o dever de busca de um desenvolvimento econdmico
socioambientalmente sustentdvel, que a ele se conecta enquanto contraface
necessdria, decorrem da subita consciéncia ecoldgica de que vivemos em
um planeta cujo destino, a manter-se o rumo atual do desenvolvimento, estd
fadado ao colapso ambiental e social em curto espaco de tempo. Como ter
vida digna sem boa satde, alimentacao suficiente e equilibrada, moradia com
boas condi¢des de higiene e de individualidade, seguranca para a realizagio
dos projetos pessoais, trabalho e lazer equilibrados, e sem o dever civico e
cidaddo de buscar desenvolvimento econdmico sustentdvel? Sem que seja
perseguida a realiza¢do de uma sociedade livre, justa e soliddria? E assim por
diante: a constitui¢ao passa a juridicizar padrdes materiais de vida digna, cujo
trabalho para a realizag@o € obrigacao indiscriminada e dever civico de todo
cidaddo, tanto daquele que ocupa cargos publicos, quanto do que escolhe se
manter na iniciativa privada. E as popula¢des que, em funcio da globalizagao
e populariza¢do dos meios de comunicagio e de informagdo, comecam a ter
consciéncia apenas agora dessa realidade, passam a reivindicar direito a vida
digna num ambiente sustentavel também para elas, como se percebe do que
se convencionou chamar de «primavera arabe», por exemplo. Pode-se supor a
tendéncia de que, com o tempo, as constitui¢des desses paises, entdo fechados
as conquistas da modernidade ocidental, mas ndo imunes as mazelas dessa
mesma modernidade, incorporem esses valores. Seria a constitucionalizacao,
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formal ou material, de principios destinados a proteger e a promover a vida
digna, em um ambiente de desenvolvimento sustentdvel, onde todos possam
ter os meios materiais para sua elevacao pessoal e social, material e espiritual,
e para a livre constru¢@o da sua propria subjetividade.

Assim, ndo basta mais proteger o que ja existe. Se € certo que a cons-
tituicdo ainda se destina a limitar o aparato estatal, para proteger o cidadao
contra o confisco de sua vida, liberdade e propriedade, também nao ha divida
de que assume a funcdo de obrigar a todo e qualquer cidadio a trabalhar no
sentido de promover a democratizacao das condi¢cdes materiais minimas de
vida digna e de realizacdo da felicidade pessoal para os que ja existem, e para
as geracoes futuras — dai Ingo Wolfgang SARLET, por exemplo, mencionar os
direitos fundamentais de «defesa» e os direitos fundamentais a «prestagdes».'®
Ao ser humano ndo basta sobreviver, mas viver, com plenitude e dignidade,
essa vida aqui-e-agora, e ndo qualquer outra; e, para os que ainda estdo por
nascer, compete aos viventes manter um desenvolvimento sustentavel que lhes
garanta as condi¢des materiais para a construcao de sua propria vida futura.
O que leva a paradoxal situacdo em que a constituicdo € obrigada a limitar
a liberdade contratual para proteger o hipossuficiente, por exemplo, visando
a garantir, tanto ao hipossuficiente, quanto ao hipersuficiente, condi¢des
minimas para que construam sua vida de acordo com critérios de dignidade
pessoais e comunitérios. E que seja obrigada a limitar a liberdade de exercicio
de atividade econdmica, para, a0 mesmo tempo, garantir o desenvolvimento
econdmico e social, e determinar a manutencdo das condicdes ambientais
necessdrias a manutengdo de um desenvolvimento possivel e constante,
permitindo a plena realizacdo humana e cultural, para quem ja existe, e para
os que ainda virdo, no que se convencionou chamar de «desenvolvimento
sustentavel».

Estando, esses valores, agora constitucionalizados, inclusive na forma de
principios e regras constitucionais, eles adquirem uma normatividade juridica
entdo inexistente. Nao mais apenas prescricdes morais, os direitos sociais e
difusos minimos passam a condicdo de direitos juridicos, cuja garantia deve
ser assegurada pelo aparato juridico-estatal: poderes legislativo, executivo e
judiciario. Mas nao s6: direitos cuja realizacdo deve ser preocupagio de todo
cidaddo, indistintamente. J4 ndo se pode mais discordar, impunemente, de
certos conteddos materiais minimos. Aquele que, no Brasil, ndo concordar
que todos os seres humanos devam ter vida digna, e que todos tém deveres
na busca por um meio-ambiente equilibrado, em consonancia com o desen-
volvimento econdmico sustentdvel, estard vivendo em um pais cujo direito
constitucional é incompativel com suas conviccdes. Com isso, ndo apenas se

18 Cf. SarreT, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001: 170-171.
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garantem os direitos individuais ja conquistados, mas projeta-se a conquista
material de novos direitos. O direito constitucional ainda limita, mas, agora,
também promove. A superacdo do constitucionalismo tradicional ndo pode
ser vista, por isso, como um abandono: €, na linha da Aufheben soutiana, uma
incorporag¢do de novos aspectos, sem necessario abandono dos anteriores."
Incorporam-se os principios, por exemplo, mas ndo somem as regras. Incor-
pora-se a argumentacdo, mas nao desaparece a subsun¢do. Incorporam-se
novas fun¢des ao judicidrio, mas em razao das novas fun¢des do legislativo,
que ndo se atrofia, mas cresce em importancia.

Essa situagdo de incremento de complexidade cria novos pesos sobre
os aparatos estatais de producdo juridica. O poder legislativo nunca foi tdo
importante e, a0 mesmo tempo, nunca esteve tdo limitado. Se a constituicao
obriga a consecuc¢do de determinados contetidos materiais de vida digna para
todos, nem sempre fornece, ela prépria, os meios normativos para tanto.
A constituicdo nem sempre fixa as condutas que deverdo ser realizadas na
busca daquele estado de coisas que projeta. Embora, muitas vezes, o faga: a
Constitui¢do brasileira, por exemplo, estabeleceu regras minimas necessdrias
para a consecucdo do ideal de previsibilidade da tributagdo: anterioridade
e irretroatividade, a primeira com suas excegdes. Ndo € necessirio que o
poder legislativo crie os regulamentos temporais em sua propria producao
normativa, preocupando-se em estabelecer um prazo minimo de vacacio
legis; nesse campo, a Constitui¢do ja o fez. Logicamente, pode o legislativo
ir além, estabelecendo, por exemplo, periodos maiores de adaptacdo. Mas
ndo podera trabalhar aquém, e, em seu siléncio, as regras ja estardo estabe-
lecidas. Em outros casos, contudo, nossa Constitui¢do apenas estabelece o
ideal: os tributos terdo caréter pessoal, serdo graduados segundo a capacidade
econdmica do contribuinte, e ndo poderao ter efeito de confisco. Que condutas
deverao ser adotadas para que os tributos sejam pessoais, respeitem a capa-
cidade contributiva, e ndo tenham efeito confiscatdrio, porém, é algo que o
poder legislativo terd que elaborar. Ou seja: nossa constituicdo regula, por
meio de regras e de principios.

Repare-se na importancia e, simultaneamente, na limitacdo que pesam
sobre o poder legislativo. Cabe a ele definir os meios para o respeito a capa-
cidade contributiva, a pessoalidade e a impossibilidade de confisco tributério.
Antes que esses direitos fossem, historicamente, compreendidos como de esta-
tura constitucional, ou antes que esses direitos fossem constitucionalizados, o
poder legislativo ndo precisaria promover essa defini¢do: era livre para decidir
se o faria, ou se ndo o faria. E, se ndo o fizesse, esses direitos jamais poderiam
ser invocados em uma argumentacio juridica que se pretendesse fortemente

19" Cf. Boraes, José Souto Maior. O contraditério no processo judicial: uma visdo dialética. Sao
Paulo: Malheiros, 1996: 13; Curso de direito comunitdrio: institui¢des de direito comunitdrio
comparado: Unido Europeia e Mercosul. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009: 265.



ANDRE FOLLONI 27

fundada. Estariam, talvez, no plano de uma moral tributdria nao juridica.
Agora, a importancia do poder legislativo é destacada, e sua responsabili-
dade constitucional estd incrementada: cabe a ele, obrigatoriamente, eleger os
meios para que esse estado ideal de coisas seja atingido. Por outro lado, esta
limitado: ndo pode, sendo, fazé-lo. Se ndo o fizer, ou se fizer em desacordo
com a constitui¢do, abre espago para a atuagdo de outro poder: o judicidrio.

No constitucionalismo contemporaneo, assim como o poder legisla-
tivo, o poder judicidrio também cresce em relevancia. Ambos detém, agora,
novas funcdes, na busca da concretizacido dos deveres materiais, inerentes a
cidadania, postos pela constituicdo. Ao poder judicidrio incumbe ndo apenas
aplicar a lei ao caso concreto. Mantém, sem duvida, essa relevante fungdo. Mas
passa, também, a julgar a prépria lei, ou a ser obrigado a decidir mesmo em
sua auséncia. Veja-se: integrando direitos fundamentais de segunda geracao,
nossa constituicao estabelece impedimentos relevantes, como a proibicao do
tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacdo equi-
valente, vedando distincdes em razao da ocupagao profissional ou da funcdo
exercida pelos contribuintes. Aqui, a dificuldade de realizacdo fica patente,
quando se recordam, por exemplo, as vedacdes ao ingresso no Simples
Nacional, fundadas na profissdo exercida pelo contribuinte, ou a ndo tribu-
tacdo dos templos de qualquer culto, onde atividades autointituladas religiosas
mercantilizam-se e tornam-se ocupagdes profissionais altamente rentdveis,
gerando notdria fortuna aqueles que se vendem como autoridades legitimadas
para falar e agir em nome da transcendéncia.”® Quando o poder legislativo
erra ou se omite, abre espago para que o cidadao prejudicado recorra ao poder
judicidrio, com demandas impensdveis no constitucionalismo tradicional.
Assim, se falta lei para a concretizacdo de um direito constitucionalmente
garantido, passa-se a recorrer ao poder judiciirio para que aplique e concre-
tize a constitui¢do, ndo obstante a reserva de espago do poder legislativo e,
mesmo, por causa dela, e de sua inatuacio. Se ha lei que impede a concre-
tizagdo de um direito constitucionalmente garantido, passa-se a recorrer ao
poder judiciario para que anule a lei e permita a concretizagdo da constituigao,
nao obstante o espacgo reservado ao poder legislativo e, inclusive, por causa
dele, de sua atuagdo incorreta. Tanto a ma atuagdo, como a inatuacdo, sao
agora inconstitucionalidades, mesmo que os direitos a vida, a seguranga, a
liberdade e a propriedade, sob o ponto de vista formal, estejam protegidos por
essa inatuacdo ou atuacdo insuficiente.

Por isso, nesses casos de falta, insuficiéncia, invalidade, desnecessidade
ou inconveniéncia da norma legal, comparados as exigéncias dos principios e
regras constitucionais, materiais e formais, o poder judiciario serd chamado a

2 Sobre o Simples Nacional e a vedag@o, cf. AVILA, Humberto, Teoria da igualdade tributdria.
2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, passim.
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aplicar, direta e concretamente, a constituicdo. E devera fazé-lo, apesar e por
causa da importancia do espaco do poder legislativo. E, em casos de auséncia
de regra constitucional — decerto raras, na Constitui¢do brasileira —, o poder
judicidrio serd obrigado a aplicar, diretamente, um principio constitucional,
ou mais de um, ou a ponderar a aplica¢do simultanea de principios constitu-
cionais em eventual situacdo de desacordo pratico. Os principios tornam-se,
em alguns casos, razdes diretas de decisdo juridica, e ndo apenas diretrizes
politicas que poderiam, ou nao, serem seguidas pelo legislativo, e que nao
diziam respeito ao judiciario.

Surge, dai, a necessidade de uma nova racionalidade, que leve em consi-
deragdo, exatamente, esse elemento novo no ordenamento juridico: o principio.
Os autores tradicionais do positivismo juridico ndo se referiam a principios:
nao eram, essas normas, realidade empirica sobre a qual sua ciéncia se poderia
voltar. Agora passam a ser referéncia obrigatdria para os estudos de teoria
juridica, inclusive — e, talvez, principalmente — os estudos metodologicamente
positivistas. Como € possivel aplicar diretamente um principio, em conjunto
com outros, ou em detrimento de outros, ou a0 mesmo tempo em conjunto e
em detrimento de outros, sem que isso implique arbitrariedade, subjetividade,
descontrole, autoritarismo e, em ultima andlise, inconstitucionalidade?

A teoria juridica contemporinea vem encontrando resposta a esses ques-
tionamentos, dentre outras fontes, no controle da argumentacdo juridica, que
se torna presente, inclusive, no estudo do direito constitucional.?! Toda decisdo
precisa ser racionalmente fundamentada, e a racionalidade dos fundamentos
tera papel crucial na aceitacio da racionalidade e da licitude da decisdo tomada.
Assim, aquele que toma a decisdo precisara eleger critérios, que serdo postos
em debate, e, com base neles, tomar uma decisdo também suscetivel de controle
intersubjetivo argumentativo. Se ainda € relevante a tradicional justificag@o
juridica em termos de subsunc¢@o, ela ja ndo € a Gnica, e nem adequada a todos
os casos.” O direito, entdo, complexifica-se: o raciocinio juridico ja ndo pode
mais seguir um dnico modelo, mas precisa estar aberto a multiplas possibili-
dades, que serdo determinadas pelos rumos que o proprio direito vier a seguir.

5. E O DIREITO TRIBUTARIO COM ISSO?

Esse ganho em complexidade ndo ocorre sem consequéncias para o
direito tributario. Como se viu, o direito tributario nasceu € cresceu em um

2 Cf. CLevE, Clemerson Merlin. Direito constitucional, novos paradigmas, constitui¢ao global

e processos de integracdo. Critica Juridica — Revista Latinoamericana de Politica, Filosofia y
Derecho. n. 25, jul. 2006: 310.

2 Cf. AviLa, Humberto. Teoria dos principios. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011,
especialmente p. 71-84; BARROSO, Luis Roberto. Novos paradigmas e categorias da interpretagdo
constitucional. Revista da Ordem dos Advogados do Brasil, seccional do Rio de Janeiro. Rio de
Janeiro, n. 1, 2008: 213.
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A INTERPRETACAO LITERAL NO DIREITO
TRIBUTARIO BRASILEIRO: UMA PROPOSTA DE
INTERPRETACAO PARA O ART. 111 DO CTN

THOMAS DA ROSA DE BUSTAMANTE

HENRIQUE NAPOLEAO ALVES

«0 sentido normal das palavras ndo faz bem ao poema.

Ha que se dar um gosto incasto aos termos.

Haver com eles um relacionamento voluptuoso.

Talvez corrompé-los até a quimera.

Escurecer as relacoes entre os termos em vez de aclard-los.
Ndo existir mais rei nem regéncias.

Uma certa liberdade com a luxiiria convém.»

— MANOEL DE BARROS. «Retrato apagado em
que se pode ver perfeitamente nada», VIIL.

1. Introdugdo. 2. O art. 111 do CTN e o embate entre as teorias
formalistas e ndo-formalistas. 3. Acerca do Significado literal:
uma controvérsia entre juristas e linguistas. 4. O conceito de
«interpretacdo» e os problemas decorrentes da locugdo «inter-
pretacdo literal». 5. Uma breve revisdo da literatura nacional
sobre o objeto especifico do presente ensaio. 6. Uma proposta
de interpretagdo do art. 111 do CTN: 6.1 O reconhecimento da
normatividade do art. 111 do CTN; 6.2 A defini¢do normativa de
«interpretacao literal» e a pluralidade de técnicas interpretativas
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no Direito Tributario; 6.3 O art. 111 do CTN e o argumento a
contrario; 6.4 O art. 111 do CTN e o principio da seguranca
juridica. 7. Epilogo.

1. INTRODUCAO

Embora os avangos da hermenéutica hoje ji ndo deixem divida de que
¢ impossivel a aplicacdo do Direito dissociada da interpretacdo,' entendida
esta como processo de construgdo do significado dos enunciados normativos
com a participacdo do sujeito cognoscente, a existéncia de normas juridicas
limitando ou proibindo a interpretacdo ndao € um dado estranho a histéria das
institui¢des juridicas. Associadas a pretensdo de que o sistema juridico seria
perfeito ou livre de lacunas e contradi¢des, muitas dessas normas estabelecem
inclusive puni¢des para os juizes que desviem da estrita interpretacao do direito
estabelecido pelo legislador. Apenas como exemplo, o imperador Justiniano,
acreditando na perfeicdo do Corpus Juris Civilis, proibiu a sua interpretacao,
«determinando que os juizes, em caso de duivida, ouvissem o Imperador»; a
Ordonnance civil pour la reformation de la justice emitida pelo rei francés
Luis XIV, em 1667, da mesma forma, «proibia, no Titulo I, art. 7.°, a interpre-
tacdo, facultando a consulta ao préprio Rei»; de modo semelhante, na Franca
Revoluciondria, até 1837, vigorou o référé legislatif, que obrigava «os tribu-
nais a ouvir o Legislativo sempre que julgassem necessario interpretar a lei»;
e a Lei da Boa Razdo de 1769 cominava, aos advogados portugueses, multa
e suspensdo caso ousassem levar adiante «interpretagdes frivolas», punindo a
reincidéncia com penas de cassacdo dos graus universitirios ou mesmo com
o exilio.? Esses e varios outros exemplos historicos semelhantes levaram o
autor de uma obra de referéncia sobre interpretacao tributdria a afirmar que
estamos imersos numa «longa tradi¢ao de normas proibitivas ou restritivas da
interpretagdo».’

O fendmeno das normas interpretativas, i.e., das proposicoes prescritivas
que estabelecem diretrizes cogentes aos intérpretes da legislacdo, de fato nao é
novo, e nem estranho ao nosso direito atual, sendo notéria a sua manifestacao
na seara tributdria.

Instituido pela Lei 5.172/1966, alterado por atos normativos posteriores
e recebido pela nova ordem constitucional com status de lei complementar, o
Cddigo Tributario Nacional (CTN) prevé normas interpretativas desde a sua
redagdo original, que permaneceu, até 0 momento, rigorosamente inalterada.

' GapAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petrpolis: Vozes,
1999: 461.

2 Todos esses exemplos podem ser encontrados em: ToRres, Ricardo Lobo. Normas de
interpretagdo e integragdo do direito tributdrio. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000: 3-7.

3 Idem, ibidem, p. 5.
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Entre as normas interpretativas do CTN, encontra-se o notério art. 111,
que determina ao jurista que interprete «literalmente» a legislacao tributéria
que disponha sobre «suspensdo ou exclusao do crédito tributirio», «outorga de
isencdo» ou «dispensa do cumprimento de obrigacdes tributarias acessorias».

Como veremos, os estudiosos do direito tributario brasileiro, de uma
maneira geral, posicionam-se, sendo de forma contrdria a existéncia dessas
normas interpretativas tributarias, pelo menos com grande reniténcia e algum
desconforto em lidar com elas, e mesmo uma tendéncia de relega-las a impos-
sibilidade de producdo de quaisquer efeitos juridicos.

Na obra de referéncia sobre o tema, Ricardo Lobo Torres, no veredicto
antecipado das primeiras linhas do Capitulo I, conclui que «as normas sobre a
interpretagdo e a integracao do Direito Tributario sdo ambiguas, insuficientes
ou redundantes: necessitam elas préprias de interpretagao».*

Compreender a norma inscrita no art. 111 do CTN € o objetivo precipuo
do presente ensaio, e, para tanto, admitir que normas interpretativas ndo pres-
cindam, elas proprias, de interpretacdo, ndo € o bastante. Ao contrario: mais
desafiadora, a tarefa impde que possamos oferecer respostas minimamente
consistentes para perguntas como: o que se deve entender por «interpreta¢do
literal?» (E, antes disso, o que se deve entender por «significado literal» e por
«interpretag@o», por serem estas nocdes subjacentes a locucdo «interpretagdo
literal?»°) Qual o sentido da norma inscrita no art. 111 do CTN? E, finalmente,
qual o tipo de eficacia juridica dessa norma?

2. O ART. 111 DO CTN E O EMBATE ENTRE AS TEORIAS
FORMALISTAS E NAO-FORMALISTAS

A doutrina juridica tradicional pode ser cindida em dois grandes grupos
de teorias sobre o significado das normas: o grupo das teorias formalistas e o
das antiformalistas.

E certo que cada um desses grupos contém concepgdes diferentes entre
si, mas, em meio a sua diversidade interna, ha um elemento que as une. No
caso do primeiro grupo, esse elemento reside na ideia de que o processo inter-
pretativo pode ser tido como um processo de conhecimento ou descoberta do
significado; e que, portanto, a interpretagio seria uma atividade marcadamente
cognitiva ou descritiva. No caso do segundo grupo, ao contrario, 0 processo
interpretativo ndo seria apenas uma descoberta ou descricado do significado
do texto, mas uma atividade valorativa de construcio e atribui¢ao de sentido,
de criagdo de significados a partir do texto, e, mais ainda, um ato de decis@o

4 Torres, Ricardo Lobo, 2000: 21.
> Mazzaresg, Tecla. «Interpretacion literal: juristas y lingiiistas frente a frente». Doxa
— Cuadernos de Filosofia del Derecho, 23/597-631, 2000: 598.
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ou de vontade na escolha de um dos varios significados que o texto possa
apresentar.

Entre as teorias formalistas, encontram-se, v.g., a Escola da exegese,®
a jurisprudéncia dos conceitos,” ou, hodiernamente, o neoformalismo de
Alchourrén e Bulygin® e o positivismo de Joseph Raz.® Entre as teorias anti-
formalistas, encontram-se, e.g., o realismo escandinavo (sobretudo de Alf
Ross),'” o positivismo kelseniano!! e, mais recentemente, inspirado por esse

¢ Para um panorama das teses e do contexto histérico da denominada Escola da Exegese

ver, entre outros, FRYDMAN, Benoit. Le sens des lois, 2. ed. Bruxelas: Bruylant, 2007: 343 ss.;
FrypmaN, Benoit. «Exégese et Philologie: Un cas d”hermenéutique comparée», Revue Interdis-
ciplinaire d’Etudes Juridiques, 33/59-83, 1994; PereLmAN, Chatm. Ldgica juridica: Nova
retorica. Trad. Verginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000: 31 ss.; Bossio, Norberto. O
positivismo juridico: licoes de Filosofia do Direito. Trad. Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos
E. Rodrigues. Sdo Paulo: Icone, 1995: 78 ss.

7 Sobre a jurisprudéncia dos conceitos, compare LarReNnz, Karl. Metodologia da ciéncia do
direito. Trad. José Lamego. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 3. ed., 1997: 21 ss., onde hd outras
referéncias; e WIEACKER, Franz. Historia do direito privado moderno. Trad. A. M. Botelho
Hespanha. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 3. ed., 1967: 491 ss.

8 Por exemplo em BULYGIN, Eugenio. «Sentencia judicial y creacién de derecho», In: BULYGIN,
Eugenio; ALCHOURRON, Carlos. Analisis logico y derecho. Madri: Centro de Estudios Constitu-
cionales, (355-369), 1991: 356, onde se define uma «uma decisiao fundamentada» como sendo
apenas aquela que «se deduz logicamente de uma norma geral».

° Ainda que, comparado a Escola da Exegese e a Jurisprudéncia dos Conceitos, Raz admita
um espaco maior para a subjetividade do intérprete, a sua assercao de que a razdo pratica pode
ser dividida em um «estdgio deliberativo» e outro «executivo», sendo que a aplicacdo do
Direito estaria inteiramente compreendida na dltima etapa (Raz, Joseph. Ethics in the public
domain — essays in the morality of Law and politics. Oxford: Clarendon, 1994: 206-208) nos
autoriza claramente classificid-lo dentro do ambito do formalismo juridico. Ademais, quando
Raz afirma que «o Direito consiste apenas em consideracdes autoritativas positivas», as quais
se definem por poderem ser discernidas sem qualquer valoracdo moral (idem, p. 189), situa
inequivocamente a sua teoria na esfera do formalismo.

10 Ross, Alf. Direito e Justica. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: Edipro, 2003. Nas palavras de
Aarnio, «como o préprio Ross menciona, o empirismo 16gico, ainda muito dominante a época
do [livro] On Law and Justice, fixou como seu discurso programdtico a [seguinte] tese: a tarefa
da filosofia € a andlise 16gica da linguagem da ciéncia. Portanto, On Law and Justice busca uma
andlise da natureza cientifica (status) das proposi¢des juridicas presentes no estudo doutrindrio do
direito» (AARNIO, Aulis. Essays on the doctrinal study of law. Dordrecht: Springer, 2011: 83).

I «Se queremos caracterizar ndo apenas a interpretacdo da lei pelos tribunais ou pelas
autoridades administrativas, mas, de modo inteiramente geral, a interpretagdo juridica realizada
pelos 6rgdos aplicadores do Direito, devemos dizer: na aplicacdo do Direito por um 6rgao
juridico, a interpretacdo cognoscitiva (obtida por uma operag@o de conhecimento) do Direito
a aplicar combina-se com um ato de vontade em que o 6rgdo aplicador do Direito efetua uma
escolha entre as possibilidades reveladas através daquela mesma interpretagdo cognoscitiva.
Com este ato, ou € produzida uma norma de escaldo inferior, ou é executado um ato de coergao
estatuido na norma juridica aplicanda» (destaques nossos). KeLseEN, Hanz. Teoria pura do
direito [Reine Rechtslehre]. Trad. Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998 [1960]: 394.
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da doutrina consolidada etc.), de sorte a se evitar surpresas e incoeréncias na
construgdo do Direito pela Administracao e pelo Poder Judiciario.

Exige ainda, por derradeiro, um respeito ao ponto de vista do adminis-
trado, por meio da prote¢@o de sua confianca, que se manifesta concretamente
na protecdo da «continuidade da ordem juridica», da «prote¢do da continui-
dade, do ponto de vista material», das situagdes juridicas consolidadas, da
«fidelidade do sistema a justica» e da «protecdo da disposi¢ido concreta ou do
investimento» realizado pelos contribuintes.!%

7. EPILOGO

Podemos perceber claramente, ante as considera¢des acima, que o art.
111 do CTN, embora renegado, mal compreendido ou criticado pela grande
maioria dos juristas patrios, conserva uma relevancia normativa ndo despre-
zivel no sistema juridico brasileiro contemporaneo. Sem eliminar a impor-
tancia dos canones e métodos de interpretacdo ordindrios, a norma que se
extrai dessa disposicao legal exige (i) a fidelidade aos significados contidos no
nicleo semantico da norma a interpretar e o respeito aos limites decorrentes
do quadro normativo por ela estabelecido; (ii) a interpretacao dos conectores
da norma a interpretar como estabelecendo condicdes necessdrias, € nao
meramente suficientes, para o surgimento da consequéncia juridica contida na
apodstase da norma, de sorte que o argumento a contrario se torna obrigatoria-
mente aplicavel a todas as hipéteses previstas nos incisos [ a IIl do art. 111; e
(iii) que se adote, dentre as interpretacdes semanticamente possiveis da legis-
lacdo tributdria, a que melhor atenda aos deveres de cognoscibilidade, confia-
bilidade e calculabilidade do Direito, em nome do principio da seguranca
Jjuridica. Essa triade de deveres argumentativos define, portanto, o significado
e a relevancia normativa do art. 111 do Cédigo Tributério Nacional.
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