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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo incitar a discussdo com relacdo a mudanca de valores
que vem sofrendo o Direito Tributario no Brasil desde a promulgacéo da Constituicdo Federal
de 1988. A partir da segunda metade do século XX, o modelo de organizacdo politica e
juridica da maioria das democracias ocidentais passou por grandes mudancas de paradigmas,
mais notadamente pela supremacia formal e material dada a Constituicao, pela declaracdo de
direitos fundamentais e pelo papel que passa a ser desempenhado pela jurisdigdo
constitucional. Como resultado, uma diminuicao do poder de atuacdo do parlamento, o que se
acentuou em razdo do processo de globalizacdo, que demanda por uma flexibilizacdo do
direito. Nesse contexto, analisa-se de forma critica 0 modelo de Estado constitucional
implantado no Brasil e a maneira exacerbada com que vem sendo exercida a jurisdigdo
constitucional. Nesse quadro, discute-se como essa pratica tem alterado substancialmente o
conteldo e a extensdo (mutacdo) dos principios tributarios, com clara repercussdo na
justificacdo do poder de tributar e na forma como a doutrina e a jurisprudéncia tem tratado as
relacOes juridicas tributarias. Intenta-se demonstrar de forma critica o surgimento de um novo
conjunto de preceitos morais a legitimar e a guiar teleologicamente as normas de direito
tributério.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucionalismo; Jurisdicdo Constitucional; Direito Tributario;
Moral Tributaria.

RESUMEN

El presente trabajo tiene como objetivo incitar la discusion acerca del cambio de valores que
ha sufrido el Derecho Tributario desde la promulgacion de la Constitucion Federal del afio
1988 en Brasil. A partir de la segunda mitad del siglo XX, el modelo de organizacion politica
y juridica en la mayoria de las democracias occidentales pasaron por grandes cambios de
paradigmas, especialmente, en virtud de la supremacia formal y material asignada a la
Constitucion, también por la Declaracion de Derechos Fundamentales y por el papel
desarrollado por la jurisdiccién constitucional. Como efecto de éste proceso, hubo una
disminucion de la actuacion del Parlamento, lo que, por su vez, se acentud en razon del
proceso de globalizacién - el cual es responsable por una flexibilizacion del derecho. En éste
sentido, la propuesta del articulo es analizar, de forma critica, el modelo de Estado
Constitucional implementado en Brasil, asi como también la manera exacerbada del ejercicio
de la jurisdiccion constitucional. A continuacion, se observara cOmo esta practica genero una
alteracion sustancial del contenido y extension (mutacion) de los principios tributarios, con
repercusiones en la justificacion del poder de tributar y en la forma como la doctrina y
jurisprudencia tratan las relaciones juridicas tributarias. En definitiva, la intencién es
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demostrar, a partir de una postura critica, el surgimiento de un nuevo conjunto de preceptos
morales, responsables por legitimar y servir de guia a las normas de Derecho Tributario.
PALAVRAS CLAVE: Constitucionalismo; Jurisdiccion Constitucional; Derecho Tributario;
Moral Tributaria.

INTRODUCAO

A globalizacdo e o constitucionalismo tem sido objeto de incessantes debates na
literatura juridica atual. Sdo dois fendmenos contemporaneos, em pleno desenvolvimento,
mas que pouco se sabe, ou, a0 menos, ha pouco consenso, acerca de quais os resultados a
serem obtidos num futuro proximo, ou até mesmo se 0 caminho ja percorrido indica um
avango ou um retrocesso no tratamento das relagées juridicas em geral.

Por isso, 0 objetivo principal deste trabalho € fazer uma analise especifica do Estado
constitucional de Direito instalado no Brasil e, a partir dai, perquirir sobre os reflexos dessa
nova estrutura juridica nas relacGes tributarias. O que ocorre é que, nos Ultimos anos,
institutos classicos de direito tributdrio (como a legalidade tributdria e a capacidade
contributiva) vém gradualmente sofrendo alteraces substanciais em seu contetido, o que tem
resultado numa verdadeira mudanga nos postulados e nos valores a guiarem esse ramo do
direito. Questiona-se, portanto, quais as razbes dessa mudanca de pensamento da doutrina e
da jurisprudéncia brasileiras e ao final expde-se opinido critica sobre essa tendéncia.

Mediante pesquisa teorica, primeiro sdo analisadas as mudancas de paradigma
ocorridas entre o Estado legislativo de Direito e o Estado constitucional de Direito, em
seguida, tais transformacdes sdo contextualizadas com o fendmeno da globalizacéo.

Num segundo momento, estuda-se o Estado constitucional de Direito no Brasil,
questionando quais as especificidades locais desse modelo e fazendo critica sobre o
exacerbado papel que a jurisdi¢do constitucional vem exercendo no pais.

Por fim, com auxilio de pesquisa doutrinaria e jurisprudencial, o direito tributario é
posto em contexto com o cada vez mais acentuado processo de constitucionalizacdo; séo
analisados os impactos do constitucionalismo brasileiro sobre a fungéo da tributacao e sobre a
forma de compreender e justificar o poder de tributar, concluindo por haver um novo conjunto

de preceitos morais a legitimar e guiar teleologicamente as normas de direito tributario.



1. OS MODELOS DE ESTADO DE DIREITO E OS TRACOS PRINCIPAIS DO
ESTADO CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEO NO CONTEXTO DA
GLOBALIZACAO

H& muito debate na literatura juridica nacional e internacional acerca dos tragos
caracteristicos do modelo de Estado de Direito que esta atualmente instalado na maioria das
democracias ocidentais. Debate-se muito também acerca das vantagens e dos inconvenientes
que se apresentam a partir desse modelo, assim como quais sdo seus verdadeiros valores
fundamentais.

E sabido, entretanto, que o chamado Estado constitucional de Direito é uma espécie
de Estado de Direito que vem se desenvolvendo desde o fim da Segunda Guerra Mundial.
Tem como pano de fundo o ‘“neoconstitucionalismo”, termo poliss€émico utilizado para
designar ora uma nova teoria do direito, ora uma nova ideologia juridica, ou mesmo um novo
modelo estrutural de sistema juridico e politico (o Estado constitucional de Direito). Desse
termo, até o prefixo “neo” ¢ polémico, pois ha autores que acreditam nao ter havido uma
verdadeira mudanca em relacdo ao modelo ja existente até entdo. Por essa razdo, ao longo de
todo esse trabalho, sera utilizada somente a expressdo “constitucionalismo”, tomada em seu
“sentido forte”, por ser mais aceita pela doutrina.

Ferrajoli afirma que o Estado constitucional de Direito surgiu no ultimo meio século
em substituicdo ao Estado legislativo de Direito e se diferencia deste por uma tripla mudanca
de paradigmas. A primeira seria com relacdo a natureza mesma do Direito. A constituicdo,
ndo a lei, passou a ser o centro do sistema juridico, no sentido de dispor de normatividade e
condicionar a validade dos demais atos normativos, tanto formal quanto materialmente. O
sentido de justica, anteriormente afastado da validade das normas (até entdo guiado por um
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critério meramente formal;, “autoritas, non veritas facit legem” era 0 principio vigente),
voltaria a condiciona-la ante a necessaria observancia dos principios e valores constitucionais,
como a igualdade, ou os direitos fundamentais™.

Assim, o constitucionalismo, enquanto sistema juridico, estaria configurado pela
observancia dos seguintes tragos basicos: a) existéncia de uma constituicdo necessariamente
rigida; b) mecanismos de garantia jurisdicional da constituicdo; ¢) forca vinculante da

constituicéo, de forma que o texto constitucional ndo é meramente programatico e implica em
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verdadeiro limite a atuacdo do legislador; d) sobreinterpretacdo da constitui¢do, no sentido de
que os dispositivos constitucionais devem ser lidos de forma extensiva; e) aplicacdo direta da
constituicdo, por se tratar de um texto dotado de normatividade; f) interpretacdo conforme a
constituicdo de todas as leis e demais atos juridicos; g) influéncia da constituicdo sobre as
relacdes politicas®.

A segunda grande mudanca mencionada pelo autor esta relacionada com o papel da
ciéncia juridica. Com a soberania da Constituicdo também numa perspectiva substancial, ao
vincular completamente o legislador, a doutrina juridica adquire o papel de nao apenas
descrever passivamente o direito, mas de propor uma visdo critica do seu objeto. Isso se d&
em razdo da normatividade do texto constitucional, do contedo abstrato que lhe é corrente e
da aplicabilidade direta da constituicdo, cabendo ao cientista do Direito se manifestar de
forma critica sobre as disposicfes legais e assim propor solucBes interpretativas para as
normas inconstitucionais ou para as aparentes lacunas do ordenamento — tudo a partir do que
lhe pareca mais adequado aos direitos fundamentais e aos valores que regem o sistema®.

A terceira mudanca de paradigma estaria relacionada com o papel da jurisdicao.
Neste modelo, ela transmuda de uma atividade meramente logica e subsuntiva, tipica da
estrutura juridica anterior (o Estado legislativo de Direito), para exercer uma funcédo
reconhecidamente criativa dentro do ordenamento. A abertura da jurisdi¢cdo constitucional
determina que o juiz s6 aplique a lei se entendé-la como constitucional, possibilitando o
controle dos atos legislativos, alguns de cunho politico, até entdo inatingiveis pela jurisdicéo.
Tome-se como grande exemplo o atualmente reconhecimento da possibilidade de controle
jurisdicional das politicas publicas no Brasil.

Apesar desses pressupostos, tem-se que o constitucionalismo é um fendémeno
gradual, podendo ser atingido em maior ou menor medida, 0 que varia de acordo com a
experiéncia vivida em cada Estado. Embora a veracidade desse conjunto de mudancas nédo
seja comumente posta em questdo, os autores determinam-se de maneira divergente com
relacdo a elas.

Ferrajoli expGe uma posicdo mais conservadora por entender que esse novo estado de
coisas ndo implica, ou ndo deveria implicar, numa superacgdo do positivismo juridico, ainda

que este também tenha sofrido modificacdes?, mais exatamente a substituicdo do seu centro
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gravitacional, que passou das leis para a Constituigdo. De todo modo, o Direito continuaria a
ser um fendmeno que deriva da autoridade.

Atienza expde que autores como Dworkin, Alexy, Nino e ele mesmo consideram que
o fendbmeno do constitucionalismo pressupde um abandono do positivismo juridico sob o
ponto de vista tedrico, no sentido de que o Direito deixa de ser um produto somente da
autoridade, mas sendo também, e fundamentalmente, uma pratica social, que legitima o
ordenamento (como a justificagdo moral para os direitos humanos)”.

E nesse Ultimo ponto que se ddo as maiores divergéncias e criticas ao Estado
constitucional de Direito. A possibilidade de controle judicial de leis e atos politicos, ao
mesmo tempo em que representa uma garantia aos direitos fundamentais e a democracia,
também gera incerteza e inseguranca aos cidadaos, que veem sua liberdade tolhida ante a
impossibilidade de previsdo do ordenamento e, mais especificamente, das manifestaces dos
tribunais.

Dar ampla normatividade a principios, que sdo enunciados dotados de vagueza e
polissemia, estaria a conferir demasiada discricionariedade ao Poder Judiciario, o que acabaria
pondo em risco a propria democracia, uma vez que o controle jurisdicional limita o poder de
decisdo da maioria parlamentar legitimada. Os direitos fundamentais e a democracia acabam
sendo, portanto, opostos e complementares ao mesmo tempo, conforme diz Alexy”.

Além disso, a utilizacdo dos principios constitucionais (enunciados de cunho
axiolégico) como ferramenta argumentativa e legitimadora da atuacao judicial no controle do
Poder Legislativo ocasiona uma inevitavel aproximacéo entre direito, moral e politica, o que é
alvo de duras criticas. O reconhecimento dessa dimenséo valorativa a pratica do Direito seria
um fator preponderante para a diminuicdo da seguranca juridica, para a criagdo de um direito
jurisprudencial e para uma reaproximacdo do direito a filosofia jusnaturalista, o que
significaria um retrocesso, na opini&o de Ferrajoli®.

Para este autor, esse quadro ¢ reflexo da crise dos dois modelos de Estado de Direito
aqui apresentados: o constitucionalismo, que se deu em oposicdo a uma atuacdo de
legisladores pouco técnicos e desordenados (num periodo de excessiva legalidade), abriu
espaco para o exercicio jurisdicional, mas acabou por se contaminar com o mesmo defeito, ou
seja, 0 excesso de discricionariedade dos juizes e a formacdo de um direito quase
jurisprudencial, também desordenado, que, para o padrdo do direito romano-germanico em
que estd inserido o debate, representa um retrocesso ao direito de modelo pré-moderno,

somado & perda de unidade e coeréncia do sistema’.



A globalizacéo é apontada como um dos fatores responséavel pela acentuacdo desse
quadro, em razdo da pluralidade de fontes, ordenamentos juridicos e tribunais com
competéncias concorrentes existentes no globo.

Este fendbmeno mundial, a globalizacdo, tem como caracteristica principal o
encurtamento das distancias do globo, tornando-o mais acessivel sob todos os aspectos. A
facilidade de locomocao, de informacdo e de comunicacdo reduz as fronteiras entre os paises
e as pessoas. O efeito desse processo no mercado econémico é inegavel, ou o contrério, visto
que ele é apontado por ser o préprio motor responsavel por tais avancos®. Em seu préprio
ritmo, o Direito tenta alcancar as mudancas que ocorrem a velocidade da luz (geralmente
embutida num cabo de fibra-0ptica). Se nas relagdes comerciais e interpessoais o ambito local
cede ao regional e, logo, ao internacional, faz-se necessaria uma legislacdo que acompanhe
esse movimento.

Como resultado, o Estado nacional tem sua soberania enfraquecida porque as
grandes fontes normativas internacionais estdo situadas fora de suas fronteiras. Segundo
criticas, o periodo atual estaria caracterizado por um esvaziamento do direito publico e em
ambito internacional os Estados nacionais estariam mais vulnerdveis aos interesses dos
Estados com maior potencial militar e dos grandes poderes econémicos privados®.

Como primeiro exemplo, do efeito invasivo da globaliza¢do as democracias internas,
veja-se que 0s interesses econdmicos internacionais dispdem de variadas medidas para
condicionar e incutir de forma determinante as suas ideologias nas medidas politicas adotadas
pelos Estados, principalmente os subdesenvolvidos ou em desenvolvimento, de economia
mais fragil, onde se encaixam o0s paises da América Latina. Tome-se como modelo o
“Consenso de Washington”, um conjunto de condicionantes feito no inicio da década de 90
aos paises da dita regido para que pudessem receber investimentos externos e fosse possivel a
obtencdo de auxilio financeiro das institui¢cdes internacionais, como FMI e Banco Mundial'®.

Esse “consenso” trouxe como pauta a necessaria ado¢do de medidas como a
privatizacdo das empresas publicas, a total desregulamentacdo das atividades produtivas, a
ampliacdo da seguranca patrimonial, o fortalecimento do direito de propriedade, o que na
opinido de alguns teria gerado uma prevaléncia de processos de exclusdo social sobre os de
inclusdo. Interesses econdmicos externos acabaram por ser internalizados™.

Independentemente da opinido que se tenha sobre a (in)correcéo de tais medidas para
as entdo recentes democracias latino-americanas, o que se quer demonstrar € que 0 processo
de globalizacdo, em maior ou menor medida, envolve a fragilizacdo da soberania dos

interesses locais, porquanto parte consideravel das acOes publicas adotadas tem origem em



fatores e interesses externos. Isso, por si sO, ja estaria a representar uma perda para as
democracias locais.

Sob um segundo aspecto, sabe-se que parte das normativas que regem 0 comercio
internacional ndo derivam de qualquer érgdo puablico, sendo de acordos internacionais entre
entes privados, editadas nos grandes escritorios de advocacia, formando a lex mercatoria. Os
mecanismos de resolucdo de conflitos, igualmente, ndo necessitam passar por qualquer
instancia governamental, local ou internacional, ante a constante adocdo de métodos como a
mediacdo, a arbitragem, ou da possibilidade de se recorrer as competéncias das camaras de
comeércio, que também sdo entidades de resolugdo de controvérsias eminentemente privadas.
No &mbito das relagGes privadas decorrentes da globalizagdo, portanto, fica reduzido o caréater
autoritativo e coercitivo do direito, sendo crescente a ideia de autorregulacdo, surgindo o que
se tem chamado de “soft law” — um direito ndo estatal e flexivel, apto a se adequar as rapidas
mudancas do mercado*2.

Em contrapartida, o “império da lei”, ou “the rule of law”, resta enfraquecido pelas
exigéncias do mercado econémico no mundo globalizado e, mais que isso, os Estados
nacionais estariam compelidos pelo mercado internacional a participar desse conjunto de
transformacbes, do contrario, as sociedades juridicamente desarticuladas estariam
automaticamente excluidas dos possiveis beneficios da globalizacio®®,

Isso ocorre em razdo do “multilocalismo” (ou “poligamia de lugar”). Os diversos
atores globais (multinacionais, organizacdes governamentais, associa¢cdes, individuos etc.)
estariam enxergando no globo terrestre, acima das linhas fronteiricas de cada Estado, um
mosaico de ordens juridicas, podendo escolher em qual delas prefere atuar. Assim, a
facilidade de mobilidade possibilita, por exemplo, que uma empresa instale cada etapa de sua
produgdo no Estado cuja legislagdo lhe pareca mais benéfica. Eis o direito “a la carte”!,

Num movimento que se equipara a guerra fiscal em que vivem os Estados-membros
da federacdo brasileira, os Estados nacionais, principalmente os com menor poderio
econémico, sdo compelidos a legislar em funcdo do setor privado. N&o bastasse a pressao
politico-econdmica, que é natural num ambiente de mercado aberto, € importante mencionar
também os indicativos que tratam da corrup¢édo politica internacional, denunciando a compra
e venda de normas internas, fator que também é levado em conta, em diversos estudos, para
apontar o enfraquecimento das forgas politicas locais®.

Pode-se ver, assim, que constitucionalismo e globalizagcdo estdo interligados, ja a
primeiro momento, porque ambos s&0 movimentos que se caracterizam pela maior fluidez que

ddo ao Direito. E imperioso observar também, que, por serem fendmenos contemporaneos,



inevitavelmente estdo sujeitos as influéncias das mesmas correntes filosoficas e politicas
preponderantes em seu tempo. Sem muito espaco para ddvidas, em ambito politico-
econémico internacional atualmente vigora a ideologia do neoliberalismo, que prega,
basicamente, uma reducdo do aparelho estatal com base no argumento de que a menor
intervencdo na economia possibilita aos individuos que se desenvolvam e progridam mais
rapidamente, pelo que defende a privatizacdo e o livre comércio.

Da mesma forma que a globalizacdo impde a submissdo da politica ao mercado,
impde também a submissdo da lei ao contrato, como demonstram os exemplos ja trazidos.
Uma economia globalizada significa uma economia local mais livre de ataduras e, portanto,
menos regulamentada por normas juridicas estatais ou de direito internacional ™.

Essa € uma das consequéncias mais claras do que vem sendo descrito até aqui. A
logica neoliberal, que preza por um “Estado minimo”, demanda um menor nimero de
intervencdes estatais no &mbito das relagdes interpessoais, privilegiando sempre a liberdade e
a propriedade, direitos fundamentais que, em termos genéricos, exigem um dever de
abstengdo por parte do Estado. Espera-se do legislador apenas uma atuagdo “estratégica”,
regulando o minimo necessario a garantia dos direitos individuais.

E esse 0 ponto onde os efeitos da globalizacdo e o constitucionalismo tém seus lacos
mais estreitados. Embora se utilize de justificacGes outras, em sua maioria de matiz tedrica, o
constitucionalismo também tem como um dos seus efeitos mais caracteristicos a submisséo e
a limitacdo do legislador. O faz, todavia, em nome de todos os direitos fundamentais, sejam
eles individuais ou sociais e em nome também da democracia.

Atienza chama a atencdo, ainda, para o fato de que um Direito menos local e mais
global, seguindo as razdes do panorama ora exposto, tende a perder um pouco do seu teor
prescritivo, ordenador de condutas, mas a privilegiar e facilitar as formas de acdo, tornando-se

I*”. A atribuic&o desse traco instrumental ao Direito ndo conforma nenhuma

mais instrumenta
novidade, mas uma andlise mais detida pode levar a conclusdo de que a preponderancia da
instrumentalidade também é um dos efeitos do constitucionalismo.

Ora aclamado como instrumento de dominacao, ora como de resisténcia, o Direito é
um dos meios pelo qual se processam legitimamente as mudancas sociais de qualquer
género™. O constitucionalismo acentua essa ambivaléncia caracteristica ao Direito pela
centralidade que d& aos valores constitucionais, que tém contetdo aberto e forte carga
axioldgica. Como boa ferramenta, esta apta a cumprir a finalidade pela qual seja manejada.
N&o que o Direito seja apenas instrumento e esteja vazio de contetdo, decerto que ndo, e 0

debate sobre o atual papel da moral no Direito aponta em sentido contrario, mas a amplitude



dos direitos fundamentais abarcam interesses diversos, o que, afinal, é benéfico no ambiente
de um Estado Democratico de Direito.

A dita ambivaléncia do direito €, portanto, também um instrumento de inclusédo, de
forma que o constitucionalismo ndo se confunde com um produto da politica neoliberal,
embora possa ser utilizado a seu servico.

E importante verificar, todavia, que tanto por conta da influéncia do pensamento
neoliberal, que se acentua ao ensejo da inevitavel globalizacdo, quanto em razdo do espectro
de limitacGes impostas pelo constitucionalismo, o legislador tem a sua discricionariedade
diminuida, enquanto que h&a uma expansdo de atuacdo do Poder Judiciario em fun¢éo da tutela
da jurisdicdo constitucional.

As exposicdes feitas até aqui se ddo para que seja posto em contexto com a
globalizacdo tanto 0 modelo de estrutura juridica que o constitucionalismo propde quanto o
Estado constitucional de Direito no Brasil, que tem se marcado por uma atuacao judicial forte,
ou mesmo exacerbada®®. Esse fendmeno, como se sabe, se por um lado representa garantia &
democracia, com protecdo a liberdade de expressao, opinido, imprensa, radiodifuséo, sufragio
etc., também representa um risco a ela, porque pode por em submissdo o poder de decisdo do
parlamento legitimado pela maioria®.

O que se extrai do sistema brasileiro, todavia, € um alargamento do papel ndo sé da
jurisdicdo, mas de toda a cultura juridica em geral, sobre as quais sdo postos um dever de
cunho pragmatico e uma responsabilidade civica, desconhecidos engquanto era majoritario o
positivismo formalista®*. Cabe aos juristas, ao que indica, ainda que pareca utépico,
esforgarem-se para integrar de forma coerente e harmdnica essas duas dimensdes conflitantes,
mas que ndo podem ser suprimidas.

Nem se pode abrir mdo da democracia, dos interesses da maioria, ou dos direitos
fundamentais (tanto individuais quanto sociais), assim como também ndo se pode fugir do
tempo em que se vive e ndo acompanhar as transformacbes do globo, obstaculizando a
economia, os avancos decorrentes da globalizacdo, que ndo deixam de também compor um
real interesse interno.

Nesse ambiente, a tributacdo, meio essencial pelo qual o Estado concretiza suas
acoes, exerce um papel de destaque e serve de bom modelo de estudo porque reflete todas as
contradicOes atualmente vividas no Estado constitucional brasileiro. Com a finalidade de
concretizar os direitos que demandam uma atuacao positiva do Estado e garantir o exercicio

dos direitos individuais, a tributacdo € efetivada pelo dever de contribuicdo de todos os



cidaddos, que sdo obrigados a abrir mdo de parte do seu patriménio, em relativizacdo a
liberdade e a propriedade.

Como se V&, o aspecto dubio do constitucionalismo se repete quando do exercicio do
poder de tributar, pelo que se mostra pertinente um estudo mais aprofundado das mudancas
por que vém passando as relac@es juridicas tributérias no Brasil desde a consolidacéo do atual

sistema juridico.

2. O ESTADO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO E O PAPEL DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL

Conforme ja mencionado no topico anterior, o constitucionalismo teve inicio com o
fim da Segunda Guerra Mundial. O principal marco do seu surgimento foi a Constituicdo
Alema de 1949 e a criagdo do seu Tribunal Constitucional Federal, em 1951, seguido em
importancia pela Constituicdo da Italia, de 1947, e a respectiva Corte Constitucional, de 1956.

Foram impulsionadas por um sentimento de reacdo ao nazismo e ao fascismo, dai
porque se exige, desde esse momento historico, que uma Constituicdo, para que seja
reconhecida como tal, disponha necessariamente de uma declaracdo de direitos fundamentais
e de tribunais com competéncia a lhes resguardarem. E a marca do constitucionalismo “em
sentido forte”?.

Aproximando-se da doutrina do judicial review, o sistema passa a permitir que o
Poder Judiciario, em nome dos direitos fundamentais arrolados no texto constitucional,
substitua a vontade do legislador, no sentido de evitar arbitrariedades e violagdes a direitos
humanos. E um periodo de “desconfian¢a na democracia de massas”.

Inspirados nesses dois verdadeiros marcos e na producdo filoséfica e cientifica do
periodo, outros sistemas de tradicdo romano-germanica passaram a adotar esse modelo de
sistema constitucional, como Portugal (1976) e Espanha (1978), marcando um periodo de
redemocratizacdo e reconstitucionalizacdo nesses paises. A pretensdo desses novos regimes
constitucionais € a reestabilizacdo democratica e a promocdo de uma profunda mudanca
social. Essa € também a aspiracdo de exemplos mais recentes, como a Constituicdo brasileira
de 1988. Em comum, em todos 0s casos, a saida de regimes autoritarios, a necessidade de se
resguardar os ideais democraticos e a atribuicdo ao Judiciario o desempenho desse papel®*.

No Brasil e nas demais democracias latino-americanas, o enfraquecimento da
representatividade com relacéo aos poderes legislativo e executivo se da pela experiéncia que

aponta a ineficiéncia institucional em se efetivar um sistema justo e igualitario, por conta do



longo histérico de corrupcdo, autoritarismo, exploracdo e desigualdade social presentes na
regido desde a época do colonialismo, habituada, portanto, a imposicdo dos interesses
externos (da matriz) em desfavor dos interesses locais®.

O sentimento coletivo de defesa contra o poder publico (executivo e legislativo),
desta forma, é latente. Dai porque, no Brasil, se operou a inclusdo no texto constitucional de
tantos (e excessivos) regramentos, declaragdes de direitos e a criagdo de uma jurisdigédo
constitucional tdo ampla, reunindo num sé ordenamento juridico os dois sistemas de controle
de constitucionalidade existentes no mundo (o difuso, de origem estadunidense, e o
concentrado, de origem europeia). E de se ver, assim, que a constituicio nasce do sentimento
de mudanca social, albergando um sem-nimero de promessas sociais e vinculando o
governante ao seu cumprimento. Luis Roberto Barroso chega a falar que, pela primeira vez,
surge um “sentimento constitucional” no pais?.

Por conseguinte, todos os grandes anseios da sociedade receberam tratamento
constitucional, havendo uma extensa pauta de direitos sociais a serem providos pelo Estado. E
gue nesse novo regime, o Direito, por meio da constituicdo, € visto como o responsavel pela
mudanca social e ndo mais a politica, por meio dos partidos politicos. Consubstanciou-se o
que foi chamado por Canotilho de “constituicdo dirigente”: um largo conjunto de diretrizes a
dar racionalidade e legitimidade as ac8es politicas®’.

A demasiada amplitude da jurisdicdo constitucional, todavia, é apontada como um
risco a prépria democracia que se intenta implantar. Afinal, o desgaste na legitimidade dos
representantes ndo é capaz, como Unico argumento, de transferir substancialmente o poder de
decisdo para o Judiciario. Esse fendbmeno desagua em possiveis decisdes contramajoritarias e,
consequentemente, sem legitimidade frente ao corpo social. Sob este aspecto, a democracia
resta igualmente abalada.

O controle de constitucionalidade se sustenta, entre outros, pelo argumento de que
democracia ndo € o governo da maioria, mas de todos, da maioria somada a minoria, cabendo
o controle dos abusos de uma sobre a outra. A questdo é que no modelo posto, a principio, s6
0 Judiciario seria capaz de efetivamente impor limites a sua atividade (autocontencéo).
Entretanto, alguns estudos apontam que, no Brasil, ndo s6 o Supremo Tribunal Federal ndo
tem reconhecido limites a sua atuacdo, mas que essa postura tem encontrado apoio social e,
em certa medida, apoio até dos representantes do poder politico legitimado pelo voto,
havendo uma verdadeira expansdo da autoridade do STF?,

Os nUmeros sdo um bom termémetro:



Os dados sdo eloquentes. Em 1940, o Supremo recebeu 2.419 processos; este nimero
chegara a 6.376 em 1970. Com a adocdo da Constituicdo de 1988, saltamos para
18.564 processos recebidos em 1990, 105.307 em 2000 e 160.453 em 2002, ano em
que o Supremo recebeu maior nimero de processos em toda a sua histéria. Em 2007,
foram 119.324 processos recebidos®.

No Brasil, a jurisdicdo constitucional tem atuado massivamente na vida politica,
adentrando em todos os assuntos que tenham um minimo de interesse publico. O STF passa a
decidir, inclusive, grandes questdes morais, como hipOteses para interrup¢do de gestacdo e
permissdo de experiéncias com células-tronco.

Para essa tarefa, utiliza-se de técnicas interpretativas as mais diversas, dando a elas a
funcionalidade que lhe pareca mais adequada, superando a concepcdo de que sua atuagdo
estaria restringida ao papel de um legislador negativo e “a pratica [...] tem construido cada vez
mais técnicas decisdrias que permitem a ampliacdo da interferéncia do juiz constitucional no
contetido da norma submetida a sua analise”°.

Tome-se como exemplo a técnica da declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem
reducdo do texto e a interpretagdo conforme a constituicdo, assim como o desenvolvimento de
uma nova hermenéutica, especifica ao direito constitucional. Resulta na chamada “mutacao
constitucional informal”. “Muta¢do constitucional” porque ¢ uma forma de adequagdao do
texto constitucional a realidade social, uma adaptacédo as novas exigéncias faticas decorrentes
das constantes mudangas por que passa a sociedade; “informal” porque ocorre sem alteragdo
no seu texto™.

Streck chama a atencdo para 0s excessos cometidos pelo Supremo Tribunal Federal,
no que afirma ser, em razdo da escala e da amplitude com que a corte vem exercendo suas
fungdes, um “terceiro turno da constituinte”, alertando para a série de mudancas no texto

constitucional muito além das meras resolucdes interpretativas™.

Em nome do direito ndo podemos fragilizar o direito. Ndo se pode confundir a
jurisdicdo constitucional, absolutamente necessaria para concretizar direitos previstos
na Constituicdo, com um apelo indevido a jurisdicdo para que atue nas hipoteses que
ndo estdo previstas na Constituicdo [...]. Temos uma Constituicdo que é o Alfa e o
Omega da ordem juridica democratica. Uma Constituicdo dirigente e compromissoria.
Viver em uma democracia tem seus custos. Neste caso um custo basico: os pré-
compromissos constitucionais s6 podem ser liberados por aqueles que a propria
Constituicdo determina (o poder constituinte derivado). Se tudo o que ndo esta
previsto na Constituicdo pode ser “realizado” pelo Poder Judicidrio, ndo precisariamos
sequer ter feito a Constituicao [...]*.

E inegavel que o poder de guarda da constituicdo da ao Judiciario uma funcéo
essencialmente politica. Exceder os limites da sua atuacdo implica também em exceder-se
politicamente sobre os demais poderes, decidindo fundamentalmente o contetdo de todas as

normas constitucionais. Cabe ao juiz constitucional determinar seu limite de atuacdo para que



seja garantido um espaco democréatico na sua prépria decisdo, afinal, a capacidade de deciséo
pelo legislador democraticamente legitimado também é um principio a ser resguardado®*.

E essa a critica que se faz a0 STF, o excesso de judicializacdo e de atuacdo
transforma o tribunal numa instancia mais politica que juridica, alterando o teor de suas
decisdes, mais técnico-politicas e ‘“agregando uma enorme quantidade de argumentos
consequencialistas ao procedimento decisério do Tribunal”®.

Como efeito, prolatam-se decisdes com forte carga legiferante e determinam a ultima
palavra sobre o sentido e a extensdo dos direitos fundamentais e dos principios
constitucionais, com repercussdo em todos os ramos do direito, inclusive e mais notadamente
o direito tributario.

Esse fendmeno vai além do processo de constitucionalizacdo do direito, que é
entendido como a tendéncia de compreender todos os ramos juridicos a partir da ética do
direito constitucional. Nele, toma-se em conta 0s principios constitucionais aplicaveis aos
institutos infralegais para que lhes seja dada uma interpretacdo conforme a constitui¢do, ou
seja, mais um dos efeitos do constitucionalismo. Paulo Lébo afirma que o direito civil foi o
segmento mais afetado por essa convergéncia constitucionalizante®.

A atuacdo judicial, nesse contexto, resolve os conflitos entre os principios
constitucionais, da a eles o sentido que entender adequado, o que pode resultar numa
completa alteragdo na aplicabilidade do instituto juridico que esteja em apreciacdo ou, ainda,
alterar completamente o sentido e a finalidade do proprio principio, ainda que o texto
constitucional se mantenha intacto. Essa forma de julgar ndo s6 acelera e consolida a
constitucionalizacdo, mas promove verdadeira mudanca no direito.

Entende-se que no ramo do direito tributario essas mudancas tém sido ainda mais
profundas. Com a Constituicdo Federal de 1988 e a expansdo do acesso a jurisdi¢do
constitucional, o direito tributario passa a se sujeitar a incidéncia de todos os principios
constitucionais e as manifestacbes dos tribunais tém se dado no sentido de que cabe a ele
promover valores que anteriormente ndo lhe eram comuns.

Institutos classicos, como a legalidade tributaria, ou a capacidade contributiva, sdo
substancialmente modificados, em razdo de uma mudanga no proprio papel da tributacéo
nesse novo Estado de Direito. Elementos como a seguranca juridica e solidariedade social
passam a fazer parte das fundamentacdes judiciais, impondo a atividade tributaria um novo
valor, a justica fiscal.

O que se tem afirmado é que na nova ordem constitucional o controle de

constitucionalidade das normas tributarias ganha maior complexidade, pois traz no dois polos



de qualquer litigio dois interesses de peso para o sistema juridico: de um lado, as “razdes de
Estado”; de outro, os “direitos fundamentais dos contribuintes”, aos quais ja foi reconhecido o
status de direito fundamental®’. A dita complexidade se acentua porque as “razdes de Estado”
se justificam também na concretizacdo dos direitos fundamentais e na necessidade de o
Estado dispor de meios para que efetive os direitos sociais que o texto fundamental determina.
Tem-se entendido que a atividade tributdria deve procurar atingir trés valores:
neutralidade econdémica, eficiéncia e justica fiscal®.
3. O REFLEXO DO ESTADO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO NAS RELAC}()ES
JURIDICAS TRIBUTARIAS

3.1. A nova funcéo da tributacéo

Nesse novo contexto constitucional, a tributacdo passa a se legitimar na necessidade
de o Estado dispor de meios para executar todas as politicas sociais prometidas. Seguindo o
modelo de “Estado Fiscal”, o Estado brasileiro tem como tUnica fonte substancial de renda os
recursos advindos do poder de tributar. A atividade tributaria, portanto, deixa de ser
meramente 0 meio de angariar recursos para financiar o aparelho estatal e passa a ser o
mecanismo pelo qual é assegurada a protecdo e a concretizacdo dos direitos fundamentais.
Essa mudanca de perspectiva reflete a mudanca por que passou a propria ordem
constitucional, uma vez que era prevalecente no ordenamento juridico anterior a protecdo
patrimonial, agora substituida pela protecdo ao ser humano e a sociedade®.

O exercicio do poder de tributar, portanto, encontra justificativa nos direitos
humanos e, consequentemente, acaba limitado por eles mesmos. Ou seja, €, também, afastada
a ideia de que os limites ao poder de tributar seriam “autolimites”, sendo estabelecidos pelo
préprio Estado. A constituicdo ndo é mais vista como um documento proveniente do poder
estatal, mas do exercicio da soberania do povo. “Muda-se, assim, a fonte do nascimento do
poder tributdrio que, de uma mera criacdo autoritaria do Estado, passa para uma concessdo
dos cidadaos, baseada na constitucionalizacdo do direito de propriedade e da livre iniciativa

economica’™ .

N&o ha como raciocinar sobre direitos fundamentais sem examinar os equivalentes
deveres, dentre os quais, o dever de ratear o custo do Estado querido pela sociedade.
Com efeito, na medida em que a sociedade quer um Estado que ndo seja proprietario
de todos os bens (de cuja exploragdo resultariam recursos suficientes para seu
funcionamento) e, mais, se ela pretende que esse Estado faga algo [...], o dinheiro de
gue necessita deverd vir de alguma outra origem que ndo seja a mera exploracéo de
seu patriménio. Vale dizer, vira da tributagio™.



Em outras palavras, o direito de propriedade é assegurado pela tributacdo, que tem
como pressuposto a propria relativizagdo deste. Assim, o Estado, ente responsavel pela
concretizacdo da pauta de direitos sociais, garante o exercicio dos direitos fundamentais
mediante a contrapartida do dever fundamental de pagar tributos, elemento necessario a
manutencao de todo o sistema™.

Importante destacar que o dever de pagar tributos ndo se confunde com a obrigagéo
tributaria, ou seja: o dever fundamental de contribuir, derivado da constitui¢cdo, ndo esta
diretamente vinculado a nenhum outro direito fundamental especifico; eles ndo decorrem de
uma relacéo juridica. Direitos e deveres compdem o texto constitucional de forma harménica
e se inter-relacionam porque se propdem a mesma finalidade, gravitam ambos em torno do
mesmo objetivo, mas ndo ha um vinculo especifico entre eles. Cada direito e cada dever, em
verdade, se correlaciona com os poderes estatais que se destinam & sua observancia®.

O dever de pagar tributos, portanto, é tdo abstrato quanto o direito de receber a
contraprestacdo que fundamenta o poder estatal de tributar. Da mesma forma que os direitos e
os deveres fundamentais legitimam e validam o poder de coercdo para que o Estado exija o
pagamento da obrigacdo tributaria, ou para que imponha restri¢cbes a direitos em nome de
uma determinada politica fiscal; os direitos e os deveres fundamentais também justificam e
legitimam os meios de controle popular da atuacdo do poder publico, por meio das agdes
populares, pela legitimidade para iniciar processo legislativo, pela imposicéo de publicidade e
transparéncia aos atos praticados pelo poder publico etc.

Pode-se dizer ainda que a contrapartida decorrente do dever fundamental de pagar
tributos é a concessdo pelo Estado do direito a propriedade privada, que seria mantida,
mediante as contribuicdes, em funcéo de se evitar a instalacéo do Estado Patrimonial®*.

No plano da exigéncia tributaria, o poder de tributar se concretiza em altimo grau por
meio da obrigacdo tributéria, que é a relacdo juridica que se da entre Fisco (poder publico) e
contribuinte (cidaddo) para a cobranga da quantia devida a titulo de tributo. “O pagamento do
tributo cumpre o dever e satisfaz a obrigagﬁo”As.

Ou seja, a obrigacdo tributaria é o produto mais concreto do poder de tributar, o que
implica dizer que se sujeita aos mesmos privilégios e limitacGes deste. A relacdo juridica
tributaria deve estar em harmonia com os valores do Sistema Tributario Nacional, dai porque
vem, conjuntamente com o Sistema, sofrendo constantes alteragdes em resultado das novas
interpretacdes constitucionais.

Em suma, pode-se dizer que a grande mudanga ocorrida no exercicio do poder de

tributar € que agora ele se justifica também no principio da solidariedade, tracado como



objetivo fundamental no art. 3°, inciso I, da Constituicdo Federal, meio de atuagdo do “Estado
redistribuidor”, guiado pelo valor da justica, em contraposicdo ao aspecto meramente
patrimonialista e fundado na mera manutencéo do aparato estatal*.

3.2. A nova moral tributéria

Conforme ja enfatizado, o modelo de Estado constitucional de Direito instalado
atualmente no Brasil e na maioria das democracias contemporaneas se caracteriza por abarcar
novos paradigmas na formatacdo do fenémeno juridico. De forma mais marcante, a incluséo
no texto constitucional de principios dotados de normatividade e aplicabilidade imediata
reacendeu as discussdes sobre a interferéncia da moral no Direito. A validade de um
enunciado normativo ndo se verifica mais por uma adequacao conceitual ou estrutural-formal,
mas por meio de uma justificacdo de compatibilidade com os postulados finalisticos e
axiologicos do sistema, mediante um discurso juridico.

A constituicdo supera o papel de mera fonte formal de validade e passa a ser matriz
de um sistema integrado normas, determinante na estruturacdo semantica das normas
tributarias, que devem estar em harmonia com todo o sistema®’. Essa mudanca altera
substancialmente a forma de estudar o Direito Tributario.

ConcepgOes como as de Alfredo Augusto Becker, no sentido de que o Direito
Tributario deveria ser estudado de forma isolada, em busca de uma pureza conceitual dos seus
institutos, com o minimo de interferéncia dos demais ramos do Direito e submetido apenas
aos seus regramentos especificos, cumpriu um importante papel na sofisticacdo da teoria
juridico-tributaria nacional, mas ja ndo se sustenta nesse novo modelo de sistema
constitucional.

A compreensdo sobre o poder de tributar evoluiu junto com as concepg¢des de
Direito. Paulo Caliendo explica que atualmente o poder de tributar deriva de uma visdo
“sistematica” na qual seu exercicio se da no sentido da concretiza¢ao dos valores de liberdade
e igualdade. Neste momento, a tributacdo é exercida como um instrumento para a realizacéo
da justica, de modo que a imposicédo tributaria (em abstrato), assim como todas as relac6es
juridico-tributarias (em concreto), devem ser guiadas pelo ideal da “justiga fiscal”, ou seja,
pela compatibilidade material (ética) com os valores do sistema juridico.

Essa perspectiva corresponderia a uma superagdo das concepgdes ‘“conceitual” e
“normativista” do poder de tributar. Na primeira concepg¢ao, o poder de tributar é a expressdo
de um poder de império (jus imperii) sobre os individuos. Ha4 uma clara divergéncia entre

Estado e individuo e a tributagdo é o comando coercitivo para que parte da riqueza privada



seja transferida para o Estado. Nesse momento, a norma é presumidamente justa em funcgéo da
autoridade que a emite. Na segunda concepcao, o poder de tributar se justifica pelo exercicio
de uma competéncia normativa, na qual a sua legitimidade é aferida pela observancia dos
procedimentos previamente estabelecidos. O debate juridico se da em funcdo da
compatibilidade estrutural-sintatica das normas com o ordenamento juridico e as relacbes
tributérias se estabelecem entre sujeitos de direito (contribuinte e fisco). Essa visdo de sistema
tributario é vazia de qualquer valor ou contetido ético®.

Resume o mencionado autor afirmando que “podemos, assim, definir a historia da
tributacdo como a histéria que leva o individuo da serviddo a cidadania™®. Essa mudanca
pode ser constatada pelas alteragc@es substanciais que os institutos de Direito Tributario vém
sofrendo em razdo do modelo constitucional atualmente adotado (a constitucionalizacdo do
direito tributario). Mas ndo € s6 isso, pode-se dizer, ainda, que a jurisprudéncia e a doutrina
brasileira tém contribuido de forma determinante para que, ao longo dos ultimos anos, seja
acentuado o contetdo moral presente nas normas tributarias.

Pode ser tomado como primeiro exemplo o principio da solidariedade social.
Segundo Humberto Avila, ainda que a Constituicdo Federal de 1988 aponte como objetivo
fundamental da republica (art. 3°, 1) a construcdo de uma sociedade solidaria e que esse
dispositivo possa ser utilizado, em carater abstrato, para justificar de maneira ampla o poder
de tributar, jamais poderia ser suscitado como fundamento exclusivo e direto para a
instituicdo ou a manutencdo de um tributo especifico. Isso ocorreria porque a par dos
principios constitucionais, o texto fundamental também dispGe de regras estruturais que
estabelecem competéncias tributarias e limitacGes materiais a fixacdo das hipdteses de
incidéncia. Assim, por serem disposi¢cdes normativas de mesma estatura constitucional, o
principio da solidariedade social (de contetdo abstrato) ndo poderia ser interpretado de modo
a confrontar as regras constitucionais, que sdo mais especificas™.

Em contraposicdo a esta ideia, no julgamento da Acdo Declaratoria de
Inconstitucionalidade n° 3.105, que tinha como objeto o art. 4°, caput, da Emenda
Constitucional n°41/2003, em que cria a contribuicdo social incidente sobre os proventos de
aposentadoria e pensdes, 0 STF se pronunciou no sentido de declarar a constitucionalidade da
norma impugnada, sob o fundamento de que por o0s inativos estarem inseridos num
determinado grupo (da previdéncia social), por fazerem parte de um segmento que lhes gera
beneficios diretos, mas que demanda, também, financiamento especifico, seriam igualmente
responsaveis pela manutencdo do sistema de seguridade social, dai porque seria valida a

cobranca de contribuicdo previdenciaria deste conjunto de pessoas, em “obediéncia aos



principios da solidariedade e do equilibrio financeiro e atuarial, bem como aos objetivos
constitucionais de universalidade, equidade na forma de participagdo no custeio [...]"*".

O que se V&, portanto, € uma extensao substancial do principio da solidariedade, que
passa de “objetivo fundamental da republica”, de enunciado de teor axiologico a guiar
teleologicamente o sistema juridico, a um enunciado capaz de legitimar diretamente uma
competéncia tributaria ndo prevista pelo poder constituinte originario.

Para um segundo exemplo, pode-se mencionar a utilizacdo dada ao principio da
seguranca juridica quando do julgamento dos REs 560.626, 556.664 e 559.882. Os recursos
foram julgados em conjunto e os ministros foram unanimes em declarar inconstitucionais 0s
arts. 45 e 46, da Lei n. 8.212/91, que fixavam em dez anos os prazos prescricional e
decadencial das contribuicdes previdenciarias. Entendeu-se que havia violagdo a Constituicéo,
que exige Lei Complementar para regular a matéria, sendo aplicavel, portanto, o prazo geral
de cinco anos, conforme previsto no Codigo Tributario Nacional.

A questdo sobre a seguranca juridica esta na decisdo dos ministros de modularem 0s
efeitos da referida declaracdo de inconstitucionalidade, atribuindo-lhe efeitos ex nunc. Deste
modo, em nome da “seguranga juridica”, impediram que os contribuintes que pagaram
indevidamente tributos ja atingidos pela prescri¢cdo ou pela decadéncia fossem restituidos do
indébito tributario, em face do erério federal. O voto do Ministro Gilmar Mendes foi no

seguinte sentido:

[...] Estou acolhendo parcialmente o pedido de modulacéo de efeitos, tendo em vista a
repercussdo e a insegurancga juridica que se pode ter na hipotese; mas estou tentando
delimitar esse quadro de modo a afastar a possibilidade de repeticdo de indébito de
valores recolhidos nestas condi¢cBes, com excecdo das acBes propostas antes da
conclusédo do julgamento.

Ao decidir por essa providéncia, é flexibilizada até mesmo a concepcao de que cada
individuo sé pode ser tributado dentro dos limites materiais e formais previstos no
ordenamento juridico. O STF, a0 mesmo tempo em que reconhece a existéncia de
recolhimentos tributérios inconstitucionais, decide sumariamente que 0s contribuintes que até
aquela data ndo haviam ingressado judicialmente com pedidos de repeticdo de indébito, ndo
teriam direito a restituicdo. Convalida, portanto, uma tributacdo inconstitucional em nome da
“seguranca juridica”.

Embora a sucinta fundamentacdo ndo disponha a respeito, o que se verifica € uma

extensdo do alcance desse principio.

[...] a ideia de seguranca juridica ganha uma nova dimenséo, superando o modelo do
Estado Liberal, onde representou a protecdo do cidaddo contra o poder do Estado, com
a ideia de seguranca juridica, e do Estado Social, em que, na eterna busca da Justica
Social, ganhou a feicdo de seguridade social. No Estado Democratico e Social,



marcado pela sociedade de risco, a seguranca se traduz em seguro social. De acordo
com essa nova dimenséo da seguranca, o Estado garante protecdo aos cidaddos contra

0s riscos sociais, a partir de ‘uma nova comunhdo de responsabilidade entre o cidadao

e o Estado, ou uma nova comunhéo de riscos e chances’.*?

No mesmo sentido seriam as mudangas ocorridas com relacdo aos principios da
legalidade e da capacidade contributiva. Defende parte da doutrina que esses principios ja ndo
tém mais o antigo formato de protecdo individual a atuacdo estatal, a conformarem um limite
negativo ao poder de tributar. Na nova sistematica constitucional, onde inclusive as relacdes
tributarias sdo carregadas de conteddo moral e ético, esses principios adquirem um carater
menos individual e mais plural.

A capacidade contributiva ndo estaria limitada as manifestacfes de riqueza, mas
conformaria um critério essencial para a reparticao justa da carga tributaria entre os cidadaos.
Por sua vez, a legalidade estrita, ou a chamada “tipicidade fechada”, cede espaco a clausulas
abertas ou conceitos indeterminados no sentido de evitar a elis&o tributaria abusiva®.

Essa nova compreensdo, que aparentemente so tende a se acentuar, denuncia que 0s
tribunais e parcela da doutrina entendem que no Estado Democratico de Direito ha (ou deve
haver) uma confluéncia entre os interesses dos contribuintes e do Estado>, afinal a tarefa
deste é garantir e concretizar os direitos daqueles. Chega-se a afirmar, portanto, que ¢ um
verdadeiro mito a ideia de contraposi¢cdo entre direitos dos contribuintes e interesses do
Estado, “pois a grande questdo no direito tributario nao ¢ mais a relacdo vertical entre fisco-
contribuinte, mas uma relacdo horizontal entre os varios contribuintes de uma mesma
sociedade”™.

Entretanto, apesar da plausibilidade tedrica dessas afirmacGes, que se alinham em
parte com o movimento de constitucionalizacdo de direitos e com o conteudo de uma
Constituicdo de forte viés social, é necessario afirmar que, em nome da coletividade, 0s
direitos individuais ndo podem ser sumariamente suprimidos por praticas jurisprudenciais. Se,
em principio, ndo ha divergéncia de interesses entre Estado e individuo, ndo se pode
automaticamente concluir haver consenso entre os interesses dos individuos.

Isso implica dizer que o poder tributario, de modo geral, deve se fundamentar no
beneficio da coletividade e nos postulados de justica fiscal que demandam uma contribuicdo
mais equanime, seguindo a nova concepcao da capacidade contributiva. Entretanto, numa
escala individual, mais proxima das relacdes juridicas tributarias em concreto, ndo se pode
admitir que um tribunal, em nome do interesse geral, negue aplicabilidade a um direito

individual inquestionavel.



Se é certo que ndo se deve ler a Constituicdo pensamento apenas nas liberdades
individuais, é certo também que o oposto é igualmente prejudicial a um Estado que se
pretenda de Direito. A concepcao atual de constitucionalismo se mostra uma tentativa de meio
termo entre as os modelos de Estado Liberal e Social. Incidir em excesso para qualquer um

dos lados parece ser um retrocesso a experiéncias que ja se mostraram sem sucesso.

CONCLUSAO

Primeiro, viu-se que o constitucionalismo em “sentido forte” esta instalado na
maioria das democracias acidentais e pode significar um modelo de estrutura juridica (Estado
constitucional de Direito); uma teoria juridica ou mesmo uma ideologia. Os estudos se
centraram na andlise do constitucionalismo enquanto estrutura juridica, marcada pela
normatividade que da ao texto constitucional, pela necesséaria declaracdo de direitos
fundamentais e pela atribuicdo ao Poder Judiciario de competéncia para garantir a observancia
e cumprimento deles, por meio da jurisdicdo constitucional.

Cuida-se de um modelo de Estado que surgiu ap6s a Segunda Guerra Mundial, em
oposicdo ao forte autoritarismo presente na Alemanha e na Itdlia. Por essa razdo, se
caracteriza também por impor claras limitagcbes ao Poder Legislativo. O respeito aos direitos
fundamentais € o objetivo primordial desse sistema e a jurisdicdo constitucional é o meio de
cumprimento desses deveres.

O constitucionalismo é contemporaneo ao processo de globalizacdo, sendo
diretamente influenciado por ele, mas ndo se confunde. A globalizacdo tem a feicdo de
promover a superposicdo dos interesses internacionais sobre os locais. A capacidade de
mobilidade e a ligeira troca de informacgdes sdo responsaveis por uma expansao no mercado
internacional, tornando os Estados nacionais submetidos as grandes poténcias econdmicas do
globo. Aponta-se, por isso, um esvaziamento do direito publico interno e uma expansao de
uma nova forma de direito, “soft law", mais flexivel e com pouca ou nenhuma interferéncia
estatal na sua elaboragdo e execucdo. A globalizacdo, seguindo o ideal de fazer preponderar
os interesses do mercado internacional se assemelha ao constitucionalismo pela reducdo do
papel decisorio e representativo do legislador.

Chegou-se a conclusdo de que constitucionalismo e neoliberalismo (a ideologia
contemporanea a globalizacdo) ndo tém uma relacdo de causa e efeito, mas podem atuar em

conjunto.



Perquirindo sobre o modelo de Estado constitucional vigente no Brasil, viu-se que
com o advento da Constituicdo de 1988, por um sentimento histérico de descrédito com
relacdo a ineficiéncia dos governos na promocdo de uma solidaria justa e igualitaria, foram
introduzidas no texto constitucional uma série de demandas de cunho social, tornando o
Estado um grande promotor de politicas publicas positivas e responsavel pela realiza¢do de
uma verdadeira mudanca social no Brasil.

A excessiva normatizacdo constitucional das politicas publicas a serem cumpridas
pelos agentes politicos possibilita que o Poder Judiciario, mais notadamente pelo seu 6rgéao
mais alto, o Supremo Tribunal Federal, atue de modo exacerbado, muitas vezes com apoio da
populacédo e do proprio poder parlamentar legitimado, ingressando em discussdes de forte teor
politico e trazendo para as suas decisdes argumentos mais técnico-politicos que juridicos.

Assim, o STF passa a atuar decidindo sobre politicas publicas e sobre o conteudo e o
alcance de todas as normas constitucionais, promovendo uma verdadeira mutagédo
constitucional sem que necessariamente tenha havido modificagdes em seu texto. Streck fala
em “terceiro turno da constituinte”.

Essa forma de atuacdo fica mais visivel no campo do Direito Tributario. Primeiro,
porque a nova constituicdo € vista como uma constituicdo social, emanada da sociedade para
ela mesma. Logo, a atividade tributaria se justifica na necessidade de concretizar os direitos
previstos constitucionalmente, se legitima como forma de promocéo da justica e dos direitos
fundamentais, tendo como contrapartida o dever fundamental de contribuicdo para que sejam
mantidas as liberdades, a propriedade.

Essa nova visdo, entretanto, passa a ser utilizada de forma desmedida nos discursos
de justificacédo das decisdes judiciais, 0 que tem gerado uma constante modificacéo e extensdo
do contetdo dos principios vigentes sobre as relacdes tributarias. Conceitos ja classicos como
legalidade tributaria, capacidade contributiva, ou até mesmo a propria seguranca juridica, que
tém sua origem teleoldgica fincada num limite negativo a atuagdo estatal, passam a ser
compreendidos de forma diferenciada, sob o entendimento de que nesse novo estado de coisas
ndo ha mais uma divergéncia entre interesses do Estado e dos cidaddos. O que se verifica é
gque 0 excesso com que essa justificacdo tem sido utilizada tem desvirtuado a fungdo dos
institutos juridicos mencionados.

Viu-se também que o principio da solidariedade, fixado no texto constitucional de
maneira abstrata e como um objetivo da Republica tem sido utilizado de forma exclusiva e
direta a legitimar a manutengdo de um tributo especifico, ndo prevista pelo legislador

ordinario.



Por fim, conclui-se que a forma excessiva com que tem atuado a jurisdigéo
constitucional brasileira em matéria tributaria, tem sido suprimidos os direitos e garantias
individuais em detrimento de valores coletivos ou sociais para além do que prevé a propria
constituicdo, uma vez que os direitos individuais ndo podem ser sumariamente superados.
Assim, as recentes alteracfes ocorridas podem significar um retrocesso na consecuc¢ao de um

Estado Democratico de Direito.
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