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RESUMO

O processo judicial tributdrio objetiva a satisfagdao do crédito tributdrio.
Para tanto, sdo utilizados inimeros recursos e ferramentas. Isso, em
muitos casos, viola direitos fundamentais, como a intimidade e o sigilo,
e demonstra a atuagdo do julgador de forma discriciondria, com base no
paradigma da subjetividade e na filosofia da consciéncia. Dessa forma,
através da abordagem fenomenoldgico-hermenéutica, este estudo visa
verificar como as teorias de Hans-Georg Gadamer e Martin Heidegger
podem influenciar a jurisdi¢do constitucional, especialmente no 4mbito
do processo judicial tributdrio. Assim, questiona-se em que medida a
hermenéutica filoséfica pode influenciar os julgamentos no ambito tri-
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butdrio, a fim de se chegar a resposta constitucionalmente adequada? Para
responder ao problema de pesquisa, o artigo foi dividido em duas se¢oes
e, ao final, verificou-se que o processo judicial tributdrio pode ser aper-
feicoado diante da hermenéutica filoséfica, sobretudo no que tange a
perspectiva da tese da resposta constitucionalmente adequada, e da pre-
servacdo de direitos fundamentais.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Hermenéutica filoso6fica. Juris-
di¢ao constitucional. Processo judicial tributdrio. Resposta constitucio-
nalmente adequada.

ABSTRACT

The tax procedural has as its scope the satisfaction of the tax credit. For
that, countless resources and tools are used. This, in many cases, violates
fundamental rights such as intimacy and secrecy and demonstrates the
performance of the judge in a discretionary manner, based on the para-
digm of subjectivity and the philosophy of conscience. Thus, through the
phenomenological-hermeneutic approach, this study aims to verify how
the theories of Hans-Georg Gadamer and Martin Heidegger can influen-
ce constitutional jurisdiction, especially in the context of the tax proce-
dural. Thus, it is questioned to what extent can philosophical hermeneu-
tics influence judgments in the tax sphere, in order to arrive at a
constitutionally adequate answer? To answer the research problem, the
article was divided into two sections and, at the end, it was found that the
tax procedural can be improved in the face of philosophical hermeneutics,
especially with regard to the perspective of the constitutionally adequate
thesis, and the preservation of fundamental rights.

Keywords: Fundamental rights. Philosophical hermeneutics. Constitu-
tional jurisdiction. Tax procedural. Constitutionally adequate response.

INTRODUGAO

O processo tributdrio possui o escopo de promover a apura¢ao da obrigacao
tributdria ou descumprimento desta, para dirimir controvérsias entre a Fazenda
Publica e os contribuintes. Divide-se em processo administrativo, que tramita
na via extrajudicial, perante os 6rgdos e entidades publicas e tendo o Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) como instancia superior, e em pro-
cesso judicial, que tramita perante o Poder Judicidrio. Frise-se que tendo em
vista os direitos e garantias processuais fundamentais, com énfase para a inafas-
tabilidade da jurisdi¢ao, o devido processo legal, o contraditério e a ampla defe-
sa, o contribuinte pode buscar a tutela jurisdicional, independentemente da
existéncia de processo administrativo prévio.

Ocorre que, o fato de nao haver um Cédigo de Processo Tributario no pais
implica na utilizagao subsidiaria do Cédigo de Processo Civil, o qual foi subs-
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tancialmente alterado pela Lein. 13.105, de 16 de margo de 2015. Logo, para além
das leis esparsas que regulam a Execu¢do Fiscal e a Cautelar Tributaria, nao
existe uma lei que regulamente especificamente o processo judicial tributério, o
que acaba trazendo consequéncias para a atuagdo do juiz, da Fazenda Publica e
do contribuinte.

Desse modo, os conflitos que ocorrem estes dois tltimos sao decididos pelo
primeiro, o que ocorre, muitas vezes, de forma arbitrdria e pautada pelo para-
digma da subjetividade/filosofia da consciéncia. Ainda, é importante ter pre-
sente que, em decorréncia da revolug¢ao tecnoldgica e do uso das tecnologias de
informagdo e de comunicagdo (TIC), sdo utilizadas diversas ferramentas digitais
no processo judicial tributario, a fim de garantir o atingimento de bens e valo-
res dos contribuintes, a exemplo do Bacenjud (atualmente, substituido pelo
Sistema de Busca de Ativos do Poder Judicidrio — SISBAJUD), do Renajud, do
Infojud e da e-Financeira, o que, em muitos casos, viola direitos fundamentais
como intimidade e o sigilo.

Dessa forma, este estudo visa verificar como as teorias de Hans-Georg Ga-
damer e Martin Heidegger pode influenciar a jurisdi¢ao constitucional, espe-
cialmente no ambito do processo judicial tributario. Assim, questiona-se em que
medida a hermenéutica filoséfica pode influenciar os julgamentos no 4mbito
tributdrio, a fim de se chegar a resposta constitucionalmente adequada?

Para cumprir com o objetivo, bem como responder ao problema de pesqui-
sa, utiliza-se como “método” de abordagem o fenomenolégico-hermenéutico,
que nado é método, tampouco instrumento de interpretacao, ¢ modo-de-ser-no-
-mundo. Diante dessa matriz teérica, o estudo utiliza as investiga¢oes tedricas
de Martin Heidegger e, especialmente, Hans-Georg Gadamer, a fim de verificar
de que modo as contribui¢des da hermenéutica filoséfica podem influenciar a
jurisdicao constitucional, especialmente o processo judicial tributario, a partir
da perspectiva da prestacao jurisdicional constitucionalmente adequada.

Revela-se indispensavel a reflexdo acerca da adequagao das respostas ofere-
cidas pelo Poder Judicidrio ao pardmetro constitucional — tese da resposta cons-
titucionalmente adequada, sustentada por Lenio Streck, tendo em vista os con-
ceitos de pré-compreensao e tradi¢do delineados por Hans-Georg Gadamer, bem
como da ontologia de Martin Heiddeger. Essa investigacdo tedrica proporciona
a compreensao do estado da arte da jurisdigao brasileira em relagdo ao tema,
abordando-se a necessidade de (re) pensar o papel do Poder Judicidrio — especial-
mente do julgador —e suas limitag¢des, sobretudo para a concretizacao de direitos
fundamentais previstos no texto constitucional, com énfase para o processo
judicial tributério.

Para a fluidez da compreensao, o presente artigo foi dividido em duas par-
tes. A primeira destina-se a expor as contribui¢des da hermenéutica filoséfica
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para a decisdo judicial constitucionalmente adequada. Na segunda, aborda-se o
processo judicial tributdrio no Brasil e a necessidade de que a Constituigao Fe-
deral seja a protagonista e ndo o julgador ou a Fazenda Ptublica.

AS CONTRIBUICOES DA HERMENEUTICA FILOSOFICA PARA
A DECISAO JUDICIAL CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADA

A Filosofia Hermenéutica, posteriormente, complementada pela Herme-
néutica Filos6fica tem como seus expoentes, respectivamente, os filosofos alemaes
Martin Heidegger, enumerado dentre os fildsofos mais influentes do século XX,
e seu sucessor Hans-Georg Gadamer. Tratam-se, portanto, de teorias que ndo
podem ser estudas de forma dissociada. Isso porque, a partir de Gadamer,

[...] se tornou possivel compreender mais profundamente como se es-
tabelece a diferenca entre a hermenéutica no sentido técnico e herme-
néutica na filosofia. Trata-se do livro Verdade e método, de Gadamer,
obra na qual podemos perceber o enraizamento do projeto heideggeria-
no, levando adiante, entretanto possibilidade que Heidegger nao havia
explicitado. Trata-se principalmente de chamar a aten¢ao para o con-
ceito de facticidade e combinar com ele o elemento de historicidade’.

Nesse viés, tem-se que Heidegger destacou-se por questionar o conceito de
ser e a propria existéncia humana, reorganizando os conceitos fundamentais da
filosofia (ser, tempo, existéncia, verdade). Para Heidegger, o dever da filosofia é
interpretar a existéncia humana, razao pela qual se interessava pela questdo “que
é ser?” (ser humano)>*.

Até entdo, em uma perspectiva externa, os filésofos entendiam o ser huma-
no como um “bipede implume”, por andar sobre duas pernas e ndo possuir penas.
Em sentido diverso, Heidegger examinou a vida humana mediante uma pers-
pectiva interna, através da fenomenologia, porquanto a abordagem fenomeno-
logica investiga os fendmenos (como as coisas aparecem) pelo exame da expe-
riéncia em relagdo a eles’.

KRELL, Andreas Joachim. A hermenéutica ontolégica de Martin Heidegger, o seu uso da lin-
guagem e sua importancia para a drea juridica. Revista Brasileira de Estudos Politicos. Belo
Horizonte, n. 113, jul./dez. 2016.

STEIN, Ernildo. Exercicios de fenomenologia: limites de um paradigma. Ijui: Unijui, 2004, p. 163.
> HEIDEGGER, Martin. O meu caminho na fenomenologia. Tradu¢do de Ana Falcato. Covilha:
Lusofiapress, 2009, p. 3.

STRECK, Lenio Luiz. Diciondrio de Hermenéutica. Quarenta temas fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017, p. 23.
KRELL, Andreas Joachim. A hermenéutica ontolégica de Martin Heidegger, o seu uso da lin-
guagem e sua importancia para a drea juridica. Revista Brasileira de Estudos Politicos. Belo
Horizonte, n. 113, p. 101-147, jul./dez. 2016, p. 112.
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Na obra “Ser e Tempo” (1927), Heidegger alertava que o sentido do ser deve
estar atado ao tempo, de modo que o ser humano é um ser essencialmente tem-
poral. Portanto, a existéncia humana estd vinculada a temporalidade. Nesse
sentido, “[...] este ente — que somos nés — chamado de Dasein, é o que ele j4 foi,
ou seja: o seu passado™. Em razao de seu interesse pela existéncia humana, a
teoria de Heidegger ¢ relacionada a ontologia (do grego “ontos” = ser; estudo do
ser). Heidegger defendeu que, se o ser humano quiser explorar as questdes do ser,
terd de comegar com ele mesmo, examinando o que significa, existir e, neste
diapasao, “[...] Heidegger deu ao homem o nome de Dasein (Ser-ai), sendo que
o modo de ser deste ente é a existéncia™”.

O Dasein é um ser de possibilidades, que se faz no mundo, enquanto é tam-
bém feito pelo mundo, numa relacao dialética. Isso, pois, cada pessoa estd con-
denada ao mundo, uma vez que nido hd como se separar dele. Nao ha como nao
“ser-no-mundo”, pois toda pessoa se faz no (e com o) mundo®. Para Streck’:

O passado ¢é selo histérico imprimido em nosso ser: Faticidade; o futuro
é o ter-que-ser que caracteriza o modo-de-ser do ente que somos (Ser-ai):
Existéncia. Portanto, a hermenéutica é utilizada para compreender o ser
(facticidade) do Dasein e permitir a abertura do horizonte para o qual
ele se encaminha (existéncia).

Heiddeger deixou claro que nao se compreende o homem sem compreender
o ser. Um exemplo disso, é que ndo se compreende a floresta sem arvore; e ndo
se compreende a arvore sem o conceito de floresta'®. Assim, “[...] Heidegger

concordava que a nossa vida é permeada de interpretagao, tanto de ndés mesmos
como dos entes™".

Influenciado por Martin Heiddeger e por sua Filosofia Hermenéutica, Hans-
-Georg Gadamer fundou a Hermenéutica Filoséfica'>". Na obra intitulada
“Verdade e Método” (1960), Gadamer prop6s uma filosofia propriamente her-
menéutica, que trata da natureza do fendmeno da compreensao:

¢ STRECK, op. cit., p. 26.

7 Ibidem.

A ideia de Dasein consiste em um “[...] ente privilegiado que compreende o mundo e a si mes-
mo por uma fenomenologia do ser-no-mundo, que trata das condigoes do homem linguistica-
mente inserido no mundo”. STEIN, Ernildo. Exercicios de fenomenologia: limites de um para-
digma. Ijui: Unijui, 2004, p. 275.

?  STRECK, op. cit., p. 26.

STRECK, Lenio Luiz. Diciondrio de Hermenéutica. Quarenta temas fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017, p. 27.

" Ibidem, p. 96.

GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica fi-
loséfica. 15. ed. Petrépolis: Vozes, 2015, p. 17.

GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica em Retrospectiva: Heidegger em Retrospectiva. Tra-
ducdo de Marco Antonio Casanova. Petrépolis: Vozes, 2007, v. I, p. 11.
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[...] Heidegger s6 se interessava pela problemdtica da hermenéutica
historica e da critica histérica com a finalidade ontolégica de desenvol-
ver, a partir delas, a estrutura prévia da compreensao. N6s, ao contririo,
uma vez tendo liberado a ciéncia das inibi¢des ontoldgicas do conceito
de objetividade, buscamos compreender como a hermenéutica pode
fazer jus a historicidade da compreensao™.

Em tal contexto, a linguagem funciona como via de acesso ao ser, de modo
que o ser que pode ser compreendido é linguagem'. Segundo Gadamer, a com-
preensao de cada ser humano é sempre a partir da perspectiva de um ponto
particular da histéria. Os preconceitos e as crengas, os tipos de perguntas que
cada um julga que valem a pena ser feitas e o tipo de respostas com as quais cada
um fica satisfeito, tudo é produto da respectiva histéria's.

Na mesma linha, Streck afirma que a linguagem é “[...] constituinte e cons-
tituidora do saber, e, portanto, do nosso modo-de-ser-no-mundo, o que implica
as condic¢des de possibilidades que temos para compreender e agir”. O ser nao
pode, dessa forma, ficar do lado de fora da histéria e da cultura. Tais pré-concei-
tos s3o o ponto de partida: compreensao e sentido de significado atuais baseiam-
-se em predisposi¢des, as quais possuem relagdo com a histdria, com a tempora-
lidade, o que perpassa a ideia da pré-compreensao. Nesse sentido:

[...] o texto juridico sé pode ser entendido a partir de sua aplicacao, isto
é, diante de uma coisa, um fato, um caso concreto. Compreender sem
aplica¢do ndo é um compreender. A applicatio é a norma(tizagio) do
texto juridico. A Constitui¢do, por exemplo, serd, assim, o resultado da
sua interpretacdo (portanto, de sua compreensio como Constitui¢do),
que tem o seu acontecimento no ato aplicativo concreto, produto da
intersubjetividade dos intérpretes, que emerge da complexidade das
relagdes sociais'®.

A teoria de Gadamer é explicar como escapar do circulo fechado das opinides
prévias e que a proposta ¢ manter um constante interpretar até que os conceitos

" GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Tragos fundamentais de uma hermenéutica filo-
sofica. Tradugao de Flavio Meurer. 3. ed. Rio de Janeiro: Vozes, 1999, p. 354.

Nesse sentido explica Streck “[...] ndo sendo a hermenéutica método, e sim, filosofia, o proces-
so interpretativo nao dependerd da linguagem entendida como terceira coisa que se coloca
entre um sujeito e um objeto.” A linguagem, nessa perspectiva, perde o cardter de ferramenta
e passa a ser concebida como “condigdo de possibilidade e constituidora do mundo”, como
“experiéncia do mundo”. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constitui¢ao, hermenéu-
tica e teorias discursivas. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 222.

o Ibidem, p. 21-23.

7 Ibidem, p. 202.

STRECK, Lenio Luiz. Diciondrio de Hermenéutica. Quarenta temas fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017, p. 21.
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prévios, ao longo da comunicagdo, sejam substituidos por outros conceitos novos,
mais adequado, razdo pela qual é importante a situagdo atual do intérprete®.

Gadamer escrevia sobre como explicar e analisar textos de forma coerente,
através de métodos especiais. Para Gadamer, a hermenéutica é uma forma de
compreender as ciéncias espirituais e a histdria, através de uma interpretagao da
tradi¢do, na qual os preconceitos e a tradigdo sao pressupostos, necessarios em
qualquer relacdo do ser humano com o mundo. Isto acontece porque toda com-
preensao ¢ historica e se dd pela linguagem, ja que “[...] a interpretagao nao é um
ato posterior e ocasionalmente complementar a compreensio”, dado que “[...]
compreender é sempre interpretar, e, por conseguinte, a interpreta¢do é a forma
explicita da compreensdo” .

Segundo o autor, o mundo é compreendido por meio da interpretagdo. Essa
interpretagdo ocorre dentro de uma época histdrica particular, que proporciona
preconceitos e predisposicoes, que influenciam a compreensao. Destarte, a his-
téria ndo pertence ao ser humano: o ser humano pertence a ela?'.

Para o autor, o intérprete nunca chega ao texto como tabula rasa, do zero,
capaz de conferir ao conhecer do texto objetividade, mas chega por meio da sua
pré-compreensao, seus pré-juizos, que sao sua memoria cultural. Nesse sentido,
considerando a hermenéutica da facticidade, propoe a utiliza¢ao da linguagem
como condi¢ao de possibilidade interpretativa.

O juiz possui o dever de imparcialidade para atuar e julgar o processo. Po-
rém, o julgador nao é neutro, ja que possui convicgdes politicas, valores, cultura,
influéncias de sua histéria, entre outros. No momento de proferir a decisao,
portanto, o juiz possui pré-conceitos, que influenciam a sua compreensdo do
caso concreto, todavia, ndo pode decidir com base nessa subjetividade, sob pena
de cometer uma arbitrariedade®.

Gadamer entendia que “[...] toda interpretagdo correta tem que proteger-se
da arbitrariedade de intui¢oes repentinas e da estreiteza dos hédbitos de pensar
imperceptiveis e voltar seu olhar para ‘as coisas elas mesmas’”?. Isso, pois, “[...]
o que importa é manter a vista atenta a coisa através de todos os desvios a que a
que se vé constantemente submetido o intérprete em virtude das ideias que lhe

1 Ibidem, p. 22.

»  GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Tragos fundamentais de uma hermenéutica filo-

sofica. Tradugao de Flavio Meurer. 3. ed. Rio de Janeiro: Vozes, 1999, p. 406.

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constitui¢ao, hermenéutica e teorias discursivas.

3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 22.

22 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I: Tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 6. ed. Tradugdo de Flavio Paulo Meurer. Revisio da Tradugdo de Enio Paulo Giachi-
ni. Petrépolis: Vozes, 2004, p. 54.

» Ibidem.
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ocorrem”*. Percebe-se, assim, que por meio do pensamento hermenéutico, o
filésofo alemdo demonstrava sua preocupa¢ao com relativismos, ji trazendo
importantes reflexdes relacionadas a interpretacao correta.

Nesta senda, “[...] compreender a histéria e a atualidade, e, sobretudo, a
tradi¢ao da norma constitucional, deste modo, permitem que o juiz realize uma
interpretagdo correta das leis, deixando de lado a arbitrariedade”, de modo que
“[...] adequar a norma constitucional ao contexto da sociedade em rede e das

»25

novas tecnologias é um exemplo disso

Gadamer cita o exemplo da leitura de uma obra de Platdao na atualidade.
Com isso, além de o leitor aprofundar sua compreensdo acerca de Platdo, seus
proprios preconceitos e predisposi¢cdes tornam-se claros e, inclusive, podem
mudar. Nessa relacao dicotomica, o leitor nao apenas 1é Platdo como também é
lido por Platdo. Por meio desse didlogo, que Gadamer chama de “fusao de hori-
zontes” (entre texto, leitor e sentido), a compreensao do leitor alcan¢a um nivel
mais profundo e mais rico®.

Segundo Gadamer, o leitor/aplicador da lei atribui sentido no momento da
aplicacdo, o que significa dizer que “o processo hermenéutico é sempre produti-
vo (afinal, nunca nos banhamos na mesma dgua do rio)”?. Nesse viés, a aplicacao
possui relagdo direta com a pré-compreensdo, existindo um sentido antecipado.
Nao h4, assim, grau zero de sentido®.

Dessa forma, somente é possivel a compreensdo de algo pela pertenga a uma
tradi¢do, conforme salienta Gadamer®:

[...] Assinalamos acima que a pertenca a tradi¢ao ¢ uma das condigoes
para a compreensdo nas ciéncias do espirito. Agora podemos tirar a
prova, examinando como aparece esse momento estrutural da com-
preensado no caso da hermenéutica teoldgica e da hermenéutica juridica.
Evidentemente nao se trata de uma condigdo restritiva da compreensao,
mas, antes, de uma das condi¢des que a tornam possivel.

O circulo hermenéutico de Gadamer relaciona o texto/compreensao, com
a influéncia da tradigao/historicidade e do contexto (pré-conceitos), para a

2 Ibidem.

»  HOCH, Patricia Adriani Hoch. Levando a intimidade a sério na Internet. Porto Alegre: Editora

Fi, 2019.

STRECK, Lenio Luiz. Diciondrio de Hermenéutica. Quarenta temas fundamentais da Teoria

do Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017,

p. 81-84.

2 Ibidem, p. 21.

2 Ibidem, p. 21.

»  GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Tragos fundamentais de uma hermenéutica filo-
sofica. Tradugdo de Flavio Meurer. 3. ed. Rio de Janeiro: Vozes, 1999, p. 432.
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compreensao do sentido do texto na situacdo atual do intérprete. Tem-se, assim,
que a compreensao opera-se no bojo do circulo hermenéutico, indo, constante-
mente, do todo para a parte e da parte para o todo. Nesse viés, é importante ter
presente que o todo e a parte ndo sdo estanques. Isso porque o conceito do todo
é relativo, uma vez que este integrara contextos cada vez maiores™.

Sob o prisma da hermenéutica filoséfica, Lenio Streck® afirma que o juiz
nao pode ser impactado pela subjetividade, de modo que a senten¢a nao é uma
escolha e, sim, uma decisao:

[...] o Direito compde-se de uma estrutura discursiva, composta de
doutrina e jurisprudéncia, a partir da qual é possivel sempre fazer uma
reconstru¢ao da historia institucional, extraindo daf aquilo que chamo
de DNA do Direito (e do caso). Isso quer dizer que sentenca nao vem de
sentire; sentenca nao é uma escolha do juiz; sentenca é decisao (de-cisao).

A Constitui¢do de 1988, compromissaria e dirigente, trouxe consigo para-
metros para a instaura¢ao de um novo paradigma interpretativo, o que pressupoe
a compreensao de sua for¢a normativa® mediante a realizagao do processo her-
menéutico. Tal processo é constituido pela filtragem hermenéutico-constitucio-
nal, em que o julgador possui a consciéncia do lugar que ocupa como ser-no-
-mundo e da tarefa de proferir decisdes adequadas que observem a integridade
e a coeréncia, no sentido de fortalecer o Estado Democrético de Direito.

Assim, segundo Streck, “[...] hd uma responsabilidade politica dos juizes e
tribunais, representada pelo dever (has a duty) de accountability (hermenéutica)
em obediéncia ao artigo 93, inciso IX, da CF”. Diante desse dever de fundamen-
tagdo das decisoes, constitucionalmente previsto, “[...] a senten¢a ou ac6rdao nao

deve ser, em uma democracia, produto da vontade individual, do sentimento
pessoal do decisor™.

E necessario que se evitem abusivos interpretativos pelo julgador (caracte-
rizados pela filosofia da consciéncia/paradigma da subjetividade) ao proferir
decisdes, a fim de que essas sejam ancoradas no sentido da Constituigao.

% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: Tragos fundamentais de uma hermenéutica
filoséfica. Petrépolis: Vozes; Braganca Paulista: Editora Universitdria Sao Francisco, 2015,
p. 261.

STRECK, Lenio Luiz. Quanto vale o narcisismo judicial? Um centavo? Coluna Senso incomum,

Conjur, 2017. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2012-mai-17/senso-incomum-

-quanto-vale-narcisismo-judicial-centavo?pagina=3>. Acesso em: 20 jul. 2020.

2 Alideia da for¢a normativa da Constituigao é defendida por Konrad Hesse. HESSE, Konrad. A
forca normativa da Constituigdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1991, p. 19-20.

3 STRECK, Lenio Luiz. Diciondrio de Hermenéutica. Quarenta temas fundamentais da Teoria
do Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017.
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Com efeito, a hermenéutica de Gadamer ndo admite qualquer forma de
decisionismo e, o jurista ndo pode jamais interpretar a lei de acordo com a sua
vontade, afinal, interpretar nao significa reproduzir sentido, mas, sim, atribuir
sentido. Nessa senda, ha muito alertava Gadamer:

[...] Quando o juiz adequa alei transmitida as necessidades do presente,
quer certamente resolver uma tarefa pratica. O que de modo algum quer
dizer que sua interpreta¢do da lei seja uma tradugdo arbitrdria. Também
em seu caso, compreender e interpretar significam conhecer o seu sen-
tido vigente. O juiz procura corresponder a ‘ideia juridica’ da lei, inter-
mediando-a com o presente [...].

Com base nas contribuigdes tedricas e filoséficas de Heidegger e Gadamer,
através da Critica Hermenéutica ao Direito, Lenio Streck desenvolveu a tese da
resposta constitucionalmente adequada, a qual “exsurge a tese de que ha um
direito fundamental a uma resposta correta, entendida como “adequada a
Constituicdao”™.

«_»

Desse modo, todo caso concreto apresentado exige “a” resposta constitucio-
nalmente adequada aquela situagao conteudistica (fatica), de modo que o prota-
gonista do processo judicial ndo pode ser o juiz, mas, sim, a Constituicdo Federal.
Nao cabe ao juiz, portanto, a ideia de “fazer justica”, a este cabe a observincia do
texto constitucional e, sobretudo, do projeto constitucional-democrdtico.

Para tanto, a Constitui¢ao deve estar no topo normativo e interpretativo da
jurisdi¢do brasileira, sendo que a filtragem constitucional permite que o “[...]
processo ‘atue’ como aquilo que é: direito e garantia fundamentais, condi¢ao de
possibilidade de acesso a uma ordem juridica justa (constitucional e principio-

logicamente integra)”?.

Por conseguinte, o papel do juiz, na jurisdicao, constitucional perpassa a
ideia de que:

[...] a formagdo da decisdo é um papel a ser cumprido a partir da Cons-
tituicdo, e que transita, sim, pelo juiz, mas com o reconhecimento de
que este ndo é o unico (e nem bem o principal) ator desta intrincada

*  GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Tragos fundamentais de uma hermenéutica filo-
sofica. Tradugao de Flavio Meurer. 3. ed. Rio de Janeiro: Vozes, 1999, p. 493.

*  STRECK, Lenio Luiz. Na democracia, decisdao nao é escolha: os perigos do solipsismo judicial —
o velho realismo e outras falas. In: Constituicdo, sistemas sociais e hermenéutica: anuério do
programa de Pés-Graduagdo em Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado. Lenio Luiz
Streck, Leonel Severo Rocha e Wilson Engelmann (orgs.). Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012; Sao Leopoldo: Unisinos, 2012, p. 90.

% MOTTA, Francisco José Borges. Levando o Direito a Sério: Uma Critica Hermenéutica ao Pro-
tagonismo Judicial. Florianépolis: Conceito Editorial, 2010, p. 62.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 37, n. 1: 19-41, jan./jun. 2021



A hermenéutica filoséfica e a jurisdi¢do constitucional: o juiz no processo... 29

engrenagem. A jurisdigdo hd de se entender, pois, com a efetiva partici-
pac¢ao dos demais interessados, com o que se desloca o centro das deci-
soes do Direito da consciéncia do julgador para um lugar mais amplo,
mais plural e, consistentemente, mais democrdtico. Falamos, pois, no
processo de uma auténtica jurisdicao constitucional”.

Ao explicar sua tese da decisdo constitucionalmente adequada, Streck?®
destaca que “a resposta ndo é nem a dnica e nem a melhor: simplesmente se
trata da “resposta adequada a Constituicdo”, isto é, uma resposta que deve ser
confirmada na prépria Constitui¢do, na Constituicao mesma”. Defende-se, nes-
se viés, a filtragem hermenéutico-constitucional, em que o julgador possui a
consciéncia do lugar que ocupa como ser-no-mundo (Dasein, de que alertava
Heidegger) e da tarefa de proferir decisdes adequadas, que observem a tradigao,
no sentido de fortalecer o Estado Democratico de Direito.

A partir dessas consideragdes, o topico seguinte visa a compreensao do
processo judicial tributdrio brasileiro, a partir da necessidade de que a Consti-
tuicao Federal seja a protagonista e ndo o julgador ou a Fazenda Publica. Dessa
forma, busca-se apontar de que forma a Hermenéutica Filoséfica pode contribuir
para a constru¢do de respostas constitucionalmente adequadas no 4mbito do
processo judicial tributario.

O PROCESSO JUDICIAL TRIBUTARIO NO BRASIL E O NECESSARIO
PROTAGONISMO DA CONSTITUICAO FEDERAL

A partir da Emenda n. 18/1965 foi estruturado o “Sistema Tributédrio Na-
cional”. Na sequéncia, a Lei n. 5.172/1966, posteriormente denominada Cédigo
Tributdrio Nacional pelo Ato Complementar n. 36/1967, disciplinou as regras
atinentes ao Direito Tributdrio no Brasil. Segundo essas legislagdes, o poder de
tributar da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios decorre da
Constitui¢do Federal. Além disso, o Direito Tributdrio possui autonomia, nos
termos do artigo 24 da Constituicao Federal.

Para Amaro®, “direito tributédrio é a disciplina juridica dos tributos. Com

isso se abrange todo o conjunto de principios e normas reguladores da criagao,
fiscalizacdo e arrecada¢do das prestagdes de natureza tributdria”. Segundo o
referido autor, “a instituicdo das diferentes espécies tributdrias e sua arrecadacao,

MOTTA, Francisco José Borges. Levando o Direito a Sério: Uma Critica Hermenéutica ao Pro-
tagonismo Judicial. Florianépolis: Conceito Editorial, 2010, p. 63.

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Constitui¢ao, Autonomia do direito e o direito funda-
mental a obter respostas adequadas (corretas). Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas,
ano XXIIL, n. 25, jul./dez. 2007, p. 142.

¥ AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 24.
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pelo Estado ou por entidades nao estatais, perante pessoas privadas ou publicas,
regulam-se pelo sistema de normas que compde o direito tributdrio™.

Amaro* destaca, ainda, que o Direito Tributdrio envolve tributos, mas
também as obriga¢oes formais dos contribuintes ou responsaveis (como a decla-
racao de imposto de renda) e dos poderes e deveres da administragao tributdria
(a exemplo da investigagdo das atividades dos contribuintes).

Nesse contexto, o objeto do Direito Tributdrio é o de regular as relagoes
fisco-contribuinte e o poder de tributar do Estado, tratando da obrigagao tribu-
tdria, a qual pode ser obrigacdo de dar (entregar a moeda ao ente ptblico); uma
obrigacao de fazer (emitir nota fiscal, apresentar declaragdo de rendimentos etc.)
ou de nao fazer (nao embaragar a fiscalizagao, por exemplo).

Amaro*, salienta que “a obrigagao, no direito tributdrio, ndo possui con-
ceituagdo diferente da que lhe é conferida no direito obrigacional comum”, de
modo que “ela se particulariza, no campo dos tributos, pelo seu objeto, que sera
sempre uma prestacdo de natureza tributdria, portanto um dar, fazer ou niao
fazer de contetido pertinente ao tributo”.

Em uma ramificagdo para fins eminentemente didaticos, o Direito Tribu-
tério é classificado como um ramo de Direito Publico, que tutela o interesse
publico, apresentando o cardter cogente das normas e uma desigualdade nas
relagoes juridicas. Isso porque o interesse publico prevalece sobre o privado.

Nesse norte, tem-se que o processo tributdrio sofre a influéncia dos princi-
pios da supremacia do interesse publico sobre o privado (obrigacdo de pagar o
tributo decorre da lei) e da indisponibilidade do interesse puiblico (exigéncia de
lei para a concessao de beneficios fiscais).

E a partir do surgimento do crédito tributério e da respectiva inscri¢do em
divida ativa que emerge o processo judicial tributdrio (artigos 201 a 204, do CTN),
consoante explica Sabbag*’:

A inscrigdo do crédito tributdrio em divida ativa ocorre quando o
crédito tributdrio ndo é suspenso, extinto ou excluido, de forma que
a obrigacdo tributdria, nascida com a ocorréncia do fato gerador e ndo
sendo satisfeita, gera a necessidade de cobranga administrativa contra
o sujeito passivo, por meio do langamento. Caso nao se logre éxito na
exigibilidade do tributo ora lancado despontard a necessidade de
inaugurar a cobranga judicial do tributo, por meio da inscri¢ao em
divida ativa.

4 AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 26.

- Ibidem, p. 26.

2 Ibidem, p. 271.

* SABBAG, Eduardo. Prdtica tributdria. 10. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Método, 2017, p. 157.
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Ao abordar o processo judicial tributdrio, Harada** explica a independéncia
dasinstancias administrativa e judicial e a importancia de que um juiz imparcial
decida sobre o caso concreto, envolvendo questdo tributdria:

No procedimento administrativo fiscal, o Estado é parte na relagdo
juridico-tributdria. Assim, muito embora o procedimento esteja vin-
culado aos termos da lei, é sempre possivel a prolagdao de uma decisao
parcial ou até mesmo arbitrdria. Por isso, as decisdes administrativas
nao sao definitivas. Para garantir ao sujeito passivo uma solug¢ao im-
parcial e justa de suas controvérsias, invalidando eventuais excessos
cometidos pela administragdo fiscal, existe o Poder Judicidrio, inde-
pendente e equidistante dos interesses em confronto. Cabe ao Judicid-
rio dirimir conflitos tributdrios pela aplicagdo do direito positivo, por
meio de processo judicial tributario, de natureza trilateral, isto é, for-
mado pela relagdo juridica que se estabelece entre as partes e o juizo e
entre este e as partes.

Essa prote¢ao do administrado contra atos da Administragao decorre da
Constituicdo Federal®, a qual prescreve o principio da inafastabilidade da juris-
di¢ao em seu artigo 5°, inciso XXXV: “a lei ndo excluira da apreciagao do Poder
Judicidrio lesao ou ameaga a direito™®. E, por se constituir em um direito fun-
damental, ndo pode ser deliberada emenda constitucional tendente a sua aboligao,
nos termos do artigo 60, § 4°, também do texto constitucional. Desse modo, “cabe
ao Poder Judicidrio, com exclusividade, prestar a tutela jurisdicional, quando
requerida por qualquer parte, fisco ou contribuinte, por meio do devido proces-

so legal, solucionando definitivamente o conflito de interesses™’.

A partir disso, apds o langamento tributario (artigo 142, do CTN), a noti-
ficagdo do sujeito passivo e o esgotamento do procedimento administrativo, o
crédito tributario se torna exigivel. Sua exequibilidade surgird com a inscrigao
do crédito tributdrio na divida ativa, quando entao passard a gozar da presungao
relativa de liquidez e certeza. Assim, a certidao de inscri¢cao da divida ativa cons-
titui titulo executivo extrajudicial e a cobranga do crédito tributdrio é realizada
no processo de Execugdo Fiscal, regulado pela Lei n. 6.830/1980%.

#  HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributdrio. 25. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Atlas,
2016, p. 774

> BRASIL. Constitui¢do Federal. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui¢ao.htm>. Acesso em: 20 jul. 2020.

4 Ibidem.

7 HARADA, Kiyoshi, op. cit., p. 775.

¥ BRASIL. Lei n. 6.830, de 22 de setembro de 1980. Dispde sobre a cobranga judicial da Divida
Ativa da Fazenda Publica, e d4 outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/16830.htm>. Acesso em: 20 jul. 2020.
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Hugo de Brito Machado® esclarece que sao agoes de iniciativa do Fisco: a)
a Execuqdo Fiscal para cobranca de créditos (tributdrios ou ndo), inscritos em
divida ativa; b) a Cautelar Fiscal, que visa tornar indisponiveis os vens do con-
tribuinte, instituida pela Lei n. 8.397/1992; ¢) a A¢ao Rescisdria, que visa anular
sentenca favoravel ao contribuinte transitada em julgado e, d) A¢ao Anulatéria
de Decisao Administrativa Favoravel ao Contribuinte, a qual consiste em ag¢do
ordindria em que a Fazenda Publica ingressa em Juizo pedindo a anula¢do de
decisdao administrativa favordvel ao contribuinte.

Ja o contribuinte busca a tutela jurisdicional através das seguintes demandas:
a) Agao Anulatéria de Lancamento Tributario (a¢ao ordindria), em que busca
anular processo administrativo de langamento do crédito tributario ou ato pra-
ticado no procedimento de langamento; b) A¢ao Declaratdria (ag¢do ordindria),
visando a declaracao, pelo juiz, da existéncia ou inexisténcia de uma relagao
juridica. Nesse caso, “o contribuinte, ao promover a a¢ao declaratéria, geralmen-
te pede a declaragdo da inexisténcia da relagdo juridica tributdria que ensejaria
a cobranga do tributo”; ¢) Acdo de Consignacdo em Pagamento, prevista no ar-
tigo 164, do CTN, por meio da qual o contribuinte consigna judicialmente a
importancia do crédito tributdrio, caso a Fazenda Publica imponha obstaculos
ao pagamento de tributos; d) A¢ao de Repeticao de Indébito (a¢ao ordindria),
segundo a qual o contribuinte busca a condena¢ao da Fazenda Publica a restituir
tributo pago indevidamente, nos termos do artigo 165, do CTN; e) Mandado de
Seguranga, garantia constitucional (artigo 5°, LXIX, da CF e Lei n. 12.016/2009),
o qual pode ser impetrado pelo contribuinte em caso de violagao de direito li-
quido e certo lesado ou ameagado por ato de autoridade; f) A¢do Resciséria, a
fim de desconstituir sentenga favordvel a Fazenda Publica transitada em julgado
e, por fim; g) Reclamagao ao STF, conforme artigo 103-A, da Constituicao Fe-
deral, quando ato administrativo ou decisdo judicial contrariar simula vincu-
lante, negando-lhe aplicagao®.

Além do ja mencionado principio da inafastabilidade do controle judicial
de legalidade, fundado no principio do acesso a justica, a Constituicao Federal
também estabelece em seu artigo 5°, LV*!, o direito & ampla defesa e ao contra-
ditério, com os meios e recursos a ela inerentes, aos litigantes, tanto em proces-
so judicial como em processo administrativo.

No processo judicial tributdrio, objeto deste estudo, como consequéncia da
revolucao tecnolédgica e do advento das tecnologias de informag¢ao e de comuni-

¥ MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. 47. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016,
p. 478-484.

*  MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. 47. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016,
p. 485-490.

1 BRASIL. Constituicdo Federal. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituigao.htm>. Acesso em: 20 jul. 2020.
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cagdo (TIC), intensificada pelo surgimento da sociedade em rede*?, sao utilizados
mecanismos digitais para pesquisas patrimoniais, a fim de garantir a persecugao
do crédito exigido pela Fazenda Publica e atingir, finalmente, o patrimonio dos
contribuintes. A titulo de exemplo, citam-se o Bacenjud®, o Renajud, o Infojud
e a e-Financeira.

Segundo o Conselho Nacional de Justiga (CNJ), esses sistemas informati-
zados podem ser utilizados pelos magistrados para dar mais rapidez e efetivida-
de as decisdes judiciais que envolvem bens e valores. Para o CNJ, “o que antes
era feito de forma lenta, com o envio de oficios, hoje é feito de maneira mais
célere, por meio dos Sistemas de Pesquisas Patrimoniais” e isso torna “mais di-
ficil avida de pessoas ou empresas que, processadas ou condenadas judicialmen-
te, procuram ocultar seu patrimonio”™*.

As ferramentas digitais sdo utilizadas pelos juizes, portanto, para a obten¢ao
de informagdes a respeito de bens e valores dos contribuintes. Segundo o CNJ,

Em 2015, o Conselho aprovou a Recomendagdo n. 51/2015 para que
todos os magistrados do pais passassem a utilizar exclusivamente os
sistemas BacenJud, RenaJud e InfoJud na transmissao de ordens judiciais
ao Banco Central, ao Denatran e a Receita Federal.

Bacenjud — Desenvolvido em 2001, o Bacenjud ¢ o sistema mais antigo.
Ele interliga o Judicidrio ao Banco Central e as institui¢oes bancdrias,
tornando mais facil, rdpido e eficiente o tramite de ordens judiciais
dirigidas ao Sistema Financeiro Nacional (SFN), como, por exemplo, o
bloqueio de valores nas contas bancdrias. Até a criagdo do Bacenjud, as
ordens eram encaminhadas aos bancos por oficio e a efetiva¢do do
bloqueio era demorada, o que tornava possivel que os recursos fossem
sacados antes da execugdo da ordem judicial.

[...] Infojud — Os dados cadastrais dos contribuintes, bem como cépias
das declaragdes anuais do Imposto de Renda, podem ser acessados pelos
membros do Poder Judicidrio por meio do Infojud, sistema mantido
pela Receita Federal para atendimento as solicitagdes feitas pela Justica.
O acesso s6 é permitido a usudrios cadastrados e com o uso de certifi-
cagao digital.

CASTELLS, Manuel. A galdxia da internet: reflexdes sobre a internet, os negdcios e a sociedade.
Tradug¢ao de Maria Luiza X. de A. Borges. Revisado por Paulo Vaz. Rio de Janeiro: Zahar, 2003, p. 8.
O Bacenjud foi substituido, em dezembro de 2019, pelo Sistema de Busca de Ativos do Poder
Judicidrio (SISBAJUD), que objetiva “[...] cumprir os comandos constitucionais de razoabili-
dade duragao do processo e eficiéncia da prestagdo jurisdicional, bem como reduzir os riscos
na tramitagao fisica de documentos contendo informagoes sigilosas [...]”. BRASIL. Conselho
Nacional de Justica. SISBAJUD: Sistema de Busca de Ativos do Poder Judicidrio. Disponivel
em: <https://www.cnj.jus.br/sistemas/sisbajud/>. Acesso em: 08 jan. 2021.

> BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Conselho amplia e difunde uso dos sistemas de pesquisas
patrimoniais. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/83502-cnj-amplia-e-difun-
de-uso-dos-sistemas-de-pesquisas-patrimoniais>. Acesso em: 20 jul. 2020.
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Renajud — Para evitar a venda de veiculos, alvo de restri¢cdes judiciais,
os magistrados podem utilizar o Renajud, sistema criado pelo CNJ em
2006 e que interliga o Judicidrio ao Departamento Nacional de Transi-
to (Denatran). Com o Renajud, é possivel consultar a base de dados do
Registro Nacional de Veiculos Automotores (Renavam) e executar res-
tri¢oes on-line de veiculos. Antes do sistema, era preciso que o juiz
enviasse oficios aos 27 Detrans de todo o pais para obter informacoes
sobre os veiculos™.

O Bacenjud, portanto, é o sistema mais antigo, o qual interliga o Poder Ju-
dicidrio e o Banco Central do Brasil, sendo utilizado para o bloqueio de valores
em todas as contas bancdrias de titularidade do contribuinte, o que é feito atra-
vés de seu CPF ou CNP]J. Ja o Infojud traz dados cadastrais dos contribuintes,
sobretudo aqueles sob a posse da Receita Federal, como a Declaragdo de Impos-
to de Renda e endereco. O Renajud, por sua vez, interliga o Judicidrio com o
Departamento Nacional de Transito (Denatram) e permite a restri¢do de veicu-
los, ja que relacionado a consulta da base de dados do Registro Nacional de Vei-
culos Automotores (Renavam).

Conforme informagoes disponibilizadas pelo Sistema Publico de Escritu-
racdo Digital (SPED), a e-Financeira é um conjunto de arquivos digitais referen-
tes a cadastro, abertura, fechamento e auxiliares, e pelo médulo de opera¢des
financeiras. Esse mecanismo foi instituido pela Instru¢ao Normativa n. 1571, de
02 de julho de 2015%, da Receita Federal do Brasil, que disciplina a obrigatorie-
dade de prestagao de informagdes relativas as operacdes financeiras de interesse
da Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB). Logo, segundo a citada Instru-
¢ao Normativa, as instituicdes financeiras sao obrigadas a transmitir as infor-
magoes dos contribuintes ao SPED, sem que haja a necessidade de consentimen-
to do contribuinte, seja pessoa fisica ou juridica.

Percebe-se que o sistema brasileiro estd cada vez mais integrado, célere e
pré-disposto a fornecer meios para que o juiz consiga, efetivamente, atingir o
patriménio do contribuinte no ambito do processo judicial tributario. Isso
ndo seria um problema se nao fosse realizado a qualquer custo, violando di-
reitos fundamentais, assegurados pela Constituicao Federal, como a intimi-
dade e o sigilo.

A utilizagdo das ferramentas citadas e as decisdes proferidas atinentes a
elas, especialmente quando nao fundamentadas, evidenciam que, atualmente,

> Ibidem.

% BRASIL. Receita Federal do Brasil. Instrugio Normativa RFB n. 1571, de 02 de julho de 2015.
Disponivel em: <http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=ano
tado&idAto=65746>. Acesso em: 20 jul. 2020.
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no Brasil, o sistema judicidrio e demais 6rgaos e entidades da Administragdo
Publica estdao direcionando seus esfor¢os no sentido de garantir apenas o inte-
resse publico, o que resta evidenciado pela obrigatoriedade da e-Financeira, por
exemplo.

Sobre o tema, Bauman®’ ressalta que “[...] a vigilancia é uma dimensao-
-chave do mundo moderno; e na maioria dos paises, as pessoas tém muita cons-
ciéncia de como ela as afeta”, ou seja, detalhes da vida cotidiana dos cidadaos sdo
rastreados de diversas formas e por varios atores (dentre eles, o Estado, as em-
presas e a propria sociedade). Assim, na sociedade em rede, a tecnologia evolui
com rapidez e, cada vez mais, favorece a vigilancia, tornando os cidadaos reféns
das consequéncias dos avangos (como a invasao de sua intimidade e da violagao
do direito ao sigilo), das estratégias de mercado (que visa, essencialmente, o lucro)
e da constante vigilancia (onipresente, como afirmava Bauman), que ndo raro
ocorre de forma silenciosa.

A revolugao tecnoldgica é acompanhada por uma ruptura geografica e pela
desconstrucdo de espagos tradicionais, ja que as relagdes passam a se estabelecer
online. Dessa forma, a sociedade em rede, permeada pela amplia¢do e intensifi-
cacdo do acesso e da utilizacao das tecnologias eletronicas e digitais, como
ocorre no processo judicial tributério, torna vulneraveis alguns direitos univer-
salmente consagrados, como o direito a intimidade e ao sigilo.

Por oportuno, cabe destacar a importancia da constitucionaliza¢do do
Direito para a temdtica que ora se enfrenta. Conforme assinala Barroso®, “[...] a
ideia de constitucionalizagdao do Direito aqui explorada estd associada a um
efeito expansivo das normas constitucionais, cujo conteido material e axioldgi-
co se irradia, com for¢a normativa, por todo o sistema juridico”.

Assim, “os valores, os fins publicos e os comportamentos contemplados nos
principios e regras da Constitui¢ao passam a condicionar a validade e o sentido
de todas as normas do direito infraconstitucional™. A supremacia da Consti-
tuicdo, nesse sentido, repercute sobre a atuacao dos trés Poderes, inclusive nas
suas relacdes com os particulares.

A partir disso, tem-se que “toda interpreta¢do juridica é também interpre-
tacdo constitucional™, j& que a Constitui¢do estd no centro de todo sistema
juridico:

BAUMAN, Zygmunt. Vigildncia liquida: didlogos com David Lyon. Tradugao de Carlos Alberto
Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2013, p. 9.

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagao do Direito (O triun-
fo tardio do direito constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
abr./jun. 2005, v. 240, p. 12.

¥ Ibidem, p. 12-13.

80 Ibidem, p. 22.
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A Constitui¢do figura hoje no centro do sistema juridico, de onde irra-
dia sua for¢a normativa, dotada de supremacia formal e material. Fun-
ciona, assim, ndo apenas como parametro de validade para a ordem
infraconstitucional, mas também como vetor de interpretacio de todas
as normas do sistema.

O texto constitucional passa a consistir como paradigma a todos os aplica-
dores do Direito, sendo que no que se refere aos direitos fundamentais estes
passam a ser aplicados e protegidos nas relagoes entre Estado e sociedade e tam-
bém nas relacdes interprivadas. Para Cattoni de Oliveira®,

A Constituicao da Republica é desafiada a cada decisdo que se tome
neste Pafis, pois cada decisdo pode ser uma reafirmagado do projeto que
ela vem trazer, ou representar a continuidade de préticas sociais incom-
pativeis com tal projeto constitucional-democrético. Ao contrério de
nos frustrarmos, reformarmos ou nos furtarmos, devemos levar a
Constitui¢do a sério, se quisermos contribuir, como operadores juridi-
cos, e construir, como cidaddos, uma sociedade livre, justa e soliddria
no Brasil.

Dessa forma, a Constitui¢do deve estar no topo normativo e interpretativo
dajurisdig¢do brasileira, sendo que a filtragem constitucional permite que o “[...]
processo ‘atue’ como aquilo que é: direito e garantia fundamentais, condi¢ao de
possibilidade de acesso a uma ordem juridica justa (constitucional e principio-
logicamente integra)”®.

Abordando o sistema constitucional tributério, Paulo Barros de Carvalho®
ensina que o subsistema constitucional tributdrio, decorre do sistema de ampli-
tude global (ordenamento juridico), é formado pelo quadro orgénico das normas
que versam acerca de matéria tributdria em nivel constitucional. Nesse 4&mbito,
Carvalho® destaca os seguintes principios constitucionais tributdrios, que limi-
tam o poder de tributar:

[...] a) principio da estrita legalidade (artigo 5°, II, 150, I, da Constitui-
¢do Federal); b) principio da anterioridade (artigo 165, §§5° e 8°, e ar-
tigo 150, III, b, da Constitui¢do Federal); ¢) principio da anterioridade
nonagesimal ou noventena (artigo 150, III, ¢, da Constitui¢do Federal);

¢ CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Teoria discursiva da argumentagao juridica de
aplicagdo e garantia processual jurisdicional dos direitos fundamentais. In: CATTONI DE
OLIVEIRA, Marcelo Andrade (coord.). Jurisdigdo e hermenéutica constitucional no Estado De-
mocrdtico de Direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 78.

MOTTA, Francisco José Borges. Levando o Direito a Sério: Uma Critica Hermenéutica ao Pro-
tagonismo Judicial. Florianépolis: Conceito Editorial, 2010, p. 62.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 159.
¢ Ibidem, p. 172-182.
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d) principio da irretroatividade da lei tributdria (artigo 150, III, a, da
Constituigao Federal); e) principio da tipologia tributaria (artigo 154, 1,
da Constituicao Federal); f) principio da proibi¢do de tributo com
efeito de confisco (artigo 150, IV, a, da Constitui¢do Federal); g) prin-
cipio da capacidade contributiva (artigo 145, §1°, da Constitui¢ao Fe-
deral); h) principio da vinculabilidade da tributa¢ao; i) principio da
uniformidade geogréfica (artigo 151, I, da Constituicao Federal); j)
principio da nao discriminagao tributdria, em razdo da procedéncia ou
do destino dos bens (artigo 152, da Constitui¢ao Federal); k) principio
da territorialidade da tributagdo; 1) principio da indelegabilidade da
competéncia tributdria (artigo 7°, do CTN) e, por fim; m) principio da
ndo cumulatividade.

Tendo em vista essa principiologia e o exposto acerca da realidade proces-
sual tributaria brasileira com utilizagao de mecanismos digitais para a persecu-
¢do do crédito tributario, no presente estudo, revela-se essencial esclarecer a
importancia da Constitui¢ao Federal no &mbito do processo tributario.

Isso, pois, o texto constitucional regula as competéncias dos entes federati-
vos; os limites ao poder de tributar; os direitos e deveres dos cidadaos perante o
Fisco e os principios que fundamentam essa atividade de tributar do Estado. Nao
é apenas o interesse publico que é protegido pelo ordenamento juridico.

Com relagdo a essas questdes, no ambito do processo tributario, o juiz, no
momento da prestacao jurisdicional, deve conferir protagonismo a Constituicao
Federal, respeitando os principios ja mencionados e o principio basilar da fun-
damentagdo das decisoes (artigo 93, IX).

Como ja salientado, ndo existe uma norma especifica que discipline o pro-
cesso judicial tributdrio no Brasil, aplicando-se o Cddigo de Processo Civil (CPC),
de maneira subsididria. Nesse sentido, importante mencionar que a alteragdo
legislativa do CPC em 2015 trouxe relevantes implicacdes relacionadas a atua¢ao
judicial, bem como desafios, na medida em que exige, sob pena de nulidade, o
cumprimento de requisitos essenciais para que uma decisdo seja considerada
efetivamente fundamentada, conforme artigo 489, §1e.

Streck®, ao realizar a Critica Hermenéutica ao Direito, baseada na herme-
néutica filos6fica de Gadamer, sustenta que “[...] o sentido da Constitui¢cao nao
pode continuar velado (isto porque, passados duas décadas desde a sua promul-
gacdo, grande parte de seu texto continua inefetivo, portanto, ndo descoberto).
Diante desse contexto, ndo se admite que, no Século XXI, juizes profiram decisoes
nao fundamentadas ou que violem principios constitucionais, o que restou

% STRECK, Lenio. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma explora¢ao hermenéutica da constru-

¢ao do Direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 384.
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ratificado pela novel legislacao processual civil. Tem-se, portanto, que o proces-
so judicial tributdrio, por notadamente ser pautado pela observancia da Consti-
tuicdo Federal e do novo CPC, deve conferir protagonismo ao texto constitucio-
nal e seu viés principioldgico, no sentido de concretizar o Estado Democratico
de Direito.

E necessério, para tanto, que os juizes deixem de atuar apenas na busca
incansdvel por garantir o interesse publico, favorecendo a Fazenda Publica, mes-
mo que ocorra a viola¢ao de direitos fundamentais constitucionalmente consa-
grados. Para tanto, é imprescindivel que observem os ditames da hermenéutica
filosofica acima tragada, pautando-se na importincia da Constitui¢cdo Federal
como cerne do sistema juridico.

CONSIDERAGOES FINAIS

No processo judicial tributdrio, em face do objetivo precipuo da satisfagao
do crédito tributdrio, a partir do atingimento do patriménio do contribuinte,
ocorre, em muitos casos, a violagao de direitos constitucionalmente consagrados,
como ¢ o caso da intimidade e do sigilo. Isso, pois, em face da revolugdo tecno-
l6gica e do uso das tecnologias de informagao e de comunica¢ado (TIC), no con-
texto da sociedade em rede, sao utilizados inimeros recursos e ferramentas, a
exemplo do Bacenjud, do Renajud, do Infojud e da e-Financeira, esse tultimo
diante do dever de informacao das institui¢oes financeiras.

Frise-se, ademais, nao raro, além da violagdo de direitos fundamentais,
através da utilizagdo dos sistemas acima referidos, o julgador atua de forma
discriciondria e com base no paradigma da subjetividade e na filosofia da cons-
ciéncia. Nesse sentido, o estudo, com base nas teorias de Martin Heidegger e
Hans-Georg Gadamer, demonstrou que a hermenéutica filoséfica pode (e deve)
influenciar a jurisdi¢ao constitucional, especialmente no 4mbito do processo
judicial tributério, a fim de que sejam proferidas decisdes adequadas a Consti-
tuicdo Federal.

Apesar de ter o objetivo principal atinente a satisfagdo do crédito, o proces-
so judicial tributdrio também pode ser aperfeicoado, sobretudo no que tange a
perspectiva da tese da resposta constitucionalmente adequada, de Lenio Streck,
e da preservagao de direitos e garantias fundamentais, o que ocorre quando a
Constituicdo Federal figura como protagonista. Para tanto, é necessdrio que se
deixe de relativizar direitos fundamentais essenciais, como a intimidade e o si-
gilo, tdo-somente para se buscar a efetividade do processo judicial, sob o argu-
mento da prevaléncia do interesse publico.

Conclui-se que, em que pese as novas tecnologias de informacdo e comuni-
cagdo representem um grande e importante avanco para a sociedade — o que é
inegavel, sobretudo no contexto do Século XXI —, é necessédrio que o seu emprego
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se opere com o devido respeito ao texto constitucional, bem como que a atuagdo
do juiz ndo seja pautada em sua subjetividade ou consciéncia. Revela-se neces-
sdrio, portanto, que haja no processo judicial tributdrio o protagonismo da
Constitui¢do Federal e nao do julgador ou da Fazenda Publica, com respeito aos
direitos fundamentais ji consagrados, a fim de que, entao, seja possivel chegar a
resposta constitucionalmente adequada por meio do processo tributario.
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