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RESUMO: O artigo tem por problema/objeto de pesquisa
a possivel determinagdo do Supremo Tribunal Federal
(STF) de exercitar — por vias indiretas — papéis tipicos de
um 6rgao de politica tributaria. A metodologia do artigo
consiste na analise de um precedente recente do STF (RE
723.651) acerca da constitucionalidade da incidéncia do
imposto sobre produtos industrializados sobre operagdes
de importagdo de equipamentos para uso préprio por
pessoas que ndao desempenham atividades industriais (tais
como individuos, hospitais etc.). Analisam-se as posi¢es,
observagdes e fundamentagGes dos votos dos ministros
que participaram do julgamento, de modo a verificar se o
tribunal fixou seu precedente jurisprudencial de modo
juridicamente coerente e se tem consciéncia de que pode
estar avangando indevidamente sobre um campo de
atuacdo estranho a suas atribuices e habilidades
institucionais (ativismo judicial). O resultado do estudo
apontou que, pelo menos no caso do julgamento
analisado, o STF se mostra consciente dos riscos de sua
atuagdo avancgar sobre competéncias de outros poderes e
tem uma compreensdo equivocada sobre o que é o
minimalismo judicial; insistindo numa aplicagdo errénea
deste conceito, a Corte tende a agir como um érgdo
formulador de politica tributdria.
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ABSTRACT: The article aims to study as its problem the
possible determination of the Federal Supreme Court to
exercise — indirectly — typical roles of a tax policy body.
Methodology of the article consists of analyzing a recent
precedent of Federal Supreme Court (RE 723.651)
regarding the constitutionality of the industrialized
products tax incidence on imports of equipment to be
used by persons that do not perform industrial activities
(like individuals, hospitals etc). Reasoning and decisions of
each one of the justices are analyzed in order to
investigate if the court has fixed its precedent in a
juridically consistent manner, and if the court is conscious
that it could be unduly advancing through a range of
competence that is beyond its legal and institutional
capacities (judicial activism). The article concludes that
the, at least in the case examined, the Federal Supreme
Court is conscious of the risks of its actuation, and has an
erroneous comprehension about what judicial minimalism
really is; by insisting on a wrong application of the judicial
minimalism doctrine, the Court tends to act like a body
that formulates tax policy.
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1 INTRODUCAO

No Recurso Extraordinario 723.651 (BRASIL, 2016), o Supremo Tribunal Federal
(STF) examinou a controvérsia sobre a constitucionalidade ou ndao da incidéncia do
Imposto sobre Produtos Industrializados (IPl) na importagao por pessoa natural de veiculo
automotor para uso proprio. O recorrente, pessoa natural que n3ao desempenhava
atividade empresarial de venda de automaveis, pleiteou a declara¢ao do direito de nao se
sujeitar ao imposto com fundamento no principio constitucional da ndo-cumulatividade e
em precedentes oriundos do proprio STF.

Ao julgar a matéria em 2016, o plendrio do STF decidiu, por maioria, pela
constitucionalidade da incidéncia do imposto. Segundo a decisao do STF, o fato de o
produto importado se destinar a uso proprio da pessoa natural importadora nao obsta a
incidéncia tributaria.

Julgada a lide concreta, o tribunal passou a deliberar sobre a tese geral destinada a
orientar o julgamento de casos semelhantes sobre incidéncia de IPl na importagdao de bens
para uso préprio do importador. Neste momento, o natural seria que se afirmasse, na tese
geral, a constitucionalidade da incidéncia do IPI na importagao de qualquer produto
industrializado para uso proprio do importador, visto que o fato de a importagao ter sido
especificamente de um automodvel em nada se mostrou relevante para a fundamentacao
juridica da decisao.

Contudo, a grande maioria dos ministros preferiu firmar a tese, por eles tida como
“minimalista”, segundo a qual “incide o imposto de produtos industrializados na
importacao de veiculo automotor por pessoa natural, ainda que n3ao desempenhe
atividade empresarial e o faga para uso préoprio” (BRASIL, 2016, p. 1). A adogao desta tese
restritiva, que menciona numa tese geral tdao somente o caso especifico da importagao de
veiculos automotores por pessoas fisicas (esse tipo de importagao raramente ocorre na
pratica) teve como objetivo, conforme admitido abertamente pelos proprios ministros
durante o julgamento, propiciar que o Tribunal, em casos futuros, considerasse a

possibilidade de desonerar do imposto a importagao de produtos industrializados tidos por
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socialmente relevantes, tais como no caso de importacdo por hospitais privados de
equipamentos médicos.

O presente artigo tem por objeto principal investigar se essa decisao do STF no
Recurso Extraordindrio 723.651 (BRASIL, 2016) indica que o tribunal, conscientemente, se
propOs — e esta preparado para tanto — a assumir poderes tipicos de um érgao de politica
tributaria.

O artigo se organiza metodologicamente da seguinte forma: primeiramente se
apresenta e analisa o julgamento do caso concreto do RE 723.651 de modo a verificar se o
tribunal desenvolveu raciocinios tipicos de politica tributaria e nao de juizo de
constitucionalidade; em seguida se verifica se o comportamento do tribunal pode ser
considerado como uma correta aplicagdao da doutrina do minimalismo judicial, tal como

afirmado por diversos ministros em referido julgamento.

2 O CASO CONCRETO JULGADO NO RECURSO EXTRAORDINARIO 723.651 E O RESULTADO
DO JULGAMENTO

Uma pessoa fisica importadora de veiculo automotor impetrou mandado de
seguranca contra a Alfandega da Receita Federal do Brasil no Porto de Sao Francisco do Sul
— SC. A impetragdo se dirigiu contra a exigéncia de IPl no desembarago aduaneiro do
veiculo importado.

E importante ressaltar desde logo que a acdo judicial em nenhum momento se
fundamentou na especificidade de a importacgao ter sido de um veiculo automotor e nao
de outro tipo de bens. O pleito se fundamentou na alegacdo de que, quando uma pessoa
nao-industrial realiza importacdao de bens para uso préprio, é inconstitucional a cobranca
do IPI, em virtude da aplicagao da regra constitucional da ndao-cumulatividade do IPI. O
impetrante alegou que, sendo o IPI um imposto nao-cumulativo (art. 153, § 3.2, Il da
Constituicdao Federal — BRASIL, 1988), em que o contribuinte tem o direito de compensar o
imposto pago nas entradas com o imposto devido nas saidas de produtos industrializados,
a incidéncia do imposto ficaria inviabilizada no caso de importacao por pessoa fisica de

bens para uso proprio, visto que, neste caso, ndo ha saida posterior de produtos
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industrializados que possa permitir a compensacao assegurada pela regra constitucional da
nao-cumulatividade.

Segundo a argumenta¢ao do impetrante, a regra do Cédigo Tributario Nacional
(CTN, Lei 5.172/1966 — BRASIL, 1966) de que o IPI tem como um de seus fatos geradores o
“desembaraco aduaneiro de produtos industrializados de procedéncia estrangeira” (art.
46, | do CTN) nao se aplicaria quando o produto importado fosse incorporado ao
patriménio do importador-pessoa fisica, visto que, nesse caso, nao seria possivel realizar-
se a regra da nao-cumulatividade prevista no artigo 49 do mesmo Cédigo.

O pedido do impetrante também estava embasado em diversos precedentes de
tribunais superiores sobre a mesma matéria, inclusive do Supremo Tribunal Federal. As
duas turmas de julgamento do STF possuiam inumeros julgados proferidos entre 2005 e
2013 no sentido de que nao incidia o IPl na importacao de veiculo por pessoa fisica nao
comerciante nem empresdaria ao amparo do principio da ndo-cumulatividade, uma vez que
a pessoa fisica ndao poderia compensar o imposto devido em operagdes posteriores. Tal é o
caso, por exemplo, do Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio 255.682 (2.2 Turma),
em cuja ementa oficial 1é-se que nao pode incidir IPl sobre “veiculo importado destinado a
uso proprio por pessoa fisica que nao é comerciante nem empresario”, em virtude da
“aplicabilidade do principio da ndao-cumulatividade” (BRASIL, 2005).

Na primeira instancia, a acao obteve éxito e a seguranca foi concedida a pessoa
fisica importadora, adotando-se como fundamento a regra da nao-cumulatividade. No
julgamento da apelagao pelo Tribunal Regional Federal da 4.2 Regidao (TRF-4), ocorrido em
2012, a sentenga foi inteiramente reformada, denegando-se a seguranga (BRASIL, 2012).
Sobre a pretensa violagdo da regra constitucional da nao-cumulatividade, o acérdao
afirmou que o fato de nao haver uma operagao sucessiva que permita o abatimento do
imposto pago na importacao “nao conduz a conclusao de que o tributo, nesta hipdtese,
sera indevido, pois tal conclusdo equivaleria a conceder uma isencao de tributo, ao arrepio
da lei” — BRASIL, 2012. Também afirmou o TRF-4 que o pedido do impetrante desrespeita
os objetivos extrafiscais do IPI (protecdao da industria nacional) e ofende o principio da

isonomia, “uma vez que o veiculo produzido no mercado interno passa a concorrer em
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condi¢cOes desfavoraveis com os veiculos importados, ja que apenas o produto nacional
seria tributado pelo IPI” (BRASIL, 2012).

Também com relagao ao julgamento do TRF-4, ressai cristalino que a decisao levou
em conta o fato de ter havido uma importacdao de bem destinado ao uso ou consumo de
pessoa que nao desempenha atividades industriais, e ndo a circunstancia contingente de a
importagao ter sido de um veiculo automotor.

O Recurso Extraordindrio do impetrante deu entrada no STF em 2012, e teve sua
repercussao geral reconhecida em 2013. O julgamento do recurso pelo plendrio do STF
teve inicio em 2014 e foi concluido em 2016. Por maioria de votos, o Recurso
Extraordinario do impetrante foi desprovido, denegando-se a seguranca e declarando-se a
constitucionalidade da cobranga do imposto.

A maioria dos ministros acolheu o voto do relator, ministro Marco Aurélio, cujo
principal fundamento foi o de que a regra constitucional da nao-cumulatividade existe
unicamente para evitar a bitributagao (BRASIL, 2016, p. 7) ou a tributagao “em cascata”, o
gue no caso concreto nao ocorrera em absoluto, visto que nao havera alienagao posterior
sujeita ao imposto sobre produtos industrializados. No voto do Relator também houve
men¢ado ao fato de que o pedido do impetrante implicaria tratamento desfavorecido a
producao nacional (BRASIL, 2016, p. 10). Seguindo o padrao dos julgamentos anteriores,
nao ha nada no voto do relator que dé relevancia especifica ao fato de a importacao ter
sido de um veiculo automotor: a fundamentag¢ao levou em conta o fato de ter havido uma
importacao de bem destinado ao uso ou consumo de pessoa que nao desempenha
atividades industriais.

Os votos vencidos dos ministros Edson Fachin (BRASIL, 2016, p. 49-60) e Dias Toffoli
(BRASIL, 2016, p. 75-81) acolheram a argumentacdo do impetrante e consideraram que a
cobranca do tributo desrespeitaria a regra constitucional da nao-cumulatividade e,
principalmente, a jurisprudéncia das duas turmas do STF a respeito da matéria, que
continha inumeros julgados ja transitados em julgado no sentido da inconstitucionalidade
da cobranga do imposto sobre produtos industrializados na importagao de bens por pessoa

fisica para uso proéprio.
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O voto mais substancioso no julgamento do caso foi o proferido pelo ministro Luis
Roberto Barroso (BRASIL, 2016, p. 18-44). Em seu entendimento, o voto do relator ministro
Marco Aurélio estava correto quanto ao mérito (a cobranga do IPI na importagao de bens
para consumo final do importador que nao é industrial ndo viola a regra constitucional da

III

nao-cumulatividade), mas representaria uma “guinada jurisprudencial” na matéria, visto
gue ambas as turmas do STF tinham inimeros precedentes em sentido favoravel aos
contribuintes-importadores. Por isso o ministro Luis Roberto Barroso votou no sentido de
aplicar o novo entendimento pela constitucionalidade da cobranga do imposto somente
para casos futuros, preservando-se para os casos passados a jurisprudéncia de ambas as
turmas do Tribunal.

Contudo, esse posicionamento do Ministro Luis Roberto Barroso quanto a
modulagdo de efeitos da decisdo n3o prevaleceu. Sete ministros® entenderam que nio
estaria havendo uma verdadeira guinada jurisprudencial (visto que nao havia precedentes
oriundos do plenario do Tribunal) e, portanto, ndo aceitaram a proposta do ministro
Barroso de que os efeitos da decisdao proferida somente valessem para casos futuros.

Em conclusao: o plenario do Tribunal denegou a seguranca e decidiu a questao no
sentido da constitucionalidade da cobranca do IPI, de modo oposto ao que vinha sendo
decidido até entdao no ambito das duas turmas, mas nao considerou ter havido guinada
jurisprudencial, por isso determinou que os efeitos da decisdao prevalecessem sobre os
casos passados e futuros.

Como o Recurso Extraordinario 723.651 estava submetido ao rito processual da
repercussao geral, segundo o qual a decisdao do STF num caso concreto deve servir de
referéncia para o julgamento de casos similares pelos demais 6rgdos judiciais do pais*, era
necessario que o Tribunal fixasse a tese geral a ser seguida quanto a matéria. Como se vera
no item a seguir, na fixacdo desta tese acabou prevalecendo uma posi¢cao estranha e
guestionavel, que indica que o Tribunal decidiu assumir um papel tipico de dorgdos

responsaveis pela formulagao da politica tributaria de um pais.

* Ministros Marco Aurélio (Relator), Gilmar Mendes, Rosa Weber, Carmen Lucia, Teori Zavascki, Luiz Fux e Ricardo
Lewandowski.

* Sobre a sistematica legal da formac3o e do respeito aos precedentes judiciais obrigatérios no direito processual
brasileiro, vide Didier Jr. (2015, p. 383-399).
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3 A estranha — e inusual — formulacao da tese geral (ou precedente) no RE 723.651 e o
risco — especificamente considerado pelos ministros — de o tribunal estar assumindo
funcdes de um 6rgao de politica tributdria

Nas duas instancias judiciais inferiores, os julgamentos relativos a acdo em nada se
referiram a circunstancia concreta de a importacao ter sido de um automével e nao de
outro equipamento. Desde o inicio, o que foi juridicamente levado em conta pelos
julgadores foi o fato de o bem importado se destinar ao uso préprio do importador, e esse
importador ndo desempenhar atividades comerciais/industriais. Nem na sentenca, nem no
acordao do Tribunal Regional Federal da 4.2 Regido foi dada singularidade ou relevancia
juridica a circunstancia de a importagao ter recaido no caso concreto sobre um Cadillac
conversivel ano 1964 (BRASIL, 2012).

No julgamento do caso pelo STF, o voto do relator enquadrou a questao em seus
devidos termos, sem dar qualquer relevancia especifica a circunstancia de a importagao ter
sido de um automadvel: “cabe ao Supremo decidir acerca da incidéncia, ou ndo, do aludido
imposto federal nas importagcdes de bens para consumo préprio realizadas por nao
contribuintes do tributo” (BRASIL, 2016, p. 6).

No mesmo sentido caminhou o voto do ministro Barroso, que percebeu claramente
gue o fundamento juridico da decisao do caso ndo diz respeito a circunstancia especifica
de se ter importado um automodvel e ndo um computador ou uma geladeira. Por isso
mesmo, o ministro Barroso propds aos demais ministros que a tese geral a ser tirada do
caso concreto fosse a seguinte: “O IPl-importagdao pode incidir na entrada de produtos
industrializados provenientes do estrangeiro, independente da destinagdo do bem”
(BRASIL, 2016, p. 44).

No momento em que o ministro Barroso propds a adogdao dessa tese, que reflete
cabalmente a ratio decidendi’ ou a fundamentacgdo juridica do julgado, iniciou-se uma

forte movimentacdo entre os demais ministros no sentido de proteger ou excluir dos

> Como explica Thomas Bustamante, é nas razdes que os juizes d3o para justificar suas decisdes que devem ser
buscados os precedentes; é na motivagdo ou fundamentagdo das sentencas judiciais que as regras jurisprudenciais
devem ser encontradas (BUSTAMANTE, 2012, p. 270).
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efeitos da decisdo a importacdo de alguns bens, considerados pelos ministros como de
cunho estratégico ou socialmente relevantes. Os ministros afirmaram que a solugdo
deveria ser diferente para casos em que o produto importado nao tivesse similar nacional
(BRASIL, 2016, p. 69) e “para outros setores completamente diversos de veiculo
automotor” (BRASIL, 2016, p. 67) como as clinicas e hospitais que importam equipamentos
médicos (BRASIL, 2016, p. 71).

Diante de tais rea¢des exigindo que a tese geral somente se referisse ao caso
especifico (e rarissimo na pratica) da importacdo de automdveis, o ministro Barroso

inicialmente resistiu e manteve seu entendimento de que (BRASIL, 2016, p. 43):

Esse, e outros problemas, sdo tipicos do dia a dia da condugdo da politica
tributaria, que ndo cabe ao Poder Judiciario e deve ser desenvolvida na arena
propria, por quem tem voto e capacidade institucional adequada para isso. Nesse
sentido, é importante lembrar que, pela feicdo extrafiscal que a Constituicdo
atribuiu ao IPI, suas aliquotas podem ser zeradas por Decreto do Chefe do
Executivo. Por sua vez, por ndo se tratar de matéria de iniciativa reservada,
também o Congresso Nacional pode aprovar uma isencdo para aqueles setores
merecedores de um tratamento fiscal diferenciado.

Diante da resisténcia inicial do Ministro Barroso, fundamentada em sélidos
argumentos juridicos e na prépria ratio decidendi do julgado, os demais ministros
adentraram claramente o campo dos juizos de conveniéncia e oportunidade
socioeconOmica tipicos da atividade da politica tributdria. O Ministro Ricardo Lewandowski
afirmou que a tese do ministro Barroso tinha argumentos juridicos “ponderaveis”, mas que
seu carater geral “traria problemas sérios em um pais nao desenvolvido integralmente”
(BRASIL, 2016, p. 68). Veja-se como o argumento adentra o campo da projecao de efeitos
macroecondmicos de possiveis medidas tributarias.

Aumentando o grau de dramaticidade da questdao, diversos ministros lembraram
gue o pais estava sob a epidemia do Zika virus, e que a decisao do STF poderia “dificultar”
a importacao de equipamentos médicos para combater doencgas (BRASIL, 2016, p. 72).
Chegou-se mesmo a especificar o caso de um médico — Dr. Paulo Niemeyer Filho — que
estaria capitaneando um hospital singular no Rio de Janeiro, que acabara de importar um

equipamento de tomografia cerebral que teria custado “uma fabula em milhdes de

ddlares” (BRASIL, 2016, p. 72).
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Pressionado por essa argumentacdo carregada de dramaticidade, o ministro Barroso

encontrou a seguinte maneira de capitular (BRASIL, 2016, p. 73):

Mas, olha, embora eu ache que a tese juridica [de que o imposto pode incidir em
todas as importacdes de bens para uso proprio] seja correta e valha para todas as
hipéteses, eu me sensibilizo com uma tese mais restrita, se esse for o
entendimento. Eu acho dificil de sustenta-lo dogmaticamente, mas acho
moralmente defensavel. Entdo, esta bem!

Diante da pressao da maioria dos ministros, a tese geral adotada para o caso passou
a ser a seguinte: “Incide o imposto de produtos industrializados na importa¢ao de veiculo
automotor por pessoa natural, ainda que ndao desempenhe atividade empresarial e o faca
para uso proprio” (BRASIL, 2016, p. 1). Contudo, quando se leva em conta a
fundamentacgado juridica do acérdao do STF (bem como das decisGes anteriores do mesmo
caso), vé-se claramente que a razao de decidir (ratio decidendi) nao se referiu a
circunstancia contingente de a importacdo ter sido de um veiculo automotor. A equagao
juridica resolvida pelo Tribunal quanto ao mérito da questdo levou em conta, isto sim, o
fato de ter havido uma importacdo de um bem destinado ao consumo final de um
importador que ndao desempenhava atividade industrial ou comercial.

O erro juridico cometido pelo Tribunal também pode ser demonstrado a partir do
conceito processual de causa de pedir. Na definicao de José Carlos Barbosa Moreira, a
causa de pedir é o fato ou o conjunto dos fatos a que o autor de uma agado atribui a
producao do efeito juridico por ele visado (MOREIRA, 2002, p. 15). No caso concreto ora
em estudo, o efeito juridico pretendido pelo autor (declaragdo da inconstitucionalidade da
exigéncia do imposto de importacdo) ndao decorria do fato de ter sido importado um
automovel por pessoa natural, mas do fato de ter sido importado um bem destinado ao
uso e consumo do importador numa situagao em que nao haveria uma circulagao posterior
de referido bem. Para a aplicagao da norma constitucional que o autor da a¢ao apontou
como violada — a regra da nao-cumulatividade do imposto — obviamente nao era
necessario que a importacao tivesse sido especificamente de um automdével, bastando que
a importacgao tivesse sido de um bem destinado ao uso e consumo final do importador.

Por isso o correto, do ponto de vista juridico, seria que, em se tratando de

estabelecer um precedente - ou uma tese geral - a partir do julgamento do RE 723.651,
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esta tese se referisse nao ao aspecto circunstancial da importacdao de um automaével por
pessoa natural e sim ao aspecto necessario da importacdo de um bem destinado ao
consumo final de um importador que ndao desempenhe atividade industrial ou comercial.

Conforme esclarecem Didier Jr., Braga e Oliveira “em sentido estrito, o precedente
pode ser definido como sendo a prdpria ratio decidendi” ou os préprios “fundamentos
juridicos que sustentam a decisao, a op¢ao hermenéutica adotada na sentenga, sem a qual
a decisao nao teria sido proferida como foi” (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 456).
Para Conrado Hubner Mendes, a ratio decidendi corresponde aos fundamentos definitivos
para decidir, a prescricdo que pode ser aplicada a casos futuros (MENDES, s/d). No mesmo
sentido, Thomas Bustamante afirma que a “reconstrucao da ratio decidendi (...) deve ser
uma elucidag¢ao das premissas normativas tomadas como etapas de justificacdo de uma
decisao judicial” (BUSTAMANTE, 2012, p. 277). Apliquemos essa légica ao caso concreto:
se o voto do relator — ao qual aderiu a grande maioria dos ministros — estampou em sua
propria ementa que “incide, na importacdao de bens para uso préprio, o Imposto sobre
Produtos Industrializados, sendo neutro o fato de tratar-se de consumidor final” (BRASIL,
2016, p. 1), entdo resta claro que o fundamento juridico da decisdao ndo se prendeu a
circunstancia de ter sido importado um automédvel. Mesmo que a importagao tivesse sido
de outro bem, o resultado do julgamento seria 0 mesmo, desde que houvesse ocorrido a
importagdo de um bem destinado ao consumo final de um importador que nao
desempenhe atividade industrial ou comercial.

Ha outra forte evidéncia de que a formulagao da tese do RE 723.651, ao se prender
ao dado contingencial da importagao de um automaével por pessoa natural, destoou ndo sé
da légica juridica, mas também da pratica reiterada do Tribunal. No final da década de 90,
o Tribunal julgou uma série de casos em que pessoas fisicas haviam importado veiculos
automotores e pleitearam a invalidade da cobranca do ICMS sobre referidas operacgodes,
alegando que o imposto nao poderia incidir sobre importagdes de bens destinados ao uso
ou consumo final de importadores que nao fossem comerciantes. Julgando o caso, o
Tribunal decidiu pela invalidade da cobranga do tributo (BRASIL, 1998; BRASIL, 1999).

Quando o Tribunal decidiu formular uma tese sobre o tema, a ser seguida

obrigatoriamente pelas instancias inferiores (Sumula 660), ndo colocou na tese a
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circunstancia contingente da importacao de um veiculo automotor, e sim a ratio legis
adotada nos acérdaos: “Nao incide ICMS na importacdao de bens por pessoa fisica ou
juridica que nao seja contribuinte do imposto” (BRASIL, 2003). Constata-se, claramente,
uma clara contradi¢ao entre o que o Tribunal fez no caso da elaboragao da Sumula 660, em
2003, e no caso da elaboracdo da tese relativa ao tema 643 da repercussao geral (RE
723.651), em 2016.

Como conclusdes parciais, tem-se o seguinte: a decisao do STF quanto ao mérito da
guestao posta no RE 723.651 contém, do mesmo modo que as decisdes judiciais anteriores
havidas no processo, um fundamento juridico ou uma ratio decidendi que nao parte de
uma constelagao fatica ligada a circunstancia especifica da importagao do automovel por
pessoa natural. Contudo, no momento em que o Tribunal estabeleceu uma tese para o
tema, contrariou-se toda a légica dos precedentes judiciais — bem como a pratica adotada
em 2003 na elabora¢ao da Sumula 660 — para fazer meng¢ao tdao somente a circunstancia
contingente da importagao de um automodvel por pessoa fisica. Os motivos para tanto,
expressamente formulados pelos ministros, foram o de evitar danos econémicos e sociais
decorrentes da aplicagao da tese a outras hipdteses de importacao também abrangidas na
ratio decidendi do acérdao. Ao agir assim, estaria o Tribunal assumindo tipicos papéis de

um 6rgdo de politica tributdria? E o que se examina no préximo item.

4 O QUE E A POLITICA TRIBUTARIA E POR QUE SUA LOGICA HEURISTICA E DECISORIA E
BEM DISTINTA DA DAS DECISOES JUDICIAIS QUE APLICAM O DIREITO CONSTITUCIONAL-
TRIBUTARIO

Obras gerais (BALEEIRO, 2010; SOUSA, 1964) e tratadisticas (SAINZ DE BUJANDA,
1977; TORRES, 2009) sobre o direito financeiro e tributario fornecem uteis defini¢cdes
introdutdrias sobre o que seria a politica fiscal e tributaria.

Baleeiro afirma que a ciéncia das finangas, enquanto ciéncia social aplicada, daria
vazao a uma ou mais politicas, entendidas no sentido de “diretrizes sociais concretizadas
numa série de medidas praticas” (BALEEIRO, 2010, p. 33). A visdao de Rubens Gomes de
Sousa ressalta a intima relagdo da politica fiscal ou financeira com a politica em sentido

amplo e com a ciéncia econdbmica em sentido estrito: caberia a politica financeira
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“escolher, dentre os elementos econdmicos cuja existéncia seja indicada pela economia
financeira, aqueles que devam ser utilizados em cada caso particular”, sempre escolhendo
0s meios “que estejam mais de acordo com o tipo [politico] particular de Estado de que se
trate” (SOUSA, 1964, p. 17-18).

A mesma ideia desses cldssicos autores brasileiros é explicitada pelo professor
espanhol Sainz de Bujanda, ao afirmar que os formuladores da politica financeira-tributaria
buscam formular e aplicar as medidas que devem ser adotadas no manejo dos
instrumentos financeiros e tributdrios para que estes “provoquem precisamente o tipo de
efeitos que se reputam desejaveis, em funcdo de certas metas previamente definidas”
(SAINZ DE BUJANDA, 1977, p. 173).

Em uma frase, o objeto central da politica tributaria sao as perguntas — logicamente
anteriores e antecedentes ao estabelecimento de um acabado sistema tributario — O que
se deve tributar? Quem e como se deve tributar? Que objetivos devem ser buscados com a
tributacdao? (MIGUEZ, 2017).

Em suma, a politica fiscal e tributdria utiliza-se de conceitos, modelos, doutrinas e
técnicas econdmico-financeiras para criar e alterar ambientes institucionais buscando
atingir determinados objetivos®. Sendo assim, percebe-se claramente que a politica fiscal e
tributdria encara o direito financeiro e tributario ndao como normas ja criadas que
demandam aplicagdo concreta, mas como instrumentos em producdao ou a serem
produzidos (in fieri), dai a sua perspectiva de lege ferenda, relativa a uma lei que ainda esta
por fazer ou por criar (TORRES, 2009, p. 169).

A realidade do juizo de constitucionalidade, que se espera de uma corte
constitucional, ¢ bem distinta. Esse juizo consiste na decisdo sobre uma alegada
contrariedade a uma ou mais normas constitucionais por parte de normas
infraconstitucionais ou atos concretos como decisdes judiciais e atos administrativos’. Aqui
a légica ndo é a de encontrar meios eficientes para atingir no futuro finalidades desejadas

(como na politica tributdria), mas sim a ldgica de aplicar normas positivas a situagdes

® A politica tributaria engloba necessariamente conhecimentos especificos de diversos campos cientificos, como a
economia, a psicologia comportamental, a ciéncia politica, a contabilidade e o direito (PISTONE et al., 2019, p. 1).

7 Sobre as particularidades hermenéuticas da interpretaco constitucional, vide Silva (2005). Sobre o sistema brasileiro
de jurisdi¢do constitucional, vide Barroso (2019).
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concretas ja realizadas. Vejamos o que fez o STF no julgamento examinado no presente
artigo (RE 723.651 e formulagao da tese geral do tema 643 da repercussao geral).

O juizo de constitucionalidade a ser emitido pelo STF estava claramente delineado
nos autos do processo: tratava-se de decidir se a cobranga do IPI-importacdo, respaldada
pelo acérdao do TRF-4, era constitucional ou ndao. A norma constitucional que, segundo o
autor do recurso, teria sido desrespeitada era a norma da ndao-cumulatividade do IPI (art.
153, § 3.9, Il da Constituicao). Além disso, sempre esteve muito claro que o motivo (ou
causa de pedir) da pretensa invalidade da cobranga nao tinha a ver com a particularidade
de ter sido importado um veiculo automotor por pessoa fisica, e sim com a circunstancia
de uma pessoa que nao é industrial importar um bem para uso proprio e nao para
revenda/industrializagdo.

A resposta do STF foi inicialmente precisa: emitiu-se um juizo de constitucionalidade
no sentido de que a cobranga do tributo estava prevista no Cédigo Tributario Nacional e
nao contrariava a norma constitucional da ndao-cumulatividade. A formulagdo desse juizo
de constitucionalidade manifestou-se tanto nos votos dos ministros que formaram a
maioria® quanto nos votos dos ministros que formaram a minoria®. Até aqui, prevaleceu a
l6gica das decisdes judiciais que aplicam normas constitucionais a situa¢gdes concretas.

Mas eis que, tao logo se verificou que a tese juridica ou a razao de decidir abrangia
nao a contingéncia da importacao de um automovel e sim a importacao de bens para uso
de importadores que ndo sdo comerciantes/industriais, outra légica passou a presidir o
julgamento. A partir de entdo, os ministros passaram nao a aplicar as normas da
Constituicdo, mas a proferir juizos sobre possiveis impactos socioecondmicos da aplicagao

do precedente (ratio decidendi):

Mas na d4rea de pesquisa, como lembrou o Ministro Presidente, ha enorme
dificuldade para as universidades na importacao de produtos de alta tecnologia,
para o qual ndo ha concorréncia no mercado (...)

Nds estamos diante de uma epidemia de zika, agora, ndés vamos ter que ter
equipamentos laboratoriais especificos. (...) E ai vamos desconhecer isso? (...) O

® “0 acérddo formalizado pelo Tribunal Regional Federal da 4.2 Regido guarda sintonia com as normas primarias e
secunddrias do tributo” (voto do Ministro Marco Aurélio - BRASIL, 2016, p. 12).

9« . ~ . . . . ~ . .

Na importagdo de produtos estrangeiros, inexiste autorizagdo constitucional para a cobranga de IPI quando a
importagao for feita, para uso proprio, por pessoa fisica ou por juridica que ndo ostente a qualidade de contribuinte,
na condi¢do de industrial ou comerciante” (voto do Ministro Dias Toffoli - BRASIL, 2016, p. 81)
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Rio de Janeiro, agora, importou um equipamento de tomografia cerebral (...) esse
equipamento foi uma fabula em milhdes de ddlares (BRASIL, 2016, p. 71-72).
O ministro Barroso procurou, em vao, alertar o tribunal de que ha caminhos e
instituicdes proprias para lidar com essas questdes econdmicas, cuja andlise e projecao

demandam instrumentos e conhecimentos que os ministros do STF ndo possuem:

Agora, o que me parece fundamental é uma questdo de capacidade institucional:
guem é que tem a competéncia para fazer a selecdo desse tributo seletivo? Acho
qgue, em linha de principio, é o Chefe do Executivo e o Congresso Nacional {(...).
Entdo, ou temos uma tese ampla — a importacao de produtos industrializados por
ndo contribuinte, paga — ou ndo temos uma tese. Quer dizer: eu ndao acho que a
gente possa fixar a tese: carro, sim; computador, ndo; roupa, sim; sapato, ndo.
Esse ndo é o nosso papel (BRASIL, 2016, p. 69-70).
Mesmo diante dessa adverténcia explicita quanto ao “avango de sinal”, quanto a
assuncao de competéncias para as quais o Tribunal ndo estava preparado nem autorizado,
a légica prospectiva, de proje¢des econdmicas, continuou a prevalecer. Houve um

momento em que a légica de politica econdmica e tributdria se impds de modo explicito:

(...) ha equipamentos importantissimos para laboratérios fisicos, quimicos, para
equipamentos de astronomia, etc. Realmente, se nds generalizarmos a tese, nos
podemos prejudicar setores de ponta que dependem de equipamentos nao
fabricados no Brasil e que podem inviabilizar, inclusive, a pesquisa cientifica, ou
dificultar sobremaneira (...) traria problemas sérios em um pais ndo desenvolvido
ainda integralmente (BRASIL, 2016, p. 68).

Os ministros do STF n3o levaram em conta que uma decisdo estatal que pretende
implementar o desenvolvimento socioeconémico de um pais ndao deve basear-se em
simples impressdes ou intuigdes econdmicas bem-intencionadas. A formulagao da politica
tributdria, dai o fato de ser necessaria uma adequada institucionalizacao de seu processo,
exige um marco tedrico consistente e um complexo levantamento e andlise/simulacdo
prévios de dados e relagdes cruzadas de causa e efeito, tais como “a estrutura formal e
funcional do sistema tributario, a distribuicao setorial, social e espacial da carga tributaria
e os efeitos paramétricos dos tributos sobre o comportamento dos agentes econémicos”,
para entdo utilizar — certamente passando pela légica da tentativa e erro — esses efeitos

paramétricos com vistas a interferir e provocar o processo do desenvolvimento (SILVA,

2009, p. 98).
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Ao se arvorarem, sem mais, em auténticos formuladores de politica econ6mica, os
ministros foram temerdarios e acabaram cometendo erros primarios, como supor que a
cobranca de IPI va prejudicar a importagao de equipamentos por universidades e hospitais
para fins de tratamento e pesquisas tecnoldgicas, visto que a maior parte dessas
instituicBes (publicas ou privadas) sdo imunes a impostos'® ou, caso excepcionalmente ndo
o sejam, podem obter regimes especiais de nao-cobranca do imposto concedidos pelo
poder executivo quando ndo ha equipamento similar nacional. Num exemplo de como a
discussdo se travou sem quaisquer dados e informacgdes faticas seguras e confidveis, um
dos ministros afirmou que “a quantidade de importacao de carros [por pessoa fisica] é
sobejamente superior a importagao de novos equipamentos médicos” (BRASIL, 2016, p.
71), enquanto outro afirmou que “a importagado de carros por pessoa fisica é tao complexa
e cara que ninguém importa, salvo colecionador” (BRASIL, 2016, p. 72).

Finalmente, é importante registrar que, durante os debates entre os ministros que
acabaram levando a reformulacdao da tese, em nenhum momento o raciocinio foi guiado
pela aplicacdao de alguma norma constitucional especifica que pudesse fundamentar
concretamente essa decisao. Tudo se guiou pela légica da necessidade de prevenir de
forma geral e intuitiva — sem as informagdes e levantamentos prévios necessarios —
desequilibrios e dificuldades econ6micas de setores de algum modo ligados ao

desenvolvimento tecnolégico e a saude.

5 A RESTRICAO DA TESE GERAL FORMULADA NO RE 723.651 CONFIGURA UMA
APLICACAO CORRETA DA DOUTRINA CONSTITUCIONAL DO MINIMALISMO JUDICIAL?
Com o intuito talvez de dar certo ar de justificativa tedrica para a decisdao de
restringir a tese geral sobre a validade da incidéncia do IPl-importacao ao caso especifico
da importacao de automoveis, alguns ministros do STF se referiram a essa posicdao como
sendo uma “postura minimalista” (BRASIL, 2016, p. 70-74). Seria tal caracterizacdo correta

e justificada a luz da doutrina do minimalismo judicial na interpretagao da Constituigao?

1% varios importadores desse tipo de equipamentos s3o entes publicos, que atraem a imunidade reciproca prevista no
art. 150, VI, “@” da Constituicdo, enquanto outros podem se qualificar como instituices de educagdo sem fins
lucrativos (art. 150, VI, “c” da Constituigdo).
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A proposta do minimalismo judicial, cuja matriz é estadunidense, caminha no
sentido da autocontencdo das cortes constitucionais, as quais, em casos extremamente
controversos sobre direitos e liberdades fundamentais, deveriam buscar “dizer ndo mais
do que o necessario para justificar o resultado, e deixar o maximo possivel ndo decidido”
(MENDES, 2011, p. 119). O minimalismo valoriza as “virtudes passivas” de uma corte
constitucional, que se preocupa com a democracia deliberativa e procura garantir uma
ampla margem de atuacao para o poder legislativo interpretar ele mesmo os valores e
principios constitucionais.

No caso do julgamento do STF analisado no presente artigo, a postura do tribunal
foi, na verdade, o oposto da autocontencao e das virtudes passivas. Em vez de se limitar a
decidir quanto a possivel cobranca de um imposto a luz da causa de pedir e das normas
constitucionais discutidas no processo, o tribunal avangou sobre uma discussao dos
possiveis efeitos econdmicos de incidéncias tributarias sobre as quais nao dispunha de
suficiente informagdao empirica. Mesmo diante de adverténcias de que o tribunal nao

III

detinha a necessaria “capacidade institucional” para avaliar essas questdes econdmicas e
deveria deixar para os poderes legislativo e executivo a regulacdo das possiveis
desoneracgdes fiscais (BRASIL, 2016, 43, p. 70), a grande maioria dos ministros considerou
gue o tribunal deveria ele mesmo exercitar os poderes de definir, em casos futuros, que
tipo de importacao deveria e que tipo de importacdao nao deveria sofrer a incidéncia do
imposto. Ao optar por tal solugao, o STF acumula poderes institucionais a serem exercidos
discricionariamente ao longo do tempo, num tipico comportamento de ativismo judicial,
em sua faceta negativa de extrapolagao das fungdes inerentes ao poder judicidrio
(CONTINENTINO, 2012, p. 145), com recusa de reconhecimento das restricdes epistémicas
de juizes e cortes e autoexpansdao do papel politico-institucional desses atores em

detrimento de outras instituicdes relevantes de uma dada ordem constitucional (CAMPOS,

2014, p. 347-350").

" segundo a pesquisa desse autor, que atuou por muitos anos como assessor no gabinete do Ministro Marco Aurélio
no Supremo Tribunal Federal, “a medida que no novo milénio se aproximava, teve inicio a era do ativismo judicial do
Supremo Tribunal Federal” (CAMPQOS, 2014, p. 353), sendo que atualmente “o ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal é uma realidade incontestavel” (CAMPQS, 2014, p. 341).
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Ha outra questdo digna de nota. E o préprio estadunidense Cass Sunstein, um dos
principais expoentes e sistematizadores da doutrina do minimalismo judicial, quem afirma
qgue (SUNSTEIN, 2001, p. 263) o ideal da decisdao o mais restritiva possivel ndo se deve
aplicar para casos de areas do direito em que ha grande necessidade de previsibilidade,
como os direitos reais, os contratos e — adicione-se com ainda mais razao — naturalmente o
direito tributdrio. Veja-se o que a decisao do STF acabou provocando em termos de falta
de previsibilidade e seguranca juridica numa area tao sensivel como a do direito tributario:
mesmo que a ratio decidendi do julgamento tenha indicado que o IPI pode incidir nas
importacdes de bens para uso final por pessoas nao industriais ou comerciantes, cabera ao
STF, em casos futuros, deliberar em que situagdes concretas (importacdo de equipamentos
médicos, de equipamentos para pesquisa tecnoldgica etc.) essa incidéncia esta autorizada,
e em que casos ela ndo estd. Percebe-se claramente que a postura do tribunal foi o oposto
da autocontencao, e na verdade procurou concentrar poderes para si mesmo em vez de
dividi-los com os poderes legislativo e executivo.

A conclusao deste item do estudo é que se mostra equivocada a tentativa de
justificar a decisao do STF ora analisada como uma “postura minimalista”, mesmo porque
a virtude passiva do minimalismo é tipica de julgamentos com alta carga de controvérsia
sobre temas sensiveis de moralidade politica (SUNSTEIN, 2009, p. 42) como liberdade de
expressao, liberdade religiosa, aborto, eutanasia etc., algo totalmente estranho a um

julgamento sobre uma incidéncia tributaria especifica sobre importagdes.

6 CONCLUSAO

No julgamento analisado no presente artigo (BRASIL, 2016), o STF se mostrou
resolutamente disposto a ir muito além do que se espera de uma corte responsavel por
juizos de constitucionalidade e formacdo de precedentes com base na ratio decidendi de
seus julgados. Apds configurada a exata extensao do precedente a partir da causa de pedir
e da fundamentacdo decisdria adotada em todas as esferas judiciais, os ministros do STF
consideraram-se autorizados, mesmo contra fortes adverténcias de um dos integrantes da
corte, a realizar juizos prospectivos sobre diversos efeitos econdmicos possivelmente

advindos da aplicagao do precedente.
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Em vez de deixar raciocinios e avaliagdes tipicos de politica fiscal e tributdria a cargo
das instituicdes representativas e que dispdem de recursos heuristicos e epistémicos para
tanto, o tribunal avangou leviana e canhestramente sobre esse terreno. Ainda reputou sua
postura como “minimalista”, olvidando-se de que a doutrina do minimalismo judicial parte
de uma visdao de autocontencgao e virtudes passivas, bem como é proépria dos chamados
casos dificeis a envolver acesas e polarizadas controvérsias morais, contexto muito distinto
de um caso (como o estudado) relativo a incidéncias tributdrias sobre importagoes.

Com as conclusdes e reflexdes acima, o presente artigo busca estimular o
desenvolvimento de novos estudos sociojuridicos que possam alargar progressivamente o
raio de visao sobre as estratégias argumentativas do STF em matéria fiscal e tributdria, a
fim de construir um conhecimento mais profundo — e um controle social mais eficaz —

sobre os caminhos e descaminhos da jurisdi¢ao constitucional em nosso pais.
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