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Resumo: No julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade n? 5135/DF, foi
desenvolvido um argumento em duas etapas para se sustentar a constitucionalidade do
protesto de Certiddes da Divida Ativa. Na primeira etapa, os direitos fundamentais invocados
pelo(s) proponente(s) foram submetidos a uma interpretacao restritiva de seus respectivos
alcances abstratos. Ja na sequnda etapa, empregou-se o teste de proporcionalidade em suas

trés maximas parciais. No presente trabalho, se argumentara que a abordagem em duas
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etapas, tal como desenvolvida no julgado, é problematica em pelo menos dois aspectos: ela
é redundante, pois que a conclusao da primeira etapa ja determinou completamente o
resultado da segunda, e ela acaba introduzindo premissas normativas cuja generalizacao
entra em conflito com outros precedentes do Supremo Tribunal Federal. Como alternativa,
sera proposta uma reconstrucao do argumento que evita os problemas apontados, indicando-
se ainda as razoes pelas quais isso sucede. Tais razdes sugerem que o teste de
proporcionalidade fornece um quadro mais seguro, em comparacao a interpretacao restritiva
em nivel abstrato, para o desenvolvimento da argumentacao juridica em hipoteses de

conflito entre principios constitucionais.
Palavras-chave: direitos fundamentais, argumentacao juridica, proporcionalidade.

Abstract: When judging the direct action of unconstitutionality n® 5135/DF, the Brazilian
Supreme Federal Court developed an argument in two stages in order to justify the
constitutionality of the protest for non-payment of tax debts. Firstly, the Court subjected the
constitutional rights invoked by the plaintiff(s) to a restrictive interpretation of their abstract
ranges. Secondly, the Court applied the proportionality test, by means of the later three
partial maxims. In the present paper, we will argue that the two-stage approach, in the way
the Supreme Court performed it, is problematic in at least two ways: it is redundant, since
the first stage fully determined the result of the second; and it ended up introducing
normative premises unfit for generalization without contradiction to other precedents of the
same Court. As an alternative, we will propose a reformulation of the argument, which avoids
the two identified problems, and also expose the reasons why this result obtains. Such
reasons suggest that the proportionality test provides a safer tool, in comparison to
restrictive interpretation on an abstract level, for the framing of legal reasoning in cases of
conflict among constitutional principles.

Keywords: constitutional rights, legal reasoning, proportionality.
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Introducao

O teste de proporcionalidade é uma técnica da argumentacao constitucional empregada para
a resolucao de conflitos normativos. Mais especificadamente, € uma técnica para a resolucao

de colisdes entre principios constitucionais.

No julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade (doravante, “ADI”) n® 5.135/DF, essa
técnica foi utilizada pelo relator, em voto sequido pela maioria dos demais julgadores, como
parte integrante de uma argumentacao em duas etapas que visava demonstrar a
constitucionalidade, do ponto de vista material, do protesto de Certiddes da Divida Ativa
(doravante, “CDA’s").

Na primeira secao que se segue, a argumentacao desenvolvida pelo relator sera exposta nas
suas partes mais relevantes, pondo-se em destaque as duas diferentes abordagens que

foram utilizadas de forma pretensamente complementar.

Em sequida, se argumentara que as duas abordagens, ao invés de complementares, acabam
se revelando redundantes, eis que o0 argumento desenvolvido na primeira etapa da
fundamentacao acabou determinando completamente o resultado do teste de

proporcionalidade realizado na etapa seguinte.

Além do problema apontado acima, se buscara mostrar que o argumento elaborado pelo
relator se apoia em pelo menos alguns pressupostos que nao podem ser consistentemente
generalizados sem contradicdao com teses que ja haviam sido firmadas pela jurisprudéncia do

Supremo Tribunal Federal.

Como resposta aos problemas identificados, sera entdao proposta uma alternativa,
consistente numa elaboracao parcialmente reformulada do teste de proporcionalidade
utilizado na argumentacao do relator, pondo-se em destaque as razdes gerais pelas quais 0s

problemas anteriormente apontados sao evitados no novo argumento. Com base nessas
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razoes, sera possivel, ao final, propor algumas conclusdes também gerais sobre as duas

abordagens utilizadas pelo relator e suas respectivas vantagens/desvantagens.
Os argumentos de constitucionalidade material na ADI n2 5.135/DF

Na decisao que julgou a ADI n® 5.135/DF, a argumentacao apresentada para o proposito de
refutar a inconstitucionalidade material alegada pelo(s) proponente(s) foi elaborada, no voto

vencedor apresentado pelo relator, Ministro Luis Roberto Barroso, em duas etapas.

Primeiramente, cuidou-se de examinar se os direitos fundamentais invocados pela parte
autora foram efetivamente restringidos pela norma impugnada. Vale dizer, o objetivo desse
primeiro grupo de argumentos era o de determinar, in abstracto, se o paragrafo Unico do art.
12 da Lei n29.492/1997, inserido pela Lei n2 12.767/2012, ao contemplar as CDA’s no rol dos
titulos sujeitos a protesto, restringiria os direitos fundamentais ao devido processo legal, a
livre iniciativa e ao livre exercicio profissional. Para facilitar futuras remissdes, esse primeiro

bloco de argumentos sera aqui denominado de “argumento 1",

Ja a sequnda etapa da argumentacao centrou-se na aplicacao do teste de proporcionalidade,
a partir de suas trés maximas parciais: adequacao, necessidade, e proporcionalidade em
sentido estrito. Para facilitar futuras remissdes, esse segundo bloco sera aqui denominado de

“argumento 2".

Assim, no argumento 1, a decisao procede a analise individualizada dos direitos
fundamentais invocados na ADI, pondo-o0s em contraste com o teor da nhorma impugnada
para identificar eventuais incompatibilidades. O objetivo do argumento é, portanto, avaliar a
abrangéncia do ambito de protecao dos direitos fundamentais arrolados, para determinar se

estes cobririam ou nao as condicdes de incidéncia da norma legal questionada.

Nessa esteira, a restricao ao devido processo legal foi afastada com base nas seguintes

consideracoes: (i) o protesto é instrumento de cobranca extrajudicial, de tal sorte que a

Cognitio Juris | ISSN 2236-3009 | https://cognitiojuris.com.br | 4



Cognitio Juris

ISSN 2236-3009

previsao deste como meio de cobranca da Divida Ativa em nada contradiria a exigéncia de
execucao fiscal para o fim especifico de cobranca judicial - tais instrumentos seriam, a rigor,
complementares; (ii) o protesto nao impede o acesso do devedor ao Poder Judiciario, por

meio do qual se pode tanto impugnar a divida como também sustar o protesto.

Quanto aos direitos a livre iniciativa e a liberdade profissional, o entendimento apresentado

no acérdao foi o seguinte:

[...] o protesto de Certiddes de Divida Ativa nao representa um efetivo embaraco ao regular
exercicio das atividades empresariais e ao cumprimento dos objetos sociais dos
administrados. Sua principal finalidade é dar ao mercado conhecimento a respeito da
existéncia de débitos fiscais e permitir a sua cobranca extrajudicial. Desse modo, a medida
nao impacta diretamente a vida da empresa. Diversamente dos casos julgados por esta Corte
em que se concluiu pela violacao a livre iniciativa, o protesto ndo compromete a organizacao
e a conducao das atividades societarias, tal como ocorre nas hipoteses de interdicao de
estabelecimento, apreensao de mercadorias, restricdes a expedicao de notas fiscais e

limitacOes a obtencao de registros ou a pratica de atos necessarios ao seu funcionamento.
A despeito dessas consideracoes, fez-se a seguinte concessao:

Nao ignoro que o0 acesso ao crédito representa uma importante ferramenta para o
desenvolvimento, o crescimento e, as vezes, para a propria sustentabilidade do negdcio, em
especial em microempresas e empresas de pequeno porte. No entanto, ainda que se pudesse
admitir que o protesto de CDAs afetasse a atividade econdmica, isso se daria sempre de
forma eventual e indireta. E que as restricdes a linha de crédito comercial da empresa nao
constituem uma consequéncia imediata da publicidade conferida ao crédito tributario pelo
protesto. Eles representam, no maximo, uma decorréncia indireta do instrumento, a qual,

porém, nao pode ser imputada ao Fisco, mas aos proprios atores do mercado crediticio.

Por sua vez, a conclusao retirada a partir das duas passagens reproduzidas acima é ambigua:
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Em vista desses fundamentos, parece-me que o protesto das certidées da divida ativa nao
restringe, efetivamente, a livre iniciativa e a liberdade de exercicio profissional. Quando
muito, ele pode promover uma pequena restricao a tais direitos (pela restricao crediticia),

que, justamente por ser eventual e indireta, ndo atinge os seus nucleos essenciais.

Com efeito, muito embora a conclusao se inicie com a afirmativa de que a medida
impugnada nao restringiria os direitos a livre iniciativa e a liberdade de exercicio profissional,
admite-se, em sequida, que tal limitacao, embora bastante restrita, seria ainda assim

concebivel.
Tal conclusao encerra o primeiro bloco de argumentos elaborados pelo relator.

Ja no argumento 2, sao contempladas de forma pormenorizada cada uma das maximas

parciais do teste de proporcionalidade.

Com relacdo a maxima da adequacao, o voto do relator procede a partir de consideracoes
sobre os fins atribuiveis ao protesto. A analise se inicia elencando os propdsitos que a
doutrina adotada pelo(s) proponente(s) estabelece para tal medida: (i) a conferéncia de forca
executiva ao titulo protestado; (ii) a producao de prova para a conservagao e o exercicio de
direitos; (iii) a constituicao do devedor em mora para fluéncia de juros; (iv) a possibilidade de
pedido de faléncia do devedor; e (v) a interrupcdo da prescricdo. A luz desses fins apenas,
pode-se conceder consideravel plausibilidade a tese de que o protesto de CDA seria meio
inadequado para fomento de objetivos legitimos. Com efeito, o crédito tributario ja goza,
pela disciplina do art. 204 do Cddigo Tributario Nacional, de forca executiva
independentemente de protesto, e de presuncao de certeza e liquidez, o que afasta as
alternativas (i) e (ii) como fins idoneos para o protesto de CDA. Além disso, ndao haveria,
relativamente a Fazenda Publica, interesse na constituicao em mora do devedor, ou no
pedido de faléncia, afastando assim as alternativas (iii) e (iv). O voto nao apresenta razdes

para afastar a alternativa (v).
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Contudo, em seguida, por meio de interpretacao teleoldgica, argumenta-se que os fins
elencados em (i)-(v) ja nao podem mais, coerentemente, ser concebidos como os Unicos
atribuiveis ao protesto. E isso porque a Lei n? 9.492/1997 ampliou sensivelmente o rol de
titulos sujeitos a protesto, nele incluindo, para além de titulos cambiais, “titulos e outros
documentos de divida” (cf. art. 12, Lei n® 9.492/1997). E, como observa o relator na nota de
rodapé n? 19 do voto, nao faria sentido admitir o protesto de titulos executivos exigiveis
(como prevé também o art. 517 do Codigo de Processo Civil) se as fungdes do protesto
fossem meramente probatdrias. A partir dessas consideracdes, a decisao em analise se
reporta ao reconhecimento, pela jurisprudéncia do STF, de uma natureza bifronte ao instituto

do protesto:

A partir dessa alteracao legislativa, o protesto passou também a desempenhar outras
funcdes além da meramente probatdria. Como ja afirmou o Superior Tribunal de Justica,
trata-se hoje de instituto de natureza bifronte. De um lado, o protesto representa
instrumento para constituir o devedor em mora e comprovar o descumprimento da
obrigacao. De outro, ele confere ampla publicidade ao inadimplemento e constitui meio

alternativo e extrajudicial para a cobranca da divida.

Com a introducao dessas premissas, viabilizou-se, entao, sustentar a adequacao do protesto
de CDA'’s para fins diversos daqueles inicialmente elencados, a saber, precisamente para a
segunda frente de objetivos reconhecidos em favor do instituto do protesto: ampla
publicidade e cobranca extrajudicial de divida. Esses fins, por sua vez, concorrem para
“estimular a adimpléncia, incrementar a arrecadacao e promover a justica fiscal, impedindo
que devedores contumazes possam extrair vantagens competitivas indevidas da sonegacao
de tributos”. Com isso, a maxima parcial da adequacao foi considerada satisfeita no

argumento 2.

Passou-se, por conseqguinte, a parcial da necessidade, de acordo com a qual se deveria

verificar a existéncia, para os fins atribuidos ao protesto de CDA, de meio alternativo menos
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restritivo para os direitos fundamentais do(s) interessado(s). A conclusao foi em sentido
negativo, porque: (i) o meio alternativo a disposicao do fisco, qual seja, a execucao fiscal, é
em realidade ainda mais gravoso que o protesto; e (ii) trata-se de meio mais custoso e
menos eficiente, de tal forma que nao atinge as mesmas finalidades, ou nao as atinge em

igual grau.

Satisfeitas assim as duas primeiras parciais de adequacao e necessidade, o relator
prosseguiu para a ponderacao propriamente dita dos interesses conflitantes. Dessa forma, os
direitos fundamentais invocados pelo(s) proponente(s) foram contrapostos aos seguintes
principios constitucionais: (i) eficiéncia e economicidade na recuperacao dos créditos
tributarios (arts. 37 e 70, CF); (ii) garantia da livre concorréncia, ao se coibir vantagens
competitivas indevidas resultantes da sonegacao de tributos (art. 170, IV, CF), e (iii) razoavel
duracao do processo (art. 50, LXXVIII, CF), que se realizaria mediante o descongestionamento

do Judiciario no que tange as execucoes fiscais.

O que se indaga, portanto, neste ponto da argumentacao, é se os beneficios advindos do
fomento dos principios constitucionais mencionados superam, nas condicdes especificas de
que trata a norma impugnada, 0s prejuizos resultantes de restricdes aos direitos
fundamentais contrapostos. E a resposta é, novamente, afirmativa. Uma vez que, no
argumento 1, ja se havia estabelecido que a norma impugnada nao imporia qualquer
restricao aos direitos ao due process, a livre iniciativa, e ao livre exercicio profissional, a
retomada desse argumento é tida como suficiente para estabelecer que a otimizacao dos
trés principios citados gera um grau insignificante de interferéncia nos direitos fundamentais
do(s) proponente(s). Por outro lado, ha significativo fomento de principios constitucionais

através da medida, de que resulta, para o relator, a seguinte conclusao:

Sopesando-se 0s custos e beneficios da medida questionada nesta acao direta, parece
evidente que o protesto de Certiddes de Divida Ativa proporciona ganhos que compensam

largamente as leves e eventuais restricdes aos direitos fundamentais dos devedores. Dai
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porque, além de adequada e necessaria, a medida é também proporcional em sentido

estrito.

Isso encerra o0 argumento 2, completando, assim, as “duas etapas” da argumentacao

apresentada no voto do relator.
Da redundancia dos argumentos utilizados

Como critica a argumentacao analisada acima, se poderia, primeiramente, apontar um
problema metodoldgico: a conjuncao dos argumentos 1 e 2 é redundante. Isso ocorre porque
a exclusao de determinado interesse do alcance em abstrato de um direito fundamental
esvazia completamente o papel que este poderia desempenhar no teste de
proporcionalidade. Como o argumento 1 estabeleceu que nenhum dos direitos fundamentais
invocados pelo(s) proponente(s) sofreu interferéncia ou restricao da norma impugnada, os
resultados de uma realizacao daquele teste ficaram completamente predeterminados em
favor dos principios (alegadamente) contrapostos, tornando assim dispensavel o argumento
2.

Explica-se: o teste de proporcionalidade se presta a solucao de conflitos entre principios.
Tanto sua estrutura como as maximas parciais que a compdem sao concebidas para o
proposito de coordenar principios que, cumulativamente aplicaveis, determinem solucdes
pelo menos parcialmente incompativeis (cf. ALEXY, 2015, p. 116-120). Assim, um conflito
entre principios se da sob dois pressupostos: (i) que esses principios cubram as condicdes de
um mesmo caso, e que, (ii) para essas condicdes, recomendem pelo menos algumas
solucdes que nao possam ser satisfeitas de forma cumulativa. Como o argumento 1 afastou o
primeiro desses pressupostos, nao haveria conflito entre os direitos fundamentais invocados
pelo(s) proponente(s) e os principios subjacentes a norma impugnada, e disso resultaria a

total inutilidade de uma aplicacao subsequente do teste de proporcionalidade.

Afinal, a maxima parcial da adequacao tem o propdsito de verificar o fomento de principios

Cognitio Juris | ISSN 2236-3009 | https://cognitiojuris.com.br | 9



Cognitio Juris

ISSN 2236-3009

constitucionais por uma medida restritiva. Nao havendo restricao a direitos fundamentais,
nao ha razao para se perguntar se uma medida foi ou ndo adequada, ja que ela, nesse caso,

nao interferiria nos interesses constitucionalmente legitimos de ninguém.

A maxima da necessidade, por sua vez, é concebida para o propdsito de selecionar, dentre
alternativas que possam fomentar em igual grau os principios subjacentes a uma medida
restritiva, aguela que menor interfira nos direitos contrapostos. Se nao ha restricao a direitos
contrapostos, nao ha que se cogitar de alternativa menos restritiva.

Por sua vez, a ponderacao, ou proporcionalidade em sentido estrito, serve ao fim de,
verificadas a adequacao e necessidade, atestar se a medida em questao atende aos
principios que tém prevaléncia sob as condicdes especificas do caso. Mas, se nao ha direitos
do outro lado da balanca, entao é evidente que os principios subjacentes a norma impugnada

terao prevaléncia, simplesmente porque nada esta a limita-los.

Assim, ndao apenas as maximas de adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito estao dispostas numa ordem tal que cada uma pressupde as antecessoras, como
também todas elas pressupdem um conflito de principios, sem o qual a aplicacao de cada
parcial se torna vazia de sentido ou finalidade.

Outra forma de sustentar o mesmo ponto consiste em recorrer a distin¢ao doutrinaria, na
esfera da teoria dos direitos fundamentais, entre ambito de protecao e ambito de garantia
efetiva de um direito fundamental (cf. CANOTILHO, 2004, p. 198-199). Essa distin¢ao faz
referéncia as diferentes abrangéncias entre o campo daquilo que pode ser relacionado
tematicamente com um direito fundamental, e 0 campo daquilo que esse mesmo direito
protege efetivamente em cada situacao concreta, ponderados os demais principios
pertinentes. Se uma norma nao atinge sequer o ambito de protecao de um direito
fundamental, entao nao ha porque incluir este direito como um ingrediente a ser sopesado

no teste de proporcionalidade da respectiva norma, de tal forma que, se nenhum dos direitos
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invocados na acao de inconstitucionalidade foi atingido em seu ambito de protecao, entao

nao havia com o que se sopesar 0s principios subjacentes a norma impugnada.

Essas conclusdes demonstram que, admitidas as conclusdes do argumento 1, ndo ha razdes
para se desenvolver o argumento 2, ja que os resultados deste nao poderiam senao

reafirmar aquelas conclusoes.

Da impossibilidade de generalizacao consequente de alguns pressupostos do

argumento 1

Individualmente considerado, o argumento 1 pode ser criticado ainda sob um outro aspecto.
E tese bem aceita na teoria da argumentaco juridica dos precedentes (cf. ALEXY, 2007, p.

376-383; MACCORMICK, 1978, p. 73-86) que as teses desenvolvidas pela jurisprudéncia para
resolucao de casos concretos devem ser passiveis de generalizacao para todos os casos que

reinam as notas caracteristicas relevantes.

Ha pelo menos uma parte do argumento 1, no entanto, que dificilmente satisfaz esse
requisito: trata-se da parte dedicada a afastar a incidéncia do direito ao devido processo
legal. Como se registrou mais acima, essa nao-incidéncia foi justificada sob os seguintes
pressupostos: (i) o protesto é instrumento de cobranca extrajudicial, de tal sorte que a
previsao deste como meio de cobranca da Divida Ativa em nada contradiria a exigéncia de
execucao fiscal para o fim especifico de cobranca judicial - tais instrumentos seriam, a rigor,
complementares; (ii) o protesto nao impede o acesso do devedor ao Poder Judiciario, por

meio do qual se pode tanto impugnar a divida como também sustar o protesto.

Pela exigéncia de generalizacado, entao, se poderia tentar formular a sequinte tese geral: uma
medida de cobranca nao restringe o devido processo legal se: (i) como meio de cobranca
extrajudicial, ela nao conflitar com as normas disciplinando 0s mecanismos de execucao
judicial da divida - podendo-se conceber como complementar a estes; e (ii) ela nao impedir o

acesso do devedor ao Poder Judiciario, para fins de impugnacao da divida ou suspensao da
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medida.

Afirma-se que essa tese nao pode ser generalizada de forma consequente porque, a luz da
propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, nao é dificil produzir um contraexemplo
para ela. Com efeito, no ambito do RE n2 201.819-8/R], o Supremo Tribunal Federal
consagrou a tese da eficacia direta dos direitos fundamentais nas relacdes privadas (para
estudos aprofundados desse tema, cf. SARMENTO, 2004; STEINMETZ, 2004). O caso envolvia
a exclusao de socio de sociedade civil sem fins lucrativos,[2] impugnada por alegada violacao
ao due process (eis que nao observados o contraditério e a ampla defesa). O Supremo
Tribunal Federal deu provimento ao recurso, reconhecendo como aplicavel ao caso o referido

principio, conforme passagem reproduzida a sequir:

Logo, as penalidades impostas pela recorrente ao recorrido, [sic] extrapolam, em muito, a
liberdade do direito de associacao e, sobretudo, o de defesa. Conclusivamente, é imperiosa a
observancia das garantias constitucionais do devido processo legal, do contraditério e da
ampla defesa (art. 52, LIV e LV, da CF).

A luz desse entendimento, imagine-se entdo hipétese na qual uma sociedade civil, para fins
de cobranca de obrigacdes inadimplidas por sdcios, introduzisse previsao estatutaria
autorizando a exclusao destes, sem direito ao contraditério e ampla defesa, como forma de
Se exercer pressao para a quitacao da divida, isto €, como mecanismo de cobranca
extrajudicial. Esse cenario satisfaz os pressupostos (i) e (ii) elencados acima, pois tratar-se-ia,
neste caso, de cobranca extrajudicial, de carater complementar e ndo exclusivo da execucao
judicial da divida, e ainda estaria preservado o acesso do devedor ao Poder Judiciario. Uma
generalizacao consequente dos pressupostos do argumento 1 levaria, entao, a conclusao de
que o devido processo legal nao se aplicaria na hipétese ora considerada. Mas o precedente

fixado no RE n? 201.819-8/R) conduz a conclusao diametralmente oposta.

E verdade que, para a hipdtese especifica das associacdes, se poderia evitar a contradicdo
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apontada fazendo referéncia a circunstancia de que a Lei n? 11.127/2005 alterou o artigo 57
do Cddigo Civil, de modo a assegurar o contraditério e a ampla defesa em casos de exclusao
de associados. As teses estabelecidas no argumento 1, sobre o alcance do devido processo
legal, poderiam entao ser interpretadas de modo a nao se aplicar aquelas formas de
cobranca que violentassem, de alguma maneira, os regimes juridicos que lhes sao
especificamente aplicaveis. Contudo, tal intepretacao nao se impde necessariamente, pois se
poderia igualmente sustentar que os pressupostos apresentados no argumento 1
consubstanciam cldusula de excecao para a interpretacao do supracitado artigo 57 do Cédigo
Civil.

Além disso, mesmo a interpretacao conciliatéria proposta acima nao resolve totalmente o
problema, porque é facil conceber situacdes em que a aplicacao do precedente estabelecido
no RE n2 201.819-8/R), em relacao a outras modalidades de pessoa juridica de direito
privado, pudesse ser justificada com solidez, seja por analogia (cf. MAXIMILIANO, 2011, p.
168), seja por extensao teleoldgica (cf. LARENZ, 1997, p. 564-569). Além disso, a propria
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ja havia reconhecido, no RE n? 158.215-4/RS, a
incidéncia do direito ao devido processo legal em casos de exclusao de associados de
cooperativas,[3] e, para esta hipotese, a Lei n® 5.764/1971 nao estipulou qualquer previsao

garantindo o contraditdrio e a ampla defesa em favor do excluido.

O que se nota a partir de todas essas observacdes € que 0s pressupostos do argumento 1
impdem ao principio do devido processo legal condicdes demasiadamente restritivas, o que
acaba viabilizando interpretacdes que entram em contradicao com outros precedentes e
normas pertinentes a esse principio, e que nao foram devidamente considerados na
argumentacao. A esse tipo de risco se submetem todos 0s argumentos que tentam tracar, de
forma generalista e aprioristica, limites mais estreitos para o ambito de protecdao de um
direito fundamental: ha sempre a possibilidade de teses demasiadamente fortes serem
estabelecidas, com desdobramentos inesperados para ambitos de regulacao estranhos

aquele do caso que esteja sendo julgado. Isso se deve, principalmente, ao “efeito irradiante”
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de que gozam os principios constitucionais, em especial os de direito fundamental.

Esse apontamento nado significa uma recusa completa a chamada tese dos “limites
imanentes” dos direitos fundamentais (cf. BARCELQOS, 2005, p. 69), tampouco se sustenta
aqui a posicao de que a abordagem proposta por essa teoria seja completamente
incompativel com a chamada “teoria dos limites externos” (para uma critica ao sincretismo,
cf. SILVA, 2007, p. 136-139; para uma proposta conciliadora, cf. ANDRADE, 2006, p. 287). A
restricao de um direito fundamental por via da compressao hermenéutica de seu alcance
abstrato é compativel com a possibilidade de, ainda assim, surgirem colisdes entre direitos
em alguns casos especificos. O que se sustenta aqui é a tese mais fraca de que uma tal
compressao envolve maiores riscos de produzir incompatibilidades ou antinomias

inesperadas, de tal forma que essa técnica, se praticada, deve ser conduzida com modéstia.

O exame do argumento 1 revela, assim, que 0s pressupostos gerais sobre 0s quais se apoia
esse argumento sao demasiadamente fortes ou restritivos para o direito ao devido processo
legal, o que acaba por gerar antinomias em dominios estranhos ao do caso apreciado na ADI
5.135/DF. Esse resultado tem a consequéncia ulterior de gerar maior sobrecarga para a
argumentacao, haja vista que, com ele, surge o problema de se justificar uma solucao para
as antinomias surgidas, seja essa solucao uma conciliacao interpretativa, seja a superacao de

alguma das teses em conflito.
Reformulando o segundo argumento

A partir do que se expds na secao anterior, poder-se-ia propor refinamentos ou alteracdes
aos dois pressupostos que sustentam, no argumento 1, a tese de nado incidéncia do principio
do devido processo legal. Contudo, na medida em que esses refinamentos ou modificacdes
seriam também elaborados in abstracto, um risco elevado de desdobramentos imprevisiveis

ou indesejados continuaria existindo.

Por essa razao, defender-se-a aqui a tese de que a melhor abordagem, do ponto de vista da
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argumentacao juridica, para fundamentar a decisao proferida na ADI 5.135/DF, seria a de se
admitir a pertinéncia dos direitos fundamentais invocados no caso concreto, submetendo-os

entao ao teste de proporcionalidade.

Com efeito, o reconhecimento de que o protesto de CDA restringe os direitos ao devido
processo legal, ao livre exercicio profissional e a livre iniciativa implicaria apenas numa
invasao ao ambito de protecao desses direitos, o que nao significa, como ja se sublinhou, que
uma garantia efetiva deva se sequir. Para se determinar esse segundo ponto, o teste de

proporcionalidade adquirira plena relevancia.

Esses comentarios ja sao suficientes para demonstrar que a alternativa aqui proposta evita
com facilidade o primeiro problema apontado na argumentacao presente no voto do relator:
a redundancia. Uma conclusao positiva quanto a incidéncia dos direitos fundamentais
invocados no caso concreto nao determinaria antecipadamente o resultado do teste de
proporcionalidade.

Além disso, é oportuno registrar que um nexo de pertinéncia tematica do caso concreto para
com os direitos fundamentais em questao também nao é dificil de estabelecer. O préprio
relator faz, com relacao aos direitos a livre iniciativa e a liberdade profissional, concessdes
que em certa medida evidenciam a pertinéncia desses direitos nas circunstancias do caso, ao
assinalar que: “o acesso ao crédito representa uma importante ferramenta para o
desenvolvimento, o crescimento e, as vezes, para a propria sustentabilidade do negdcio, em
especial em microempresas e empresas de pequeno porte”. Ademais, a partir do momento
em que se concebe o protesto como medida restritiva a direitos materiais, o direito ao devido

processo legal, em sua dimensao instrumental, adquire igualmente relevancia.[4]

A partir dai, a fundamentacao da decisao poderia se desenrolar tal com sucedeu no
argumento 2, ressalvado um aspecto: a ponderacao realizada na terceira parcial

(proporcionalidade em sentido estrito). Uma vez que, pela alternativa aqui apresentada,
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haveria o reconhecimento da incidéncia de direitos fundamentais as circunstancias do caso,
a simples referéncia ao argumento 1 nao poderia mais fornecer o resultado do sopesamento.
Seria preciso, portanto, uma argumentacao efetiva para o propdsito de demonstrar a
precedéncia condicionada dos principios contrapostos aos direitos do(s) proponente(s) (cf.
SILVA, 2017, p. 50-51).

Tal relacao de precedéncia condicionada poderia ser justificada apresentando-se razoes
pelas quais, por exemplo, os principios otimizados pela norma impugnada alcancam, nas
particularidades do caso, um grau de satisfacao superior a restricao verificada nos direitos
fundamentais contrapostos. Entre essas razdes, algumas que poderiam ser indicadas sao: 0s
direitos materiais a livre iniciativa e ao livre exercicio profissional nao sao atingidos, no caso
de protesto de CDA, por alguma acao coercitiva do aparato estatal, mas simplesmente pela
forma como terceiros privados reagem, no exercicio da prépria autonomia, a publicidade que
o protesto confere a divida que o motivou. Trata-se, portanto, de restricao de baixa
intensidade, pois que condicionada ao exercicio da autonomia privada de terceiros para fins
de concessao de crédito, o que pouco ou nada difere do protesto levado a cabo por
particulares. Como os direitos substantivos sofrem restricao pouco intensa, também o direito

ao devido processo legal, em sua dimensao instrumental, seria pouco restringido.

Aqui, é conveniente atentar-se ao fato de que as teses sustentadas seriam muito mais
modestas, em termos de possiveis desdobramentos para outras areas, do que as que deram
sustentacao ao argumento 1 no voto do relator. O que estaria sendo assumido é que
restricdes aos direitos a livre iniciativa e a liberdade profissional, quando condicionadas por
dificuldades na obtencao de crédito, estas resultantes do exercicio legitimo da autonomia
privadal[5] dos agentes do mercado, teria baixa intensidade. Trata-se de premissa que pode
facilmente ser generalizada. Além disso, se estaria assumindo que o grau de restricao sobre
direitos instrumentais é parasitario do grau de restricao que uma medida pode,
previsivelmente, provocar sobre direitos materiais. Essa premissa também traz poucas

dificuldades, pois é constatavel que o nivel de desenvolvimento das diferentes formas
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processuais tende a acompanhar o nivel de intervencao que as medidas por elas
condicionadas podem ensejar sobre direitos fundamentas. Assim é que o processo civil e 0
processo penal, enquanto condicdes para medidas coercitivas que podem atingir
intensamente direitos de propriedade e de liberdade, por exemplo, recebem disciplina muito
mais rigorosa do que processos de cunho administrativo, os quais, por sua vez, estao
submetidos a procedimentos mais rigorosos do que simples medidas de cobranca
extrajudicial de dividas. Em termos de pressuposicdes, portanto, o argumento aqui esbocado

exige muito menos para chegar aos mesmos resultados.

Por fim, seria preciso estabelecer que os principios otimizados pela norma que prevé o
protesto de CDA's sao satisfeitos em medida maior do que a restricao atribuida aos direitos
fundamentais invocados. Como se estabeleceu que essa restricao é de baixa intensidade,
uma satisfacdao moderada daqueles principios ja seria suficiente para sustentar o argumento.
As consideracdes apresentadas nos paragrafos 40 e 41 do voto do relator ja sao suficientes

para estabelecer este Ultimo ponto:

40. Ja em relacao aos beneficios decorrentes da medida em questdo, é possivel apontar (i) a
realizacao dos principios constitucionais da eficiéncia e da economicidade na recuperacao
dos créditos tributarios (arts. 37 e 70, CF), (ii) a garantia da livre concorréncia, evitando-se
que alguns agentes possam extrair vantagens competitivas indevidas da sonegacao de
tributos (art. 170, IV, CF), e (iii) a reducao do congestionamento do Judiciario, em beneficio

da realizacao do principio da razoavel duracao do processo (art. 50, LXXVIII, CF).

41. Em primeiro lugar, a cobranca eficiente dos créditos estatais nao atende apenas o
interesse secundario do Estado, mas também interesses de toda a coletividade. Isso porque
permite uma maior arrecadacao de valores que custearao os servicos que irao beneficiar a
todos, e evita o desperdicio de tempo, recursos humanos e financeiros publicos com meios
de cobranca com remotas chances de éxito. Em segundo lugar, o protesto de CDAs auxilia no

combate a inadimpléncia, viabilizando a promocao da justica fiscal e impedindo que a
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sonegacao fiscal confira aos maus pagadores uma vantagem competitiva em relacao aqueles
que cumprem seus deveres tributarios. Em terceiro lugar, ao permitir a cobranca
extrajudicial dos débitos, a medida tem o conddo de promover a diminuicao de execucdes
fiscais ajuizadas e, assim, aliviar a sobrecarga de processos do Poder Judiciario, favorecendo

a melhoria da qualidade e da efetividade da prestacao jurisdicional.

A esses apontamentos ainda se poderia acrescer os argumentos que o relator apresenta nos
paragrafos 34 a 37 de seu voto, nos quais destaca os custos da execucao fiscal e sua
ineficiéncia para a cobranca de dividas de pequeno valor (ja que, nesses casos, 0s custos da
propria execucao ultrapassam o valor que poderia ser recuperado). Todos esses pontos
reforcam, assim, uma conclusao no sentido de que o protesto de CDA's é medida que

otimiza, em grau pelo menos moderado, os principios constitucionais subjacentes.

Ter-se-ia, portanto, com as modificacdes aqui sugeridas, uma argumentacao capaz de
sustentar o resultado a que se chegou na ADI 5.135/DF, mas com base em premissas mais
fracas, cuja generalizacao nao produziria 0os problemas que se identificou na generalizacao

dos pressupostos subjacentes ao argumento 1.

Isso se deve ao fato de que as teses produzidas numa argumentacao baseada no teste de
proporcionalidade ficam adstritas aos principios envolvidos na colisao, e apenas sob a
pressuposicao de um ndmero consideravel de condicdes especificas do caso concreto, ao
passo que uma restricao por via hermenéutico-interpretativa do ambito de protecao de um
direito fundamental tende a transcender aquelas condicdes, ja que procede por exame do
respectivo direito em nivel abstrato/conceitual. Dessa forma, a investigacao aqui empreendia
revela que o teste de proporcionalidade tem vantagens consideraveis sobre o tipo de
argumentacao desenvolvida no argumento 1, o que nao fundamenta ainda propor-se o
abandono completo deste tipo de abordagem, mas justifica, ao menos, que se recomende

maior cautela na utilizacao dessa técnica.

Cognitio Juris | ISSN 2236-3009 | https://cognitiojuris.com.br | 18



Cognitio Juris

ISSN 2236-3009

Conclusao

O presente trabalho teve como objetivo avaliar o teste de proporcionalidade na
argumentacao constitucional a partir da analise de um caso: a ADI n? 5135/DF. Viu-se que, no
julgamento desta acao, o relator se utilizou, de forma supostamente complementar, de duas
abordagens distintas: uma, mais alinhada a chamada “teoria interna” ou “teoria dos limites
imanentes”, consiste em evitar conflitos entre direitos e/ou principios constitucionais por
meio de técnicas interpretativas tendentes a reduzir abstratamente o alcance dos elementos
em tensao. O resultado, portanto, € uma reducao do ambito de protecao dos direitos
submetidos a tal técnica. A segunda abordagem consiste na utilizacao do teste de

proporcionalidade propriamente dito.

Viu-se em seguida que, ao invés de complementares, as duas abordagens se revelaram
redundantes, eis que, por razdes atinentes a propria composicao das maximas parciais da
proporcionalidade (em sentido amplo), o resultado do teste ja estava predeterminado pelas
conclusdes do argumento 1. Com efeito, dado um conjunto qualquer de principios
constitucionais tais que, dentre eles, alguns sao otimizados por uma norma
infraconstitucional, e sobre os outros se alega que sao restritos pela mesma norma, uma
conclusao que recusa qualquer interseccao entre as condicdes de incidéncia destes e
daqueles ja determina completamente um resultado favoravel para a referida norma num

eventual teste de proporcionalidade.

O aspecto mais problematico do argumento 1 se revelou, no entanto, no fato de que a ele
subjazem teses que nao sao passiveis de generalizacao sem entrarem em conflito com
outras teses fixadas em precedentes do préprio Supremo Tribunal Federal. Mais
particularmente, as restricdes impostas abstratamente ao devido processo legal se mostram

incompativeis com o que a Corte decidiu na esfera do RE n? 201.819-8/R].

Dessa forma, se propds no presente estudo o abandono do argumento 1, mantendo-se
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apenas o argumento 2 como sustentaculo para as conclusdes do julgado. Como o argumento
2 se apoiava parcialmente no argumento 1, foram propostas modificacdes de modo a se
obter uma reformulacao daquele que fosse independente deste. O resultado foi um
argumento ndo apenas capaz de sustentar integralmente a decisao tomada, como também
capaz de evitar os problemas que foram apontados. Disso ja se pode concluir que uma
abordagem metodologicamente mais simples, argumentando diretamente a partir da
proporcionalidade, sem prévia restricao, por via hermenéutica, dos direitos em pauta, teria

proporcionado fundamentacao mais adequada para a decisao.

Além disso, foi possivel identificar algumas razdes de ordem geral pelas quais isso ocorreria:
o teste de proporcionalidade toma como ponto de partida um conflito de principios sob
condicdes delimitadas, e so6 forca a introducao de premissas até um grau de generalidade
que seja suficiente para justificar uma relacao de preferéncia entre os principios em colisao,
ainda sob aquelas condicdes previamente especificadas. Dai porque as premissas
introduzidas na argumentacao tendem a ter, neste Ultimo caso, um alcance muito mais
restrito do que aquele que se obteria, por exemplo, por premissas introduzidas para restringir
abstratamente o alcance de um principio constitucional. Isso ficou particularmente claro na
maneira muito menos abrangente como o argumento aqui proposto fundamentou uma
restricao ao devido processo legal. A se admitir, portanto, que as razdes indicadas procedem,
pode-se generalizar a conclusdo da seguinte maneira: o teste de proporcionalidade é uma
ferramenta da argumentacao constitucional que permite fundamentar resolucdes para
conflitos entre principios de uma forma que minimiza, comparativamente a restricao em
abstrato por via hermenéutico-interpretativa, as chances de desdobramentos indesejaveis

decorrentes da generalizacao consistente dos pressupostos da argumentacao.
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[2] Pessoas juridicas de direito privado que atualmente se denominam “associacdes”.

[3] De um ponto de vista tedrico, a decisdao do RE n? 158.215-4/RS é menos interessante,
pois que “a discussao sobre a aplicabilidade das garantias constitucionais as relacdes
privadas sequer foi travada, mas, [...], acabou sendo acolhida a pretensao dos associados,
por forca de aplicacao direta ao caso do direito fundamental a ampla defesa” (SARMENTO,
2004, p. 293). Ja no RE 201.819-8/RJ, a chamada “teoria da eficacia direta/horizontal” foi

tematizada e recebeu aderéncia de forma expressa no Supremo Tribunal Federal.

[4] Por forca da propria literalidade do art. 59, LIV, da CF, que diz: “ninguém sera privado da

liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

[5] Diz-se que o exercicio da autonomia privada seria legitimo nessas condicdes porque
baseado numa analise de risco que toma em consideracao apenas o histérico de pagamentos
do devedor. Isso ndo implica assumir que qualquer recusa de concessao de crédito, por
agentes que atuem regularmente nesse mercado, seja legitima - o que manifestamente nao

seria 0 caso, por exemplo, na hipétese de uma recusa motivada por razdes raciais.

Cognitio Juris | ISSN 2236-3009 | https://cognitiojuris.com.br | 22



