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RESUMO

O presente trabalho académico discute sobre o movimento de inser¢cdo do Poder
Judiciario no cenério politico, através do Ativismo Judicial — tema este bastante atual
e corriqueiro no ambito juridico, diante das especificidades do Direito Tributario.
Primeiramente, perpassara a Separacdo de Poderes, para que alcance a
importancia do Judiciario no contexto contemporaneo. O constitucionalismo atual,
com a insercao de principios e normas programaticas atribuiu ao Judiciario a funcéo
de preencher as lacunas da legislacdo através de sentencas criativas. Aos juizes e
Tribunais cabe, também, o exercicio do Controle de Constitucionalidade, o qual
concede ao Judiciario importante influéncia politica, permitindo a alguns autores
concluir pela sua supremacia perante os demais Poderes. Apds, seréo
destrinchadas as caracteristicas do Direito Tributario, com suas limitagdes ao Poder
de tributar, seus principios e regras, de que forma devera ocorrer a sua
interpretacdo, além dos mandamentos mais importantes para a compreensdo do
espirito constitucional: legalidade em sentido lato e estrito, seguranca juridica e
certeza do direito, isonomia tributaria e ndo-confisco. O Direito Tributario, com
alicerces predominantemente constitucionais, é dotado de maior rigidez, além de
englobar algumas limitag6es materiais ao Poder de Reforma: clausulas pétreas. Por
fim, ser@o estudadas as decorréncias praticas da aplicacdo do Estatuto do
Contribuinte na resolucdo do caso concreto pelo Poder Judiciario, tratando sobre os
limites da sua criatividade e discricionariedade na realizacdo da vontade
constitucional de proteger o cidad&o. Para isso, serdo pontuados alguns aspectos do
comportamento do magistrado em posturas ativistas em matéria tributaria, como, por
exemplo, a modulacdo dos efeitos temporais das decisbes do Supremo Tribunal
Federal, tratando sobre a observancia ou ndo ao sistema tributario nacional.

Palavras-chave: Ativismo Judicial; Poder Judiciario; Limites ao Poder de Tributar;
Estatuto do Contribuinte; Interpretacédo Judicial; Modulac&o dos efeitos temporais.



ABSTRACT

This academic paper discusses the movement of insertion of the judiciary in the
political arena, through Judicial Activism - a topic very current and commonplace in
the juridical scene, in face of specifics of the Tax Law. First, will treat of the
Separation of Powers, to arrive in the importance of the judiciary in the contemporary
context. Constitutionalism today, with the inclusion of principles and program
standards gave the judiciary the social function of filling gaps in the law through
creative sentences. Judges and Courts exercise, too, the Judicial Review, which
provides strong political influence, allowing some authors to conclude the supremacy
of the judiciary against the others Powers. After, de features of Tax Law will be
treated, with their limitations of the taxing powers, their principles and rules, how their
interpretation should happen, besides the most important commandments for
understanding the constitutional spirit: legality in the broad and strict sense, legal
security and certainty of law, tax equality and non-forfeiture. Tax Law, with
predominantly constitutional foundations, is characterized by increased rigidity, and
contain some material limitations to power of Reform: immutable clauses. Finally, the
pratical consequences of the application of the Statute of the Taxpayer will be
studied in the resolution of the particular case by the judiciary, treating of the limits of
their creativity and discretionary power in implementing the constitutional wish on
protecting the citizen. With this objective, will be considered some aspects of the
activist behavior of the judge in taxation, for example, the temporal modulation of the
effects of the decisions of the STF, dealing with the observance or not the tax
system.

Keywords: Judicial Activism; Judiciary Power; Limits on Taxing Power; Statute of the
Taxpayer; Judicial Interpretation; temporal modulation of the effects.
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INTRODUCAO

A discussdo sobre o movimento do ativismo judicial no cenario juridico brasileiro,
frente ao direito tributario e, principalmente, ao estatuto do contribuinte, é discussao
atual e perpassa a limitagdo estabelecida pela Constituicdo Federal e pela
Legislacdo tributaria ao proprio Estado, em nome dos contribuintes. O Direito
Tributario € ramo delimitado principalmente por suas normas constitucionais. As
normas tributarias trazidas pelo Constituinte servem como fonte e como limite para a
producéo e aplicacdo das leis (em sentido amplo) e para a interpretagéo feita pelos

operadores do Direito.

Num momento histérico-juridico em que os principios sdo os grandes protagonistas,
tanto na area académica como na jurisprudéncia, existem alguns ramos do Direito
(como o Direito Penal, por ex.) que exigem uma utilizacdo de forma cautelosa. Os
principios devem vir sempre como inspiracao para a criacao das normas, criando um
sistema no qual se extrairdo as premissas basicas que norteardo as leis. Mas a
estrita legalidade imposta ao Direito Tributario e ao Direito Penal exige que tudo o
que for determinado ao jurisdicionado, Ihe causando algum 6nus, deva estar descrito

em lei.

A Constituicdo, ao tratar das normas tributarias, buscou dar a elas o maximo de
seguranca juridica possivel, tendo como objetivo proteger o préprio contribuinte. A
doutrina chama de Estatuto do Contribuinte o conjunto de normas e principios que
delimitam as fronteiras para a invasédo na esfera de direitos do contribuinte pela
tributacdo. Os principios constitucionais servem para proteger aquele que se
submete a incidéncia da norma, e devem ser, também, ponderados com a
Supremacia do Interesse Publico, para que, de forma constitucional, a receita obtida

supra os gastos e despesas do Estado.

As lacunas normativas, a grande presenca de principios no sistema juridico, e as
normas que ddo margem a mais de uma interpretagdo, exigem dos juizes uma
postura ativista, de forma a integrar o direito ao caso concreto. Ao Poder Judiciario
sao levados diversos casos em que o jurisdicionado busca a correta aplicacédo da
norma, € muitas vezes o0s juizes se veem obrigados a decidir a questdo diante de

normas e principios que parecem nao determinar a postura correta, sdo vagas.



11

Muitas vezes o Judiciario adota posturas em que, justificadas por ideais politicos,
representam verdadeiros “jeitinhos”, desrespeitando a vontade Constitucional ao

proteger o contribuinte.

Os encargos tributarios devem ser regulados frente a uma estrita legalidade,
garantindo aos contribuintes a segurancga juridica e a previsibilidade prometida pela
Constituicdo. Por enquanto que, no direito como um todo, o Ativismo Judicial vem
sendo uma necessidade na aplicagdo das normas ao caso concreto, no Direito
Tributario as incongruéncias e incompletudes devem ser solucionadas,
principalmente, pela lei, para que as decisdes judiciais sejam pautadas em critérios
uniformes, garantindo a igualdade e a seguranca juridica. Mesmo a interpretacéo
das normas pelo Poder Judiciario deve ser guiada pelo Sistema criado pelo

Legislador Constituinte.

O Poder Legislativo deve buscar reduzir imprecisdes conceituais para dar a certeza
da aplicacdo da norma de forma correta. E mesmo que ao proprio Poder Judiciario
seja dada a funcdo de solucionar conflitos interpretativos, este deve ponderar tais

interpretacdes com todos os principios que protegem a confianca do contribuinte.

Os sujeitos de direito devem saber o que esperar das normas tributarias, deve haver
uma protecdo a confianca do jurisdicionado, ndo dando abertura para interpretacées
e analogias que o atinjam indevidamente. Nao se defende, aqui, uma protecdo do
contribuinte a qualquer custo, até porque, muitas vezes a protecdo de um, pode
prejudicar os demais. Porém a protecdo se da na propria previsibilidade da norma,

através de uma interpretacdo conforme a vontade constitucional.

Aos juizes, atualmente, é atribuido grande poder politico, e ndo somente juridico, de
“‘governar” atraveés de sentencgas, ponderando o que é melhor para o Estado e o que
€ melhor para o cidaddo. No direito tributario, entretanto, a atuacéo judiciaria deve
ser diferenciada, levando em conta as peculiaridades do sistema constitucional

tributario.

O tema da presente pesquisa cientifica de monografia foi escolhido devido a
percepcao de que a atuacgédo judiciaria, quando diz respeito a matéria tributaria, deve
ser diferenciada. Encontram-se, atualmente, alguns exemplos de atuacgéo judiciaria
no Brasil, em que a decisdo prejudica o contribuinte, pois, por questdes politicas,

nao é cumprida a vontade da lei e do Sistema Constitucional como um todo. Existem
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decisbes que, ao invés de cumprirem com o determinado na lei, ddo um “jeitinho”

para que tal atuacao do Estado seja confirmada.

A importancia teérica da discussdo sobre esse tema se reflete na necessidade de
embasamento doutrinario para que a limitacdo da atuacdo do Poder Judiciario em
matéria tributaria se aplique corretamente no caso concreto. E necessario justificar
0s motivos pelos quais a atuacédo deve ser diferenciada, para que nao haja duvidas
da forma como o juiz devera lidar com o direito tributario em suas decisdes. Os
préprios juizes devem ficar convencidos de que, no direito tributario, ndo pode haver
postura discricionaria. Toda decisdo deve ser baseada nas leis e no espirito

constitucional.

Os movimentos juridico-doutrinarios sempre servem como base para uma tendéncia
pratica e, o estudo da necessidade de seguranca juridica e de protecdo do
contribuinte na aplicacdo do direito tributario fundamenta uma postura mais ativa por
parte do Poder Legislativo, para integrar a legislacdo tributaria e a Constituicao
através das proprias leis. Ja por parte do Poder Judiciario, a atuacédo deve ser mais
restrita, se limitando a interpretar sistematicamente de acordo com a Constituicao, ja

que é vedado o “non liquet’.

Além disso, o tema é importante, principalmente, num ponto de vista social, ja que
deve ser cumprido o objetivo da Constituicdo ao regular e tracar limitacdes para todo
o direito tributario em suas normas: proteger a parte fragil da relacdo Estado x
Cidadao, o contribuinte, sem esquecer também do interesse publico que existe por
trds da tributacdo. A atuacdo judiciaria em obediéncia a vontade constitucional traz
uma previsibilidade e, consequentemente, seguranca juridica aquele que se
submete a norma tributaria. O jurisdicionado deve saber o que esperar da norma,

lutando contra a sua aplicagéo indevida no caso concreto.

A pretensdo da pesquisa € explicar como deve ser a limitacdo da atuacéo do Poder
Judiciario, frente ao estatuto do contribuinte, perpassando a origem e o conceito do
ativismo judicial e a natureza do direito tributario. Sera tratado o tema da influéncia
da releitura da Separacdo de Poderes para o surgimento do ativismo judicial e sua

aplicacdo em matéria tributaria.

A metodologia empregada a realizacdo do trabalho académico se deu através da

utilizacdo de pesquisa bibliografica da doutrina tributarista e constitucional. Além
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disso, devido a evidente atualidade da discussdo sobre o tema, ainda é pouca a

bibliografia, sendo encontrados algumas palestras e artigos na internet.

A pesquisa foi dividida em capitulos, tratando primeiramente dos aspectos gerais do
ativismo judicial, passando pelo crescimento da atividade judiciaria ocasionado pela
nova atitude constitucional, que exige o implemento da criatividade judicial. Apés,
sera adentrado o tema especifico deste trabalho, tratando do direito tributario, suas
especificidades e caracteristicas, suas limitacbes ao poder de tributar, seus
principios, dentre outros. E, por fim, serdo unidos os dois primeiros capitulos, para
gue se desenvolva o motivo principal do trabalho: a unido da realidade ativista do
Poder Judiciario, as caracteristicas da tributacdo, pautada na legalidade e na

exigéncia da seguranca juridica do contribuinte.
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2 DO ATIVISMO JUDICIAL

O ativismo judicial € um movimento do Poder Judiciario decorrente do préprio
modelo de Constituicdo (MEDEIROS, 2011, p. 530), do modelo de controle de
constitucionalidade, e da omissdo ou retardamento excessivo dos Poderes
representativos no cumprimento das obrigagbes constitucionais (CAMPOS, 2011, p.
541). E na lacuna da lei e na inércia da administracéo que a jurisdicdo ganha seu
espaco e cresce, resolvendo, no caso concreto, as demandas que |he séo trazidas.
Além das lacunas, o Poder Judiciario é instrumento de fiscalizacdo dos demais
poderes, e dele mesmo (através dos recursos), para evitar que irregularidades se

perpetuem.

Luis Roberto Barroso, em seu artigo “Constituicdo, Democracia e Supremacia
Judicial: Direito e politica no Brasil contemporaneo”, nos apresenta a origem do
termo ativismo judicial, como rétulo para qualificar a atuacdo da Suprema Corte
Americana dentre os anos de 1954 a 1969. Apesar da conotacdo pejorativa que a
expressdo assumiu historicamente, equiparada ao exercicio improprio do poder

judicial, Barroso esclarece (2011, p. 232-233):

A ideia de ativismo judicial est4d associada a uma participacdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espaco de atuacao dos outros dois Poderes. Em
muitas situacdes, sequer ha confronto, mas mera ocupacdo de espagos
vazios.

O carater programético advindo das Constituicdes Sociais, e presentes até hoje, deu
maior abertura para que o juiz pudesse realizar os direitos da sociedade, no caso
concreto que lhe foi trazido, mas, nem sempre foi assim. O Poder Judiciario tem um
histérico de fragilidade dentre os outros Poderes, sem poder politico algum. A
evolucao do direito e das constituicdes fez com que o poder jurisdicional construisse
sua grandeza, seus direitos, suas prerrogativas, e que, hoje, ocupe lugar de tanta

importancia no poderio estatal.

Atualmente, duas veredas sao apontadas para explicar as raizes e os fundamentos
do protagonismo judicial: a de que a teoria majoritaria ndo acredita mais que direito e
moral estejam separados, e “a incapacidade que as instancias representativas, até

entdo, tém apresentado para resolver os grandes problemas nacionais, a quase
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maioria constitucionalizados, levando que o judiciario passe a ser um dos canais a

que se recorra para resolvé-los” (DE PAULA, 2011, p. 15).

Sobre o reingresso dos valores no Direito (PIRES, 2011, p. 33):

(...) se verificou especialmente pela via dos principios, que se multiplicaram
nas ConstituicGes e assumiram eficacia normativa. Diante de normas tao
abertas, dirigidas diretamente ndo a determinacdo de condutas, mas
dotadas de contetdo preponderantemente finalistico, ficou mais do que
evidente que o papel do intérprete ndo se resumia a de boca que pronuncia
as palavras da lei.

Paulo Gustavo Gonet Branco chama o ativismo judicial de conceito fugidio. Para ele,
ha de se ter cuidado com a ampliacdo demasiada de seu significado, correndo o
risco de tornar o termo inatil ou superabrangente. Tal indeterminacdo semantica,
para o autor, acarreta em uma confuséo doutrinaria: ndo se sabe se a atitude ativista
é desejavel ou negativa (BRANCO, 2011, p. 388-394). O autor conclui que:

Tanto 0s que criticam, como 0s que enaltecem o ativismo parecem ter
pressuposta a intuicdo de que a agdo considerada revela um afastamento
do juiz do &mbito do que seria 0 esperado nas suas fung¢des corriqueiras.
Os que rejeitam o ativismo falam, entdo, em quebra do principio da
separacado de poderes, em detrimento do Estado democrético de direito e os
gue aclamam, atribuem-lhe virtudes saneadoras de desvios do modelo de
reparticdo de poderes.

Diante da incerteza quanto ao conceito e da indiscutivel presenca do ativismo
judicial no constitucionalismo contemporaneo mundial e brasileiro, o presente
trabalho busca, através da andlise histérica da ascensdo do Poder Judiciario,
juridica e politica, fundamentar a sua importancia no cenério atual, apontando em
gue momento é positivo ou indevido. Busca, ainda, justificar o porqué deve ter
tratamento diferenciado com relagdo aos ramos do Direito que exigem maior
seguranca juridica, guiados fortemente pelo principio da legalidade, como no Direito

Penal, e no caso aqui estudado, no Direito Tributéario.

2.1 SEPARACAO DE PODERES

A teoria da Separacéo de Poderes no molde mundialmente conhecido e utilizado foi
criada pelo filbsofo Montesquieu, na Inglaterra, e representa um marco
importantissimo na evolugdo politica e juridica. A partir dos ensinamentos dos
tedricos classicos, como Locke, Montesquieu, Hobbes, por exemplo, criaram-se

hY

bases fundamentais a estrutura dos Estados Modernos e Contemporaneos. A
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imagem tdo clara que temos atualmente sobre a necessidade da divisdo de
Poderes, da fiscalizagdo reciproca, e da importancia individual de cada Poder foi

algo alcancado paulatinamente.

A histéria nos mostra que a teoria da Separacédo de Poderes, desde a sua criacao,
até os dias atuais, sofreu alteracdes consideraveis em sua organizagdo, resultando

principalmente na evolucdo da importancia do Poder Judiciario no cenario Estatal.

2.1.1. Exposicao Geral

Com o fim do feudalismo e inicio da alta ldade Média, havia uma necessidade
histérica de um Estado forte, que fosse capaz de manter a Soberania Nacional e
propiciasse meios para o desenvolvimento econémico da sociedade que, naquele
momento, se caracterizava pela expansdo do poder econémico e politico do Estado.
O modelo estatal que se adequava a essa nova realidade era o Absolutismo.

O Absolutismo € um sistema politico de governo em gque os dirigentes assumem
poderes ilimitados. Foi marcado por uma forte centralizacdo politica nas méaos dos
reis, patrocinados pela burguesia comercial a qual interessava um governo forte e
capaz de organizar a sociedade. Em troca dessa ajuda financeira e politica da
burguesia, os reis criaram um sistema administrativo eficiente, unificando moedas e
impostos, melhorando a seguranca de seus reinos, e mantendo o Estado sem

divergéncias politicas e econémicas (CASTRO, 2008, p. 199).

Porém, por outro lado, houve um desvirtuamento desse Poder Absoluto dado ao rei;
um poder sem limitacdo tende a cometer abusos. O objetivo de conseguir a
formacao de um Estado Soberano foi atingido, todavia, o custo da exploracéo da

sociedade para manter os luxos e caprichos da realeza e da nobreza era irrazoavel.

A propria burguesia que se uniu com a Monarquia hum primeiro momento para se
fortalecer e suplantar o poderio dos senhores feudais, se viu prejudicada e passou a
se opor ao controle ilimitado do Estado na vida dos cidaddos. O trauma do
Absolutismo Monarquico trouxe a necessidade de um novo modelo em que o Poder

nao ficasse concentrado nas maos de um s6 Soberano.
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Nessa esteira, alguns tedricos perfilharam-se defendendo uma ideia que resultou no
enfraquecimento do Absolutismo e, sob a influéncia dos ideais iluministas,
golpearam definitivamente aquele modelo, tornando possivel o nascimento do
Liberalismo. Essa teoria ganhou expressao através de pensadores como John Locke
(2006, p. LXI/LXXXV) e Adam Smith, dentre outros.

Smith acreditava que a iniciativa privada deveria agir livremente, com pouca ou
nenhuma intervencdo governamental e, para isso, o Estado deveria ser minimo
exercendo somente funcdes essenciais a manutencdo da Soberania. Juntamente
com o Liberalismo, John Locke idealizou a teoria da Separacdo de Poderes, para
ele, indispensavel para a contencao de abusos dentro do sistema politico.

A ideia de Separacdo dos Poderes se relaciona com uma teoria que tentava explicar
a origem do Estado a partir de um acordo entre os cidaddos, em que abriam mao de
alguns de seus direitos em prol da manutencdo da ordem — o Contrato Social. Os
principais representantes do Contratualismo foram Thomas Hobbes e John Locke.

Thomas Hobbes, filosofo do Absolutismo, acreditava que os homens viviam em uma
constante guerra e que, por iSso, era necessario que se instituisse um Poder forte e
soberano (O Leviatd), resultado da unido de todos os direitos daqueles que fariam
parte da sociedade; este poder seria absoluto e para ele ndo haveria limites
(CASTRO, 2008, p. 201).

Locke, por seu turno, acreditava que a natureza se autorregulava, e, para resolver
0s eventuais conflitos, deveria se instituir um Estado minimo, responsavel pelas
funcdes essenciais. Ele idealizou um primeiro modelo de Separacdo de Poderes
(bipartido), sendo eles o Legislativo (responsavel por criar as leis que regeriam
aguela sociedade, para a manutencéo do contrato social - abdicagéo de parcela da
liberdade de todos que fariam parte da sociedade) e o Executivo (responsavel por
colocar essas leis em pratica). Ademais, em sua teoria, Locke também contemplou o
gue ele chamou de um terceiro poder: o Federativo. Este ultimo compreende o poder
da guerra e da paz, de fazer ligas e aliancas, e todas as transagcbes com todas as
pessoas e sociedades fora da republica. Os doutrinadores, em sua maioria, nao
consideram o Federativo um outro Poder, mas sim, parte do Poder Executivo
(MAGALHAES, 2004).
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Entretanto, ndo foi o modelo de Locke que prevaleceu e prevalece até os dias
atuais. Montesquieu foi o responséavel por aperfeicoar a teoria de Locke, todavia, viu
a necessidade de mais um Poder, responsavel por resolver os conflitos eventuais

entre as pessoas, aplicando a letra fria da lei: o Judiciario.

Em seu livro mais famoso (2000, p. 25), Montesquieu tratou da necessidade de um
modelo politico que separasse o Poder de forma que n&o houvesse arbitrariedades,
e que cada parte desse poder fosse responsavel por limitar e vigiar umas as outras.
Criou, entdo, a Teoria da Separacdo dos Poderes Tripartida, contemplando o
Legislativo, Executivo e Judiciario. Juntamente com esta teoria, Montesquieu
idealizou o “sistema de freios e contrapesos”; “pela disposicao das coisas, o poder

freie o poder”.

Vale ressaltar que o artigo 16 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
da Assembleia Nacional Francesa (1789) dispbe que “toda sociedade na qual a
garantia dos direitos nao for assegurada, nem a separacao de poderes determinada,

nao tem Constituicdo".

Dirley da Cunha Junior (2010, p. 19) assevera que:

O principio da separacdo de poderes deve ser compreendido como um meio
a proporcionar, tanto quanto possivel, ndo uma separacdo rigida de
fungbes, mas, sim, uma coordenacdo, colaboragcdo ou um entrosamento
entre as distintas funcdes estatais, numa relacdo de interdependéncia, do
modo a permitir que cada Poder, ao lado de suas fungdes tipicas ou
principais, correspondentes a sua natureza, possa, em carater secundario,
colaborar com os demais ou desempenhar fun¢des que, teoricamente, ndo
pertencem ao seu ambito de competéncia, mas ao de outro Poder, desde
que, para tanto, ndo seja sacrificado o seu nucleo essencial.

A Separacdo de Poderes em sua perspectiva abstrata é aquela em que ha uma
balanca entre os trés poderes, sempre em equilibrio. Mas em uma perspectiva
pratica, € raro que se consiga a obtencdo desse equilibrio. O que se vé é que, na

grande maioria das vezes, ha uma predominancia de um Poder.

A promocéo da Separacao de poderes tripartida, tendo em vista os dois principais
modelos de Estados Liberais, quais sejam, Estados Unidos e Franca, ocorreu de
forma diametralmente oposta. Sobre o tema Rogério Bastos Arantes (2007, p. 84)

preleciona o seguinte:

A experiéncia francesa, mais republicana do que liberal, ndo concedeu
poder politico ao seu Judiciario; jA& a americana, mais liberal do que
republicana, ndo s6 atribuiu a magistratura a importante fungcédo de
prestacdo de justica nos conflitos entre particulares, como elevou o
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Judiciario a condigdo de poder politico, capaz de se colocar entre o governo
e o cidadéo, na defesa dos Direitos Individuais.

Na Franca, o Poder dotado de mais forca e expressdo politica, foi o Poder
Legislativo. A lei era considerada a expressdo da vontade do povo (BOBBIO, 1987,
p. 95-96) e, por isso, os demais poderes deveriam segui-la em sua literalidade. O
Poder Executivo era limitado devido ao receio da volta ao Absolutismo, e o Poder
Judiciario era considerado meramente uma “inanimada boca da lei”
(MONTESQUIEU, 2000, p. 55). Sobre o tema, Mauro Cappelletti (1999, p.31)
destaca que se entendia quase escandaloso sugerir que 0s juizes criassem o direito,

em vez de meramente declara-lo.

Aléxis de Tocqueville, estudioso dos regimes politicos francés e americano,

ponderou que:

No contexto americano, a magistratura independente era a Ultima barreira
as paixbes democréaticas desenfreadas, e sua autonomia poderia ser
considerada condi¢éo de sobrevivéncia, no longo prazo, do préprio regime
republicano, sujeitos a investidas constantes da maioria politica contra os
direitos de liberdade.

Ele quis significar que era indispensavel a presenca de um Judiciario ativo e dotado
de autonomia, para que possiveis abusos dos demais poderes fossem controlados e

evitados.

No Brasil, na atualidade, percebe-se uma maior influéncia do modelo americano de
atuacdo judicial. O Poder Judiciario brasileiro passou por uma evolucdo e
consequente mudanca de paradigmas, tendo como marco crucial para tal
acontecimento a Constituicdo Federal de 1988, que passou a exigir do Poder

Judiciario uma postura mais politizada, como sera visto a seguir.

2.1.2 Evolucao da Atividade Judiciaria

Assim que a Separacdo de Poderes foi concretizada no ordenamento francés, a
doutrina tradicional daquele pais pregava que a funcdo estatal do Judiciario deveria
ser meramente declaratéria, sem expressdo politica. Vigia um formalismo
exacerbado do Poder Judiciario, em que ndo havia espaco para atividade criativa
alguma. Neste sentido, Mauro Cappelletti (1999, p. 32) afirma que “o formalismo

tendia a acentuar o elemento da l6gica pura e mecénica no processo jurisdicional,
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ignorando ou encobrindo, ao contrario, o elemento voluntaristico, discricional da

escolha”.

Escolas como a Sociological jurisprudence e o Legal Realism nos EUA, a
Interessenjurisprudenz e a Freirechtsschule na Alemanha, e o método da Libre
Recherche Scientifique de Francois Geny e de seus seguidores na Franca,
destacaram que seria uma ilusdo a ideia de que o juiz se encontra na posicéo de
"declarar" o direito de maneira ndo criativa sem envolver a valoracdo pessoal do
julgador (CAPPELETTI, 1999, p. 32). Esse pensamento desencadeou 0 que se
chamou de "revolta contra o formalismo": tratou-se de um movimento doutrinério, e
dos préprios juizes, em demonstrar que o papel do Judiciario se revela muito mais

dificil e complexo do que se pensara.

No entender de Cappelletti (1999, p. 33):

Escolha significa discricionariedade, embora n&o necessariamente
arbitrariedade; significa valoracdo e balanceamento; significa ter presentes
os resultados préticos e as implicagdes morais da propria escolha; significa
que devem ser empregados ndo apenas 0s argumentos da logica abstrata,
ou talvez os decorrentes da analise linguistica puramente formal, mas
também e, sobretudo, aqueles da histéria e da economia, da politica e da
ética, da sociologia e da psicologia.

O juiz é imparcial, mas ndo neutro. O juiz deve ter sua fungéo politica. Apesar do
dogma da completude, idealizado pelos positivistas classicos, que defende que o
ordenamento contempla a normatizacdo para todas as hipéteses aplicaveis aos
casos concretos, € o juiz que acaba por dar coesao e aplicar as leis quando assim
for possivel e aplicar os principios e analogia quando faltar a norma para o0 caso em

concreto.

A histéria do Poder Judiciario € de luta pela sua expresséao politica. A ilusdo de que

0S juizes seriam meras “bocas da lei” caiu por terra, jA que os dogmas da
completude e da coeréncia sO se tornam verdadeiros num ambiente de mudancga
vertiginosa da sociedade, com a integragéo realizada pelo Judiciario. A Justica nao
encontra todas as respostas demandadas pela sociedade na letra fria e literal de lei;
€ preciso que se saiba interpretar em conformidade com o conjunto de normas, lei e

Constitui¢ao.

Porém, ndo se deve considerar que o Positivismo foi superado por completo, sendo

pontuado apenas em seu aspecto historico (PIRES, 2011, p. 36):
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A superacéo do positivismo ndo deve ser compreendida como o completo
abandono do instrumental tedrico desenvolvido pela doutrina positivista,
nem como um simples retorno ao jusnaturalismo. Em diversos pontos, o
positivismo realizou um grande avanco no pensamento juridico, de forma
que, substitui-lo inteiramente seria nada mais que um verdadeiro
retrocesso. Com efeito, o positivismo contribuiu para incorporar ao
pensamento juridico determinados elementos indispensaveis ao Estado
democratico de Direito, como 0 anseio por seguranga, o respeito a lei formal
e busca da objetividade na interpretagdo juridica. Confianca, seguranca
juridica, separagdo de poderes, objetividade, respeito a lei formal: todos
esses elementos permanecem relevantes na atualidade.

Os acontecimentos que realmente revolucionaram a funcéo do Judiciério na Francga,
e paises que seguem este modelo, foram a Revolu¢do Industrial, a "questao social",
e a posterior mudanca de atitude do Estado, saindo de um paradigma minimo e
restrito a poucas fungdes (Liberal), para um com acumulo de atribuicbes a fim de

atender aos direitos sociais de seu povo (Estado Social).

Os direitos sociais exigem do Poder Publico uma atuacao positiva; ndo basta que se
diga que os sujeitos do Estado de Direito sdo possuidores dos mesmos, é preciso
promové-los. As Constituicdes Sociais, como por exemplo, a do México (1917) e a
de Weimar (Alemanha — 1919), eram dotadas de principios e normas programaticas,
com uma amplitude que exigia uma especificacao para a aplicacdo concreta dessas
normas nos mais diversos casos. E esse papel foi designado ao Judiciario. Quanto
mais vaga a letra da lei e mais imprecisos forem os termos de direito utilizados,
maior espaco havera para a discricionariedade e, consequentemente, criatividade do
Judiciério.

A Constituicdo Americana (1787) é dotada de um reduzido numero de artigos (sete
artigos e vinte e sete emendas), logo, ndo sdo suficientes para atender a todas as
demandas exigidas pela sociedade, deixando lacunas que sédo superadas através da
atividade criativa do juiz. Porquanto, a Corte Americana destacou-se das demais,

mantendo-se politicamente expressiva ao longo de toda a sua historia.

A expansao sofrida pelo Poder Judiciario no século XX foi tanto em relacdo a
prestacdo da justica, quanto ao controle de constitucionalidade. Segundo Rogério
Bastos Arantes (2007, p. 84):

A condicdo de poder politico do Judiciario nos tempos modernos decorre
de sua capacidade de controlar os atos normativos dos demais poderes,
especialmente as leis produzidas pelo parlamento, e que essa funcao de
controle de constitucionalidade coloca o Judiciario em pé de igualdade com
0s demais poderes.



22

Sacha Calmon discorre sobre o tema, sugerindo que do incremento da importancia e
do papel do Poder Judiciario frente ao Constitucionalismo atual decorre a existéncia
de uma administracdo constitucional (COELHO, 2006, p. 54):

A esta altura cabe perguntar se a questao do controle das leis perante a
Constituicdo enquanto Lei Maior (Paramount Law), decorréncia natural da
separacdo de Poderes (..), ja ndo se deslocou para a area da
administracdo das préprias constituicdes. A resposta é sobremaneira invia.
Até hoje procuram-se delimitar os lindes dos 6rgaos aos quais se atribui a
custddia das Constituicdes, em homenagem ao poder de conformacao do
legislador (mandatario por exceléncia do povo). Mas, cada vez mais, as
cortes europeias — melhor que as cortes jurisdicionais de controle difuso —
confirmam a assertiva: os controladores das leis, por isso que custodes da
Constituigdo, estdo a construir uma “Doutrina de Constituicdo”. E dizer,
tornam-se idedlogos desses textos diretérios que programam,
democraticamente, como jamais ocorreu na histéria, as sociedades
modernas. O que é isso sendo uma administragdo constitucional? N&o
podemos deixar de gizar que o desenvolvimento da questdo do controle de
constitucionalidade das leis, seja pelas cortes constitucionais, seja pelos
tribunais judiciais, independentemente dos métodos difuso ou concentrado,
além de revelar op¢des historicas, estd deixando entrever uma superagéo
inevitdvel da Teoria da TriparticAo em sua férmula cldssica. Por toda parte,
orgdos destinados a controlar a conformidade da ordem juridica com a
Constituicdo séo reforcados na medida em que estas se apresentam como
programas complexos de ordenacgéo social, vencida ha muito a ambiéncia
liberal-burguesa em que surgiu o Constitucionalismo.

As normas programaticas, colocadas na maioria das vezes na forma de principios,
devem ser aplicadas pelos trés Poderes, mas ao Judiciario ficou reservada a funcao
de guardido da Constituicdo. Através da provocacdo do Judiciario nas demandas
dos processos judiciais, resta aos juizes implementar a lei e a Constituicdo, exigindo
atuacdo pratica do Poder Executivo, identificando as omissfes legislativas e
julgando se as leis produzidas estdo em conformidade com a Constituicao,
afastando-as no caso concreto (controle difuso por todos os juizes e tribunais, no
caso do Brasil) ou até declarando sua inconstitucionalidade (controle concentrado,

exercido no Brasil, principalmente, pelo STF) .

A influéncia do modelo do Judiciario Americano foi notavel, ja que desde o inicio era
dotado da expressdo politica. A Suprema Corte Americana era responsavel por
proferir a Gltima palavra nas questdes gerais da sociedade. Falava-se até em uma
degeneragdo em um “governo de juizes”, pois o controle de constitucionalidade era
difuso com forca vinculante, ou seja, todos os juizes poderiam tornar uma lei

inconstitucional.

J4 em paises como a Austria, por exemplo, foi adotado o modelo concentrado.
Roberto Bastos Arantes explica (2007, p. 94):
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As cortes constitucionais do modelo concentrado sdo Orgdos
reconhecidamente politicos e, estando apenas um pouco mais insulados por
garantias e privilégios, operam como uma espécie de legislador as avessas,
negando validade as leis que consideram incompativeis com a Constituicao.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal, que é a instancia maxima do Poder
Judiciério, assemelha-se a uma corte constitucional do modelo concentrado
austriaco. Distingue-se, pois, ja que no ordenamento brasileiro é adotado um

sistema hibrido, no qual coexistem o controle concentrado e o difuso.

Ingeborg Maus (2000, p. 185), em seu trabalho “Judiciario como Superego da

Sociedade” compara o Judiciario com a figura de um pai e acrescenta que:

Com a expansédo do Poder Judiciario no século XX néo houve apenas uma
ampliacdo objetiva das fun¢des do Judiciario, com o aumento do poder da
consolidacdo do controle jurisdicional sobre o legislador. Acompanha essa
evolucdo uma representacdo da Justica por parte da populagdo que ganha
contornos de veneracéo religiosa.

A Justica teria se tornado um modo de obtencédo concreta pela sociedade dos
direitos elencados na Constituicdo, onde o juiz teria em suas méos o poder de exigir
atitudes do Poder Publico omisso. Acerca de tal entendimento, a citada autora
(MAUS, 2000, p. 186-187) acrescenta que:

A introducdo de pontos de vista morais e de valores na jurisprudéncia ndo
s6 Ihe confere maior grau de legitimidade, imunizando suas decisGes contra
gualquer critica, como também conduz a uma liberacdo da Justica de
qualquer vinculagédo legal que pudesse garantir sua sintonizacdo com a
vontade popular, no caso dos Estados Unidos.

Quanto a confianca dedicada pela popula¢édo ao Poder Judiciario, existem pesquisas
solicitadas pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) a Fundacdo Getulio Vargas
(FGV). O indice de Confianca na Justica (ICJ Brasil) do 4° trimestre de 2011
constatou que o povo continua buscando a solu¢do de seus conflitos através do

Poder Judiciario, mesmo com todas as suas mazelas?.

! http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/9282, visualiza¢gdo em 26 de abril de 2012.



http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/9282
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A pesquisa demonstra que, entre diversas instituicbes, o Poder Judiciario ocupa
lugar importante entre os Poderes Politicos, porém seus problemas estruturais e
ideolégicos impedem que apareca em colocacdo melhor. A confianga da populagéo
no Poder Judiciario para o atendimento dos direitos da populacdo, através da
sentenca judicial, s6 se justifica se houver um efetivo acesso a Justica. Fatores que
interferem neste indice negativamente sdo exemplificados pela morosidade,
causada pela grande massa de processos acumulados, pelo alto custo, além da

confianca com relacdo a honestidade e a parcialidade do juiz.

2.2 DA CRIATIVIDADE NO PODER JUDICIARIO
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Desde a “revolta contra o formalismo”, o Judiciario vem lutando pela sua expresséo
politica. A ilusdo de que os juizes seriam meras “bocas da lei” caiu por terra, ja que
dogmas, como o da completude e da coeréncia, s6 se tornam verdadeiros num
ambiente de mudanca vertiginosa da sociedade, com a integracdo realizada pelo
Judiciério. A Justica ndo encontra todas as respostas demandadas pela sociedade
na letra fria e literal de lei; € preciso que se saiba interpretar em conformidade com o

conjunto de normas, lei e Constituicao.

Sobre a mudanca da funcéo interpretativa do Poder Judiciario, Thiago Magalhdes

Pires (2011, p. 29) assevera que:

A interpretacdo jA& ndo €& mais considerada uma operagdo fria ou
matematica, propria de um rob6. As influéncias que se operam sobre o
magistrado, vindas do meio, dos fatos e até de sua formacao pessoal, ndo
podem ser simplesmente ignoradas como se ndo existissem. Ademais,
clausulas abertas como principios e tipos juridicos também tiveram
reconhecido o seu carater normativo e passaram a ser concretizadas pelo
Poder Judiciario. Esse ultimo, por sua vez, se expandiu sobre o processo
politico: além de ter a palavra final sobre a interpretacéo da lei, ainda da o
tom do debate em torno da prépria Constituicdo e com isso limita o espacgo
de atuacéo das maiorias ocasionais.

As Constituicdes modernas ainda trouxeram uma “dificuldade” maior, tornando
guase impossivel que haja objetividade na aplicacdo das normas ao caso concreto:
a presenca dos principios gerais, que tem 0 objetivo de criar um modelo ideal de
comportamento em sociedade, e normas programaticas, também em forma de
principios que, em grande parte das vezes, sdo normas que indicam os fins

buscados pelo Estado, e estes fins devem ser buscados pelo Poder Publico.

No entender de Thiago Magalhées Pires (2011, p. 34-35):

A Constituicdo de 1988 é um exemplo evidente de Carta substantiva: ha
valores cristalizados por toda a sua extensao, que limitam o contelddo do
direito a ser produzido e impdem deveres positivos ao legislador. A
aplicacdo da Constituicdo se revela como um momento de reflexdo acerca
do direito positivo, e de sua legitimacéo a luz dos valores consagrados pela
Lei Fundamental. Ademais, sedimentados os principios da unidade e da
efetividade da Constituicdo, tornou-se imperiosa a atribuicdo de eficacia
normativa aos principios constitucionais que, quase sempre inadequados a
subsunc¢éo, e dotados de uma especial dimensdo de peso, demandam o
emprego da ponderacéo.

Normas programaticas sao verdadeiros “mandados de otimizagao” (ALEXY, 2008, p.
90), e ndo é porque estdo em forma de principios que nédo devem ser obrigatorios no
comportamento do Poder Publico, pelo contrario, deve-se sempre almejar a sua

concretizacao.
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O Poder Legislativo deve usar essas normas como norteadoras na criagédo das leis,
em busca de realizar os fins elencados pela Constituicdo. O Poder Administrativo
deve atuar realizando e atendendo as necessidades praticas da sociedade, com o
fim de proporcionar a populacdo o cumprimento de seus direitos sociais. E, por fim,
o Judiciario deve, através das sentencas dadas para solucionar as demandas
propostas pela populagéo, buscar interpretar as leis em conformidade com o
conjunto de principios constitucionais, afastando sua aplicagcdo no caso pratico em
que nao for pertinente, ou até (no controle concentrado feito, principalmente, pelo

STF, no Brasil) declara-la inconstitucional.

Além disso, se o0 juiz constatar que no caso concreto houve alguma omissao por
parte do Poder Publico, ou avaliar que seja indispensavel alguma intervencao
pratica, considerando as possibilidades, deve exigir a atuacdo em vista a satisfazer a

necessidade do requerente no processo judicial.

Dirley da Cunha Junior (2010, p. 21) preleciona que “qualificadas como questdes
juridicas, as atividades politicas do Estado, quando ndo regularmente cumpridas
submetem-se ao crivo do Judiciario, aqui residindo a propria esséncia da

judicializagao da politica”.

Percebe-se, pois, que a ideia da Politizacdo da Justica é anterior a sua propria
discussédo e existe para oxigenar as decisdes judiciais, ndo se distanciando, de
forma alguma, da legalidade. Como aduz Dirley da Cunha Junior (2010, p. 21):

O juiz-politico continua imparcial e ndo cede as pressdes de grupos e
partidos; continua limitado e vinculado a Constituicdo, de modo que sua
politizagdo € tdo somente expressdo, numa sociedade complexa, de um
aumento das possibilidades de escolha e decisdo, e ndo de um processo de
negacao ou recusa da legalidade constitucional.

Tércio Sampaio dispde em seu texto “O Judiciario frente a divisdo de poderes”
(2012, p.41-48) que o juiz agora também é responsavel pelo sucesso politico das
finalidades impostas aos demais Poderes cabendo-lhe a funcdo de impor a
execucao das politicas publicas previstas na Constituicdo. Nao exercendo essa sua
nova fungcdo, mostrando-se incapaz de promover a efetividade dos direitos
fundamentais, o Judicidrio acabaria se tornando conivente com a sistematica

violagdo da Constituigcéo.

O quesito necessidade-possibilidade deve ser sempre observado pelo juiz em suas

decisbes a favor da pessoa requerente e contra o Poder Publico. Existem decisbes
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pontuais que podem prejudicar, num plano maior, a coletividade. Os atos do
Judiciério possuem uma demasiada carga de responsabilidade, justamente por esse
acumulo de funcdes; ndo ha como negar que o Judiciario tomou para si, talvez

devido a tarefa dada pela Constituicdo, o controle da atuacao dos trés Poderes.

Dirley entende (2010, p. 24) que o Judiciario se tornou corresponsavel pela
realizacdo das politicas publicas dos outros Poderes, e aqueles que nos prestam a

atividade jurisdicional devem ter consciéncia desse papel.

Ser ativista € demonstrar uma postura proativa, € cumprir as suas obrigacdes e suas
funcbes da melhor forma possivel, transformando as determinacdes normativas e
tedricas em pratica. Por parte dos Poderes, cada um deve buscar cumprir suas
funcdes, sempre com o0 objetivo de concretizar os ideais constitucionais. Os
representantes dos Poderes devem ter a consciéncia constante dos seus limites,
com relacdo a uns aos outros (separacdo de poderes), a Constituicdo e a

Legislacéo.

E inegavel que o Juiz no Direito, em geral, tem a tarefa de preencher os mandados
normativos para a aplicacdo no caso concreto e, para isso, precisa ser criativo,
utilizar seus conhecimentos interdisciplinares, regras de experiéncia e conceitos
prévios. A subsuncdo deve ser feita quando possivel de forma direta, mas quando
for necessario preencher lacunas, o juiz deve ter a autonomia para tal. A criatividade
ndo é s6 na sentenca em si, mas, especialmente, na forma de conducdo do
processo, utilizando o formalismo associado ao principio da instrumentalidade das

formas.

No entendimento dos doutrinadores Fredie Didier, Paula Sarno Braga e Rafael
Oliveira (2010, p. 286):

O principio da supremacia da lei, amplamente influenciado pelos valores do
Estado liberal, que enxergava na atividade legislativa algo perfeito e
acabado, atualmente deve ceder espaco a critica judicial, no sentido de que
0 magistrado, necessariamente, deve dar a norma geral e abstrata aplicavel
ao caso concreto uma interpretacdo conforme a Constituicdo, sobre ela
exercendo o controle de constitucionalidade se for necessario, bem como
viabilizando a melhor forma de tutelar os direitos fundamentais.

Ha, porém, o questionamento razoavel, sobre o qual o presente trabalho se debruca,
sobre o ativismo judicial com relacdo as matérias do Direito em que se exige a
legalidade estrita e a seguranca juridica. Sobre o Direito Penal, ha maior consenso

sobre a atuacdo do Poder Judiciario, baseando-se sempre na legalidade, inclusive
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para garantir os direitos do réu. Porém, com relacdo ao Direito Tributario, objeto
desta pesquisa, ainda ndo h& suficiente tratamento sobre como deve ocorrer a sua

aplicacdo. Esse tema sera melhor desenvolvido posteriormente.

Quanto a grande tarefa do Judiciario em alcancar todas as atividades do Estado,
existe um dbice, um 6nus, tanto para o préprio judicidrio como para aqueles que
buscam o atendimento de suas demandas através dele: a sobrecarga do Judiciario
leva a sua ineficiéncia. O montante de processos judiciais no Brasil € colossal e
tende a aumentar cada vez mais, e isso gera a conhecida morosidade que prejudica
a vida de tantos. Nesse contexto, milhares de pessoas veem suas vidas suspensas
na espera da decisdo do juiz. A grande massa de processos resulta também em
uma menor qualidade da prestacao jurisdicional, o juiz assoberbado pode vir a se

abster das minucias de cada caso.

O judiciario utiliza o controle de constitucionalidade das leis e o controle dos atos
administrativos como meio de intervir de forma construtiva no trabalho dos outros
Poderes, ou seja, havendo omisséo dos outros Poderes, cabe ao Judiciario garantir
a efetivacdo das politicas publicas. Todavia, os atos do préprio Judiciario ndo sofrem
um controle externo por outros Poderes, e sim, um autocontrole, por seus proprios

Orgaos superiores.

Em paises que adotam o modelo de controle de constitucionalidade concentrado, as
cortes constitucionais sdo 6rgados separados do Poder Judiciario. Apesar de no
modelo hibrido brasileiro STJ e STF fazerem parte do Judiciario, seus membros séo
nomeados pelo Presidente da Republica e a forma de investidura do cargo é
bastante politizada: os membros ndo sdo somente juizes de carreira, sao
advogados, doutrinadores; pessoas que, em tese, acumulam um notavel saber
juridico. Ao Supremo Tribunal Federal foi reservada, pela Constituicdo Federal de
1988, a posicdo de orgao de cupula de todo o Poder Judiciario e, especialmente, a
guarda e defesa da Constituicao.

Apesar do crescimento da atuacdo do Poder Judiciario ao redor do mundo, acredita-
se que o ativismo judicial tem como grande motivacdo, principalmente no ambiente
brasileiro, o descrédito nos demais Poderes. Os membros dos Poderes que obtém a
sua legitimidade através do voto popular sdo, na sua maioria, despreparados para

exercer tal funcdo. E ndo é s isso: 0s governantes eleitos pelo voto popular séo,
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muitas vezes, protagonistas de situacdes de abuso n&do condizentes com o cargo

que exercem.
Dirley da Cunha Junior (2010, p. 23) expde que:

A constituicdo de 1988 inovou profundamente a funcdo do Judiciario no
ambito do Estado Social, onde o Legislativo e o Executivo ndo cumprem
adequadamente a incumbéncia constitucional ou nada fazem para criar as
condicdes materiais necessarias para assegurar a efetividade dos direitos
sociais.

O Judiciério é o unico poder ao qual o cidaddo pode recorrer para obter a Justica,
tanto numa perspectiva micro (como numa questdo de direito individual entre
particulares), quanto numa perspectiva macro de busca por direitos sociais contra o
Estado. Apesar de elegerem seus representantes, apos a eleicdo, estes costumam
se afastar da populacéo e se fechar em seus gabinetes, tornando-se inacessiveis.
Essa caréncia € suprida pelo acesso ao Judiciario, o Unico poder que ndo obtém sua
legitimidade oriunda do voto popular, contraditoriamente € aquele mais préximo do

cidadao.

Deve-se compreender que o Ativismo Judicial é, sim, um movimento de mudanca de
atitude do Poder Judiciario exigido pela Constituicdo. A forma que o Poder
Constituinte estabeleceu de como seria o Estado de Direito Brasileiro pés 1988
exige que os juizes se encarreguem de efetivar a Constituicdo, quando da omisséo

dos demais Poderes.

Tate e Vallinder, citados por Rogério Bastos Arantes (2007, p. 108), argumentam
qgue a Judicializacdo da Politica depende ainda da disposi¢cao dos integrantes do
Judiciario, de agir, de tomar iniciativas e tomar para si a responsabilidade pela
implementacdo de direitos e pela solucdo dos grandes conflitos da sociedade,

configurando o Ativismo Judicial.

Ademais, € o Poder Judiciario quem diz qual € a correta aplicacdo da norma
constitucional, preenche as lacunas, confere significado aos termos juridicos de
dificil compreensao e possibilita a aplicacdo da norma pelos demais sujeitos que
utilizam o direito. O Judiciario além de construir o direito a partir da norma ja
existente, criada pelo Legislativo, cria normas novas de sua propria autoria, a
exemplo das sentengas, que nada mais sdo do que normas concretas

individualizadas.
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O Ativismo Judicial, de uma maneira geral, se da através das sentencas destinadas
a solucionar as demandas propostas pela populacdo, pela busca de uma
interpretacdo das leis em conformidade com o conjunto de principios constitucionais,
afastando sua aplicagcdo no caso pratico em que néo for pertinente, ou até (no
controle concentrado feito, principalmente, pelo STF, no Brasil) declara-la
inconstitucional. Além disso, se 0 juiz constatar que no caso concreto houve alguma
omissdo por parte do Poder Publico, ou avaliar que seja indispensavel alguma
intervencao pratica, considerando as possibilidades, deve exigir a atuacao em vista

a satisfazer a necessidade do requerente no processo judicial.

O Ativismo Judicial € a decorréncia pratica da politizacdo da justica, e da
consequente judicializacdo da politica (CUNHA JUNIOR, 2010, p. 15). O professor
Eduardo Maneira (2012, em palestra no XV Congresso Internacional de Direito
Tributario), ao tratar do Ativismo Judicial, assevera que o carater principioldgico das
normas constitucionais trouxe os conflitos de natureza eminentemente politica, e 0s
temas morais controversos, bastante frequentes nas sociedades democréticas, para
serem julgados pelo Poder Judiciario, ocasionando o que se chama de judicializacéo

da politica.

Quando ocorre a reiteracdo de decisdbes em um mesmo sentido, da-se ensejo a
formulacdo das chamadas Sumulas. Estas sdao enunciados do Poder Judiciario
criados com o fim de dar celeridade aos julgamentos e garantir a seguranca juridica,
uniformizando os temas comuns no Brasil. Atualmente, observa-se uma razoavel
multiplicacdo destas e a forca delas é bastante consideravel, especialmente quando
a elas é dada a capacidade de vincular a decisdo dos juizes e tribunais acerca de

determinado tema — sdo as chamadas Sumulas Vinculantes.

As Sumulas Vinculantes se diferem das demais, justamente, por possuirem um
carater coercitivo, sdo de aplicagdo obrigatdria, s6 havendo possibilidade de
afastamento se for comprovado que as mesmas nao sao aplicaveis a especialidade
do caso em apreco, distinguindo-se das leis que, por sua vez, podem ser afastadas

No caso concreto.

E interessante perceber que as sumulas vinculantes se tornaram um importante
instrumento para a transformacdo do Poder Judiciario em instancia politica. Em

razdo do poder discricionario que se concede aos juizes, a importancia da
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justificagdo de seus convencimentos se revela ainda mais relevante, o que os obriga
a ter cuidado redobrado com a fundamentacgéo de suas decisfes e na utilizagdo das
sumulas (DIDIER et al, 2010, p. 378).

O Judiciario, com a evolucdo que vem sofrendo, elevou-se ao nivel dos outros
Poderes para tomar o seu lugar de Terceiro Gigante, junto com o ‘“legislador
mastodonte e o leviatanesco administrador” (CAPPELLETTI, 1999, p. 47). O
crescimento do poder do Judiciario e sua influéncia no cenario politico atual nao
justificam que a Criatividade do Juiz seja indiscriminada ou que o Ativismo Judicial
ultrapasse seus limites e invada a competéncia alheia. Ao Judiciario foram atribuidas
inUmeras responsabilidades com a intencdo de evitar os vicios, logo, o Poder que
limita e exige tanto dos outros, deve ter também seus limites. Se ndo houvesse
limites, haveria um “Governo de Juizes”, uma “Tirania de Juizes”, uma aristocracia

do Judiciario.

2.3 DO ATIVISMO JUDICIAL CONTEMPORANEO

Tendo seu inicio com as Constituicdbes Sociais do México (1917) e de Weimar
(1919), o Ativismo Judicial € um movimento imposto aos juizes pelo modelo
constitucional contemporaneo, que adota uma postura politicamente pré-ativa, com o
fim de concretizar os direitos sociais e constitucionais na sociedade. A presenca de
normas gerais, abstratas e programaticas exige do Poder Judiciario decisbes

criativas e aptas a ensejar no plano concreto a vontade Constitucional.

O juiz atual ndo € mais o0 mesmo do nascimento do Poder Judiciario. A incumbéncia
dada ao Judiciario néo fica restrita somente ao seu ambito de atuacao. O Judiciario
tem a obrigacéo de, através de suas sentencas, implementar os direitos sociais ou

exigir dos outros Poderes que o faca.

A caracteristica de rigidez da Constituicdo, ou seja, a dificuldade que se impde para
alterar suas normas € o que da ensejo ao Controle de Constitucionalidade, exercido
pelos juizes e tribunais. A possibilidade de exercer essa funcdo controladora dos

demais Poderes é um fator determinante para a politizacao da Justica.

Daniel Giotta de Paula (2011, p. 16) descreve o movimento neoconstitucionalista:
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Essa nova maneira de identificar o direito, que alguns timbram como pds-
positivista, a falta de nome melhor para descrever a corrente de
pensamento, seria o “marco filoséfico do chamado neoconstitucionalismo,
movimento que defende uma nova forma de ver o direito, partindo da
normatividade, da supremacia e da centralidade da Constituicdo, para
chegar a um modelo marcado, entre outros, pelo papel normativo dos
principios e por uma maior amplitude do espago de atuagao do intérprete”.

O Judiciéario, atualmente, foi alcado a qualidade de Poder garantidor e deve agir
como tal; seus representantes ndo sdo somente reprodutores da letra da lei, mas
criadores do Direito. A atuacdo do Poder Judiciario que, num primeiro momento, foi
meramente declaratéria, sofreu um processo de evolugdo até se tornar efetivamente

politica.

Porém, o trabalho do juiz deve ser supletivo, sempre buscando através de sua
decisdo adequar aos principios e regras que concedem os direitos aos cidadaos.
Nao se trata de uma criatividade por si s6, o juiz ndo deve “legislar’, mas deve suprir
as lacunas quando o proprio direito permitir. Em alguns ramos juridicos, como no
tributario, a prevaléncia da legalidade acaba por limitar a atuacdo e o artificio da
criatividade, ja que somente a lei pode instituir, aumentar tributos ou o énus para o

contribuinte.

O professor Eduardo Maneira, em palestra no XV Congresso Internacional de Direito
Tributario, denominada “Ativismo Judicial em matéria tributaria” (2012), aponta a
existéncia na doutrina de dois tipos de ativismo judicial: o forte (hard) e o fragil, fraco
(soft). O primeiro se daria através da aplicacdo de métodos filosoficos ou
pragmaticos, diretamente, sem a mediacdo da norma juridica constitucional. O
Ativismo Judicial fraco, por sua vez, recorreria ao material normativo constitucional

para suprir as omissdes do Poder Legislativo ou do Poder Executivo.

2.3.1 Dos pontos positivos

Em um sistema juridico ideal, na formulacdo positivista, o juiz teria apertada margem
de discricionariedade, bastando a ele analisar o caso concreto, identificar o direito
aplicavel, e decidir. Porém, a realidade juridica atual ndo possibilita a existéncia da
figura desse juiz ideal, a possibilidade de ser discutir pautas morais na solu¢cao dos
casos apresentados ao Poder Judiciario ampliou a possibilidade do juiz criar o direito
a partir dos principios (DE PAULA, 2011, p. 18).
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No contexto atual, o ativismo judicial € um comportamento adequado, necessario e
esperado dentro do Estado de Direito POs-positivista, em que se valoriza o principio
da instrumentalidade das formas. Sobre a Separacdo de Poderes na atualidade,
Dirley da Cunha Junior (2010, p.20) afirma:

E necessaria, portanto, sob as vestes do paradigma do novo Estado do
Bem-Estar Social, uma nova leitura sobre o vetusto dogma da separacao de
Poderes, a fim de que ele possibilite o atendimento das reivindicacbes da
sociedade contemporanea, incomparavelmente mais completa do que
aquela na qual foi originalmente concebido, para poder continuar servindo
ao seu escopo original de garantir Direitos Fundamentais contra o arbitrio e,
hoje também, a omissao estatal.

Ingeborg Maus (2000, p. 196) afirma que “o juiz torna-se o préprio juiz da lei
investindo-se como sacerdote-mor de uma nova ‘divindade’: a do direito supra
positivo e ndo-escrito; nessa condicdo é-lhe confiada a tarefa central de sintetizar a

heterogeneidade social”.

O Poder Judiciario pode exercer o Controle de Constitucionalidade das leis e atos
legislativos e também dos atos do Poder Executivo. Esse controle é a exigéncia de
que os atos dos trés poderes estejam de acordo com as normas e principios

constitucionais.

A qualidade ativista do Poder Judiciario concede aos juizes e tribunais liberdade na
aplicacao das leis. Utilizando essa caracteristica positivamente, o juiz tem a funcéo
de integrar a norma ao caso concreto, superando as aceleradas transformacdes
sociais. As leis sociais estaticas, para ndo se tornarem ineficientes, necessitam da
atividade criativa do Judiciario. E este Poder que tem a maior proximidade com a
populacdo, possibilitando a melhor aplicacdo da lei, e por isso deve ter a

preocupacao de analisar cada caso, inclusive na aplicacdo das sumulas.

A discricionariedade dos juizes e tribunais deve ser utilizada de forma muito
criteriosa, porguanto, estes devem compreender que tem como espelho e foco o
Texto Constitucional e que ndo sédo ilimitados. As diferentes instancias séo

responsaveis pelo controle das decisfes judiciais.

O Judiciario proporciona a possibilidade de real acesso a justica pela populacéo, nao
s6 uma justica formal, tendo um julgamento qualquer pelo juiz, mas uma material,
quando as partes obtém, de fato, uma sentenca justa e em conformidade com os
direitos de cada um. O juiz é responsavel pela ponderacdo dos principios e posterior

criacdo de uma norma especifica para, entdo, aplica-la no caso concreto. Ha
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situagbes em que o texto legal € suficiente e ndo necessita da atividade criativa do
juiz para sua aplicacdo, todavia, em uma grande parcela das demandas recebidas, o
juiz precisara utilizar das normas-principios, se valendo da ponderacdo para

normatizar o caso em apreco.

Luis Roberto Barroso et al. (2008, p. 350) afirmam que:

No estagio atual, a ponderagcdo ainda nao atingiu o padrdo desejavel de
objetividade, dando Ilugar a ampla discricionariedade judicial. Tal
discricionariedade, no entanto, como regra, devera ficar limitada as
hipoteses em que o sistema juridico ndo tenha sido capaz de oferecer a
solucdo em tese, elegendo um valor ou interesse que deva prevalecer. A
existéncia de ponderagdo ndo é um convite para o exercicio indiscriminado
de ativismo judicial. O controle de legitimidade das decisGes obtidas
mediante ponderacao tem sido feito através do exame da argumentacao
desenvolvida.

A garantia da motivacdo das decisdes judiciais possui hatureza de direito
fundamental do jurisdicionado, logo, o juiz tem a obrigacdo de explanar os motivos
que o levaram a proferir cada sentenca. A legitimidade da decisdo é obtida através
dos argumentos dados pelo juiz. Sua explicacdo deve ser suficiente para convencer
as partes de que se buscou no processo a verdade mais proxima possivel da real
(DIDIER et al, 2010, p. 289).

Existe, portanto, a obrigacdo da prestacao de contas do Poder Judiciario para com a
populacdo, através da motivacdo das decisGes judiciais. Todavia, Luis Roberto
Barroso afirma que o Judiciario ndo pode ser um Poder Populista (2010), ou seja,
nao pode se deixar guiar pelas aspiracdes da sociedade em que o apelo social pode
levar a um julgamento equivocado ou em desconformidade com a norma
constitucional. A atividade jurisdicional deve ser neutra e imune a pressdes sociais.
Para o autor constitucionalista, muitas vezes a decisdo mais correta € uma deciséo

impopular.

2.3.2 Dos pontos negativos

Quando exercido de forma correta e adequada, o ativismo judicial € eminentemente
positivo. O propésito de tal iniciativa € fazer com que o Poder Judiciario participe
concretamente da construgcéo da sociedade buscada pela Constituicdo. Todavia, nao

€ sempre que O0s juizes e tribunais conseguem, ou querem, adotar essa
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caracteristica (ativista) de forma adequada. O Judiciario é criticado quando comete

abusos e excessos na sua atividade.

Apesar da mudanca da perspectiva da Separacdo de Poderes atual, o Judiciario
deve ter a consciéncia de sua competéncia, e da dos demais Poderes, respeitando
essa divisdo. Os representantes da atividade jurisdicional ndo devem sobrepor as
decisbes alheias de forma injustificada ou que leve a um prejuizo em um plano maior

do que uma s6 demanda processual.

Quanto ao Supremo Tribunal Federal (STF), Fabio Martins Andrade (2010, p. 34)

aduz que:

Houve na histéria recente do STF um momento muito bem delineado no
qual o discurso politico invadiu o discurso juridico. Significa que, por vezes,
as consideragbes sobre a conveniéncia, a oportunidade e as consequéncias
de eventual decisdo passaram a assumir relevante papel na tomada de
decisdo pelos Ministros. A preocupacdo com a governabilidade passou a
integrar o espectro decisério da Suprema Corte.

O Ativismo Judicial € um fendmeno dito necessario, porém, nao pode ser levado ao
extremo. O Poder Judiciario deve se reservar ao cumprimento do seu papel, sem
extrapolar suas competéncias. A atuacao judiciaria deve se pautar sempre em
fundamentos juridicos, preocupando-se, em segundo plano, com a politica. O

Consequencialismo ndo pode justificar o desrespeito as leis e a Constituicao.

Em certa entrevista, o ministro Ricardo Lewandowski destacou o protagonismo do
Poder Judiciario, como um todo, e principalmente do Supremo Tribunal Federal, no
que seria a “Era dos Direitos”, ou seja, “Era do Poder Judiciario” ou de Ativismo
Judicial (ANDRADE, 2010, p. 40).

Luis Roberto Barroso (2010), em entrevista para o blog Os Constitucionalistas,
ressaltou que “a hegemonia do Judiciario se deve a um Legislativo fraco e sem
credibilidade; em uma democracia, ndo €é bom que exista uma instancia
hegemonica, é preciso que os poderes se contrabalancem efetivamente”. Ele afirma
gue vivemos um momento em que ha certa proeminéncia do Supremo e do discurso
juridico, e que esse quadro tem servido bem ao pais, mas ndo pode ser um estado
permanente. Barroso sugere que uma Reforma Politica € necesséria para recuperar
a forca, prestigio e credibilidade do Legislativo, e possibilitar uma democracia de

fato.
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A supremacia do Poder Judiciario ndo esta imune a perversdes; da mesma forma
que, em outros momentos histéricos, houve abusos por parte dos Poderes Executivo
e Legislativo, ndo se pode negar a possibilidade de ocorréncia de excessos
ocasionais. Cappelletti afirma que existem os riscos de “autoritarismo, lentidao e
gravosidade, de inacessibilidade, de irresponsabilidade, de inquisitoriedade
policialesca” (1999, p. 49). Porém, o referido autor assevera que, no que se refere
ao Poder Judiciario, os riscos sd0 menos gravosos, exatamente por sua propria
estrutura organizacional e natureza pulverizada que dificultam uma atitude

centralizada e autoritaria.
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3 DOS LIMITES A INTERPRETACAO DA NORMA TRIBUTARIA

Dentro de um sistema normativo, cada matéria merece atencédo especial quanto a
sua interpretacdo, para que esta aconteca tendo como parametro os principios e
regras especificos. No Direito Tributério, especialmente, a necessidade de
resguardar a seguranga juridica do contribuinte, diante da limitacdo a sua
propriedade pelo Estado, através dos tributos, faz com que a interpretacdo seja
revestida de limitagbes, como garantia de que as relacbes sejam estaveis e

previsiveis.

O Direito Tributério é matéria de grande tratamento constitucional, que serve como
base para toda a legislacdo. E a estabilidade da norma constitucional, através da
sua rigidez, é de extrema importancia para toda a sistematizacdo tributaria.
Enquanto outras matérias do direito ddo abertura a interpretacbes extensivas,
principios de carater programatico, de menor exigibilidade, o sistema constitucional
de direito tributario € formado por regras obrigatérias e principios aos quais deve ser
dada maior efetividade possivel, para resguardar os direitos fundamentais do

cidadao.

Neste capitulo, através da descricdo do direito tributario, com todas as suas
especificidades, tem o objetivo de demonstrar o motivo pelo qual a interpretacdo em
matéria tributaria deve ser diferente, mais cuidadosa, tendo sempre como
parametros suas limitacbes ao poder de tributar, que se desdobra também em

limites ao préprio poder de interpretar.

3.1 DO SISTEMA CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO

O sistema constitucional tributario € um segmento do sistema constitucional
brasileiro (ATALIBA, 1975, p. 13). O Direito Tributario € ramo autbnomo da ciéncia
juridica, no campo do direito publico, que disciplina os tributos, abrangendo todo o
“conjunto de principios e normas reguladoras da criagao, fiscalizagao e arrecadagao

das prestagdes de natureza tributaria” (AMARO, 2009, p. 2). A tributacdo é uma
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forma de intervencao no patriménio particular do cidadéo e, por isso, ndo poderia ser
ilimitada, logo, a propria Constituicdo instituiu as balizas para garantir a

compatibilizac&do entre o desenvolvimento estatal e do cidadao.

Regina Helena Costa define o direito tributario como “o conjunto de normas juridicas
que disciplinam a instituicdo, a arrecadacgao e a fiscalizagado de tributos” (2009, p.
10). Sacha Calmon traz como objeto do direito tributario a regulagcdo do
relacionamento, da relacéo juridica, entre Estado e contribuinte, tendo em vista o
pagamento e o recebimento do tributo (COELHO, 2006, p. 34):

O Direito tributario cuida especificamente das receitas derivadas do
patriménio particular transferidas para o tesouro publico mediante
“obrigacbes tributarias” previstas em lei. A énfase do Direito Tributario
centra-se na relagdo juridica e ndo na atividade estatal de obtencédo de
receitas. Nao é Direito de Estado, € relacdo juridica entre sujeitos sob os
auspicios da legalidade e da igualdade.

O direito tributario € ramo do direito dentre 0s mais importantes na organizagao
estatal, afinal, é dessa sistematizacdo que se extraem 0s recursos financeiros,
oriundos da tributacédo, para o sustento de toda a estrutura organizacional de um
pais e para a garantia do cumprimento dos direitos e deveres concedidos a

populacao pela Constituicdo Federal.

A Constituicdo é a lei maxima do Estado de Direito, que da fundamento de validade
as demais normas juridicas, submete todos os cidaddos e os proprios Poderes
Legislativo, Executivo e Judicidrio. As normas constitucionais caracterizam-se pela
imperatividade de seus comandos, obrigando a todos, inclusive o proprio Estado
(CARRAZZA, 2008, p. 34). Roque Antbnio Carrazza afirma que a Constituicdo é a lei
tributaria fundamental, por conter as diretrizes basicas, aplicaveis a todos os tributos
(2008, p. 490).

Alexandre Macedo Tavares assevera que (2008, p. 7-18):

Nao se pode conceber qualquer analise interpretativa sem a observancia da
superioridade juridica da Constituicdo sobre as demais normas. A
Constituicdo é a Norma Fundamental dentro de um ordenamento, cuja
supremacia ndo pode ser ofuscada ou amesquinhada por qualquer preceito
legal que pretenda inovar originariamente o ordenamento juridico [...].
Justamente a forca normativa da Constituicdo, que é preexistente a acao do
legislador ou do administrador publico, serve de abrigo da sociedade contra
toda e qualquer investida arbitraria do poder publico.

Sobre o direito tributario constitucional, Sacha Calmon aduz que (COELHO, 20086, p.
37):
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O Direito Positivo Brasileiro é extremamente rico se comparado com o0
Direito de outros povos. A nossa Constituicdo é a que mais contém regras e
principios tributarios em todo o orbe. Demais disso, entre os Estados
Federais, 0 Brasil € 0 que mais regrou as competéncias e limitacdes das
pessoas politicas que convivem na Federacdo. Elaboramos a teoria das
normas gerais mais que qualquer povo.

A afirmacdo de Aliomar Baleeiro (2010, p. 2-4) sobre as Constituicdes brasileiras,
desde a redacédo de 1946, que nenhuma outra a excede quando ao zelo dedicado as
disposicdes juridicas dos principios tributarios, continua pertinente com relacdo a
carta de 1988. Houve, alias, um incremento dos principios como limitagdes ao poder

de tributar.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 é a principal fonte do
direito tributério, responsavel por delimitar seu objeto, tracar suas limitacdes, ditar
Seus conceitos essenciais, para que a legislacéo infraconstitucional venha somente
complementar, ou instituir os tributos, o que ja foi autorizado em instancia superior.
Regina Helena aduz que a Constituicdo (COSTA, 2009, p.16):

Abriga o lineamento para o adequado exercicio da acdo estatal de exigir
tributos. Sublinhe-se constituir peculiaridade do direito brasileiro o fato de o
sistema tributario estar delineado essencialmente na prépria Constituicéo,
diversamente do que se da na maioria dos paises, nos quais 0 texto
fundamental dedica pouca atencdo a disciplina da tributacdo, regrada
primordialmente pela legislagéo infraconstitucional.

A autora também extrai duas caracteristicas relevantes para a adequada
compreensao dos parametros a serem observados pelo legislador e administrador
tributarios: o fato da rigidez da Constituicdo Federal ser transmitida ao sistema
tributario nacional, que somente podera ser modificado, em sua estrutura basica, por
meio de emenda constitucional; e o balizamento estabelecido na Lei Maior que a
legislacdo infraconstitucional e as decisfes judiciais deverdo seguir (COSTA, 2009,
p. 16).

O tratamento tdo complexo dado pela Constituicdo ao sistema tributario nacional se
justifica pela grande importancia da tributacdo na estruturacdo do Estado, pois, é
dela que advém o abastecimento dos cofres publicos para o custeio das despesas
estatais e dos direitos dos cidadédos, além de sua funcéo extrafiscal, ou seja, 0
‘emprego de instrumentos tributarios para o atingimento de finalidades nao
arrecadatorias, mas, sim, incentivadoras ou inibitérias de comportamentos” (COSTA,
2009, p. 48).
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Ao mesmo tempo, extrai-se da propria Constituicdo, através de seus dispositivos, o
carater protetivo dedicado ao contribuinte: o direito tributério é regulado de forma a
defender dos excessos estatais e garantir, constitucionalmente, que nao haja
prejuizo demasiado ao cidad&o. E o pensamento de Sacha Calmon: “se por um lado
o poder de tributar apresenta-se vital para o Estado, beneficiario da potestade, por
outro a sua disciplinacédo e contencdo sdo essenciais a sociedade civil ou, noutras
palavras, & comunidade dos contribuintes” (COELHO, 2006, p. 39).

Regina Helena Costa enumera quais foram as matérias em que a Constituicao
Federal se ocupou. Sao elas: a previsdo das regras matrizes de incidéncia, a
classificacdo dos tributos, a reparticdo das competéncias tributérias e as limitaces
ao poder de tributar, traduzidas, essencialmente, em principios e imunidades (2009,
p. 16-17). A propria especificacdo dos tributos, com suas caracteristicas e suas

hipoteses de incidéncia sdo formas de limitacdo ao poder de tributar.

A supremacia da Magna Carta exige que suas normas sejam incondicionalmente
observadas, ndo sdo meras recomendacdes (CARRAZZA, 2008, p. 34). Toda essa
regulamentacao, de forma direta ou indireta, protege o constituinte, garantindo que a
tributacdo seja previsivel, e que tudo o que extrapole esses limites seja considerado
invalido.

Paulo de Barros Carvalho trata ao subsistema constitucional tributario e assevera
que (2011, p. 190):

Pertencendo ao estrato mesmo da Constituicdo, da qual se destaca por
mero expediente légico de cunho didatico, o subsistema constitucional
tributério realiza as fungdes do todo, dispondo sobre os poderes capitais do
Estado, no campo da tributacdo, ao lado de medidas que asseguram as
garantias imprescindiveis a liberdade das pessoas, diante daqueles
poderes. Empreende, na trama normativa, uma construcdo harmoniosa e
conciliadora, que visa atingir o valor supremo da certeza, pela seguranca
das relagdes juridicas que se estabelecem entre Administracdo e
administrados.

As diretrizes estabelecidas pela Constituicdo equivalem, na verdade, a um controle,
um balizamento, sdo limites que dé&o ao contribuinte uma maior seguranca,
garantindo que nao haja surpresa, e que a invasao em sua propriedade e liberdade

nao seja desmedida.

3.1.1 Das limitacdes ao poder de tributar
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Ao Estado € dado o Poder de Tributar, aspecto da prépria Soberania (MACHADO,
2010, p. 33). O poder de tributar € exercido pelo Estado por delegacdo do povo
(COELHO, 2006, p. 39). E clara a funcéo da tributagdo no custeio das atuacées
estatais em beneficio da prépria sociedade.

Regina Helena Costa (2009, p. 4-6) afirma que:

Se, de um lado, a exigéncia dos tributos pode, inadequadamente, dificultar
ou mesmo inviabilizar o exercicio dos direitos fundamentais, de outro,
parece evidente que varios dos direitos assegurados no ordenamento
juridico dependem, para sua protecdo, dos recursos advindos da receita
tributaria [...]. Interessante observar que os direitos fundamentais dao
suporte a atividade tributante do Estado, ao mesmo tempo em que
configuram limites intransponiveis a esta mesma atividade.

Aliomar Baleeiro dispde que “o sistema tributario movimenta-se sob completa
aparelhagem de freios e amortecedores, que limitam o0S excessos acaso
detrimentosos a economia e a preservagao do regime e dos direitos individuais”
(2010, p. 2). Ives Gandra assevera (MARTINS, 2010, p. 25):

Estou convencido de que o atual sistema, como o anterior, € mais uma carta
de direitos do contribuinte contra a excessiva e reconhecida carga tributaria
da Federacao ftripartida que é o Brasil [...]. Tendo o constituinte a plena
consciéncia de que a carga tributaria € excessiva, optou, como ja o fizera o
constituinte anterior, por um sistema rigido pelo qual tudo o que estiver em
lei é permitido ao Fisco e nada obriga ao contribuinte se em lei ndo estiver.

A tributacdo é, segundo Hugo de Brito Machado (2010, p. 30), sem sombra de
davidas, o instrumento de que se tem valido a economia capitalista para sobreviver,
afim de que o Estado realize os seus fins sociais. Porém, ha uma invasao no direito
de propriedade e de liberdade do cidaddo (uma das caracteristicas da tributacédo é a
compulsoriedade), e, por isso, o poder de tributar deve vir acompanhado de

restricbes em forma de protegéo do contribuinte.

Roque Antbnio Carrazza afirma que, no Brasil, ndo had o que se falar em poder
tributario. Ha, na verdade, uma competéncia tributaria, disciplinada e regrada pelo
Direito, através das normas constitucionais (CARRAZZA, 2008, p. 489). Regina
Helena Costa assevera que a competéncia tributaria corresponde ao poder de
tributar juridicamente limitado pela prépria Constituicdo (2009, p. 42). E a atribuicio
para editar leis que abstratamente instituam tributos, e somente possui competéncia
agueles que detém capacidade legislativa, ou seja, as pessoas politicas ou entes
federados (ALEXANDRINO et al, 2005, p. 2).
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Ao criar o sistema tributdrio nacional, a Constituicdo tratou de estabelecer
competéncias determinadas para o0os entes da Federacdo, em obediéncia ao
principio federativo e das autonomias municipais e distritais (CARRAZZA, 2008, p.
487). Luciano Amaro afirma (2009, p. 93):

Numa federacéo, especialmente na brasileira, em que mesmo os Municipios
tém esfera propria de atribuicbes exercidas com autonomia, a Constituicdo
preocupa-se com prover de recursos os varios entes politicas — Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios — a fim de que cada qual possa
atender aos seus respectivos dispéndios.

N&o poderia haver nada diferente em uma democracia. A invasao no patrimoénio do
contribuinte, mesmo justificada pela supremacia do interesse publico, ndo poderia
ser de forma ilimitada. A competéncia tributaria é a aptiddo que a Constituicdo da
aos entes federativos para que instituam os tributos (AMARO, 2009, p. 93), e é
exercida exclusivamente pelo poder legislativo (CARRAZZA, 2008, p. 492). O ente
politico, através do seu legislativo, tem a faculdade de exercer a competéncia que

lhe foi atribuida pela Constitui¢&o, instituindo ou néo o tributo.

A propria Constituicao utiliza o termo “Limitagdes ao Poder de Tributar”, na Secao II,
a partir do artigo 150. Foi a primeira vez que a Constituicdo dedicou toda uma secao
as principais garantias do contribuinte contra o Fisco (MARTINS, 2007, p. 251).
Estas correspondem ao conjunto de principios e normas que disciplinam os
balizamentos da competéncia tributaria (AMARO, 2009, p. 106). Na atualizacdo do
livro de Aliomar Baleeiro (2010, p. 4), Limitacdes constitucionais ao Poder de

tributar, ha que:

Com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, os principios e as
demais limitagbes, que se concretizaram em direitos individuais
fundamentais, ou direitos humanos, de forma expressa e literal, ganham os
atributos de internacionalizacdo, da prevaléncia, da irreversibilidade e da
inesgotabilidade.

O rol constitucional ndo é exaustivo, nem todas as limitagbes estdo dispostas na
secdo Il (arts. 150 a 152), aparecem também dispersas nos artigos do Sistema
Tributario Nacional e da Constituicdo como um todo, além de também se espraiarem
pela legislagdo infraconstitucional e pelos tratados internacionais que o Brasil seja
parte. O préoprio caput do artigo deixa claro que as garantias ao contribuinte
poderiam ser ampliadas: “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao

contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos municipios:

[.].
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Luciano Amaro aduz (2009, p. 107):

As chamadas “limitagdes ao poder de tributar” integram o conjunto de tragos
gue demarcam o campo, 0 modo, a forma e a intensidade de atuacdo do
poder de tributar [...]. O que fazem, pois, essas limitacbes & demarcar,
delimitar, fixar fronteiras ou limites ao exercicio do poder de tributar.

As limitagBes constitucionais ao poder de tributar aparecem no sistema tributario
nacional, basicamente, através de principios e imunidades. A despeito da
possibilidade de principios e diretrizes serem extraidos das imunidades, estes nao
se confundem. Enquanto as imunidades s&o normas supressivas de poder tributario,
0s principios sao critérios de validade formal ou material a criacdo de normas
juridicas (BALEEIRO, 2010, p. 31).

3.1.2 Do Estatuto do Contribuinte como Clausula Pétrea

O constituinte originario, ao tratar sobre a possibilidade de editar emendas
constitucionais, através do Poder Constituinte de reforma, estabeleceu alguns
limites, j& que, sendo um poder instituido, ele n&o pode ser ilimitado. Dentre essas
balizas, além das limitacGes formais, de ordem procedimental e circunstancial (todos
dispostos no art. 60 e paragrafos? da Constituicdo Federal), existem também as

limitacdes materiais, chamadas de clausulas pétreas (art. 60, §4°).

A forma federativa do Estado, o voto direto, secreto, universal e periddico, a

separacao de Poderes e os direitos e garantias individuais foram as matérias eleitas

2 Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

| — de um ter¢o, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal;

Il — do Presidente da Republica;

Il — de mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades da Federagdao, manifestando-se, cada uma
delas, pela maioria relativa de seus membros.

§1.2 A Constituicdo ndo poderd ser emendada na vigéncia de intervencgao federal, de estado de defesa ou de
estado de sitio.

§2.2 A proposta sera discutida e votada em casa do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se
aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.

§3.2 A emenda a Constituicdo sera promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal,
com o respectivo nimero de ordem.

§4.2 Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:

| — a forma federativa do Estado;

Il — o voto direto, secreto, universal e periddico;

Ill — a separacdo dos Poderes;

IV — os direitos e garantias individuais.

§5.2 A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada ndo pode ser objeto de
nova proposta na mesma sessao legislativa.
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como essenciais, e qualquer proposta que diminua o alcance ou a amplitude,

tendendo a abolir tais normas, n&o deveréo ser objeto de deliberagéo.

O autor Paulo Gustavo Gonet Branco esclarece (2010, p. 293):

O que explica a consagracdo dessas clausulas de perpetuidade é o
argumento de que elas perfazem um nudcleo essencial do projeto do poder
constituinte originario, que ele intenta preservar de quaisquer mudancas
institucionalizadas. E o poder constituinte pode estabelecer essas restricées
justamente por ser superior juridicamente ao poder de reforma.

Mas a regra que trata das clausulas pétreas ndo é valida somente na edi¢cdo das
emendas constitucionais, deve ser aplicada de forma extensiva, ou seja, qualquer lei
ou ato normativo, ou até decisao judicial, que diminua a amplitude ou tenda a abolir
os direitos elencados no 84°, | a IV, serdo inconstitucionais e, por isso, deverao

sofrer controle jurisdicional.

Quanto aos direitos e garantias individuais, ndo sera admissivel qualquer mudanca
que restrinja seus efeitos, ainda que minimamente. Existe polémica doutrinaria se
este inciso (IV) abrangeria ou ndo os direitos sociais: alguns autores afirmam que
sdo clausulas pétreas somente os direitos individuais, por opcdo do constituinte
originario; outros consideram que os direitos sociais ndo podem deixar de ser
considerados clausulas pétreas, pois valores como a dignidade da pessoa humana,
valor social do trabalho, sociedade justa e solidaria, sdo essenciais para a
concepcgao de Estado acolhida pela Magna Carta. Para esta doutrina, existem outros
direitos espraiados na Constituicdo, além daqueles dispostos dos artigos 6° a 11
(MENDES, COELHO, BRANCO, 2010, p. 301).

Os direitos e garantias individuais relacionados ao contribuinte e ao Sistema
Tributario Nacional também estdo protegidos pelo art. 60, 84° 1V, logo, sdo
clausulas pétreas: as emendas que dispdem sobre tais matérias s6 poderao ampliar
ou melhorar a protecdo que a Lei Maior ja concedeu. Sobre isso, conclui-se que a
irreversibilidade dos direitos e garantias fundamentais se estende as limitacdes
constitucionais ao poder de tributar, eis que estas também configuram como
protecdo ao cidadao contribuinte, sendo meras especializagdes (BALEEIRO, 2010,
p. 28):

A partir do julgamento da ADin. n® 9.397 (15-12-93), confirmado em outros,
em especial na PET n° 1.466-PB (28-08-98), o Supremo Tribunal Federal
identificou e acolheu as limita¢cdes constitucionais ao poder de tributar, tanto
as imunidades, como os direitos do contribuinte (a legalidade,
irretroatividade, anterioridade, igualdade e ndo confisco), consagrados na



45

Secao Il do Capitulo do Sistema Tributario, como direitos humanos
irreversiveis, imodificaveis por meio do poder derivado de emenda e
reforma, conferido ao legislador.

Além de elencar os direitos do contribuinte como direitos e garantias individuais, o
autor Américo Lourenco Masset Lacombe também relaciona o direito tributario com a
clausula pétrea da forma federativa do Estado (2010, p. 102): ao tratar da autonomia
das unidades federativas, no que concerne a matéria tributaria, Lacombe realca as
questbes do principio da imunidade reciproca e da discriminacdo de rendas. A
imunidade tributaria reciproca esta disciplinada no art. 150, VI, a, e determina que as
unidades federativas ndo podem instituir impostos sobre patrimoénio, renda ou
servicos uns dos outros. Ja a discriminacao de rendas € realizada através da propria
distribuicdo das competéncias privativas. Cada ente federativo possui seus tributos
proprios, exceto no caso das contribuicbes de melhorias e taxas em que a
competéncia é comum (LACOMBE, 2010, p. 105-110).

Os principios constitucionais tributarios determinam um modelo de aplicacdo das
demais normas tributarias. As normas e principios sdo mais que meras inspiracoes,

sao limites a criacao, aplicacao e interpretacdo das normas infraconstitucionais.

A doutrina chama de Estatuto do Contribuinte o conjunto de normas que tendem a
proteger o cidaddo das arbitrariedades estatais dentro do direito tributario. O artigo
150 da Constituicdo Federal listou algumas das principais garantias asseguradas ao
cidaddo, dentre elas a legalidade, igualdade, irretroatividade, anualidade, vedacéo
ao confisco e a liberdade de transito. Ndo se trata de uma enumeracédo taxativa,
diversos outros principios e normas estdo espraiados na legislacao

infraconstitucional.

Sacha Calmon apresenta os temas tributarios eleitos pela Constituicdo, dentre eles,
0 que chama de Estatuto do Contribuinte: a enunciacdo dos principios retores da
tributacdo, das vedacbOes ao poder de tributar, das imunidades e dos direitos do
contribuinte (1992, p. 1).

O Estatuto € como uma juncédo de todas as normas tributarias que de alguma forma
concedem direitos e protegem o contribuinte. E como um cddigo de defesa do
contribuinte numerus apertus. E a combinacdo entre os direitos humanos e do

cidaddo, com as limitacbes tributarias, frente a necessidade do Estado de
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arrecadacgdo. Geraldo Ataliba apresenta uma perspectiva internacional da expressao
“estatuto do contribuinte” (1975, p. 19):

Estas palavras trazem a memdria 0 nome de Louis Trotabas, que é o maior
tributarista francés da atualidade. Ele, em grande parte, é seguidor de
Gaston Jeze, criou esta locugao estatuto do contribuinte, que é exatamente
o conjunto fundamental, essencial, de garantias e de normas
constitucionais, que dédo ao contribuinte um situagdo determinada, tedrica
(em tese), mas institucionalmente assegurada e que ndo pode ser violada
por lei alguma, porque o estatuto do contribuinte é essencialmente
constitucional. E o conjunto de normas e principios constitucionais que
definem, em tese, a esfera minima de direitos subjetivos publicos,
constitucionais do contribuinte, diante da acdo tributdria do Estado e,
portanto, coloca o0s termos essenciais do relacionamento Estado-
contribuinte, fisco-contribuinte, que estdo no nosso direito, nos principios
especificos da tributagéo.

E esta defesa ao contribuinte, ou seja, os direitos fundamentais tributarios que
formam o estatuto do contribuinte, sejam eles positivados ou ndo, conforme ja
referido acima, sao espécie dos “direitos e garantias individuais” eleitos como

clausulas pétreas, ou seja, limites materiais a reforma ou interpretacdo indevida,

estabelecido no artigo 60, paragrafo quarto, da Constituicdo Federal.

Regina Helena Costa levanta a questdo das alteracbes promovidas por emendas
constitucionais, principalmente na seara tributaria, em que a situacdo se da em
maior intensidade. Para a autora, a relevancia do tema se explica justamente pelos
questionamentos quanto a ofensa as clausulas pétreas, além do prejuizo a propria
funcionalidade do Sistema Constitucional Tributario, dai decorre a necessidade do

controle de constitucionalidade de tais emendas (2012, p. 57-59).

3.1.2. Da diferenca entre principios e regras

O sistema constitucional tributario € formado pelos principios e regras tributarios, e
dai se extrai a maior ou menor obrigatoriedade da aplicagdo da norma, se ha
possibilidade de ponderacdo ou ndo. As regras sao de aplicacédo direta, ndo séo
passiveis de afastamento no caso concreto, principalmente, quando aparecem
estabelecendo normas de cumprimento por parte do Estado, para garantia da

protecdo do cidad&o contribuinte.
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Esta distincdo € um dos pilares da moderna dogmatica constitucional (BARROSO,
2008, p. 337). Inicialmente, regras e principios sao tipos de normas, ambos dizem o
dever-ser. S&o utilizados alguns critérios para distingui-los, como a generalidade, a
forma de seu surgimento, dentre outros, e, segundo Robert Alexy, diante desses
critérios, as diferencas entre principios e regras ndo sdo somente quanto ao grau,
mas também quanto a qualidade da norma (2008, p. 87-91):
O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que principios séo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por
conseguinte, mandamentos de otimizacéo [...]. J& as regras sdo normas que
sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve
se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais nem menos. Regras

contém, portanto, determinacdes no ambito daquilo que é fatica e
juridicamente possivel.

Luis Roberto Barroso, baseado nas concep¢des de Ronald Dworkin e Robert Alexy,
também conceitua as regras e os principios (2008, p. 338-339):
Regras séo, normalmente, relatos objetivos, descritivos de determinadas
condutas e aplicaveis a um conjunto delimitado de situa¢gBes. Ocorrendo a
hip6tese prevista no seu relato, a regra deve incidir, pelo mecanismo
tradicional da subsuncao [...]. Principios, por sua vez, contém relatos com

maior grau de abstracdo, ndo especificam a conduta a ser seguida e se
aplicam a um conjunto amplo, por vezes indeterminado, de situacdes.

Outro ponto importante na distincdo entre principios e regras é quanto a colisdo
entre eles. Na colisdo entre principios, ha possibilidade de ponderacéao,
sopesamento, para que cada um seja aplicado na maior medida possivel. Ja entre
regras, a manutencdo de duas normas conflitantes ndo € possivel, exceto se houver
alguma clausula de excecao, ou que uma delas seja invalida (ALEXY, 2008, p. 91-
103).

N&o existe hierarquia entre principios e regras, diante da unidade da Constituigéo,
mas isso nao impede que ambos cumpram funcdes distintas dentro do
ordenamento, através de uma distribuicdo equilibrada: “as regras desempenham o
papel referente a seguranca juridica — previsibilidade e objetividade das condutas —
e 0s principios, com sua flexibilidade, ddo margem a realizacdo da justica do caso
concreto” (BARROSO, 2008, p. 337-339).

Rodrigo Aiache constroi algumas conclusfes sobre a funcéo dos principios, como
“sustentacdo do sistema juridico”, “alicerce”, guardides dos valores fundamentais,

guia de orientacdo aos legisladores e intérpretes, além de servir a integracdo do
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direito, suprindo as lacunas (CORDEIRO, 2006, p. 135). Por fim, ressalta que os
principios conferem sentido as regras tributarias, porquanto elas sdo apenas
concrecbes necessarias a seguranca juridica do Estado e dos cidadaos
(CORDEIRO, 2006, p. 136).

Na compreensdo do direito, deve-se sempre levar em consideracdo essa
diferenciagdo basilar. A interpretagcdo do sistema normativo, e, no caso aqui
estudado, do sistema constitucional tributario, deve partir, primeiramente, da
identificacdo das normas, do que sao regras e do que sao principios juridicos. ApGs
esse primeiro passo, extremamente importante para uma boa compreensdo do
texto, deve-se entender que as regras juridicas sempre devem ser aplicadas quando
da existéncia do suporte fatico, ndo ha o que se falar em ponderacgéo, principalmente
dentro do direito tributario que prima pela seguranca juridica. J& os principios séo
passiveis de ponderacédo, para melhor busca da justica no caso concreto, porém, no
direito tributario, mesmo essa ponderacdo deve ser previsivel ao cidadao

contribuinte.

3.1.3 Da interpretagcdo em matéria tributéria

Devido as suas especificidades, a interpretacdo no Direito Tributario também deve
ser diferenciada, tendo sempre como parametro as limitacbes ao Poder de tributar,
com todos os seus principios e regras. Aqui ndo se discute somente sobre a
metodologia utilizada pelo intérprete da norma tributaria, mas também os efeitos que
0s principios, dentre eles, o da seguranca juridica, igualdade, legalidade, acarretam

a leitura sistematica da norma.

Roque Carrazza conceitua a interpretagdo como “atividade cognoscitiva que visa a
precisar o significado e o alcance das normas juridicas, possibilitando-lhes uma

correta aplicagao” (2008, p. 42):

Esta tarefa, voltada, precipuamente, a descoberta da mens legis (da
vontade do Estado contida na norma juridica), exige a constante invocacao
dos grandes principios, mormente em face das disposic8es incertas e das
palavras equivocas ou polissémicas que costumam recamar nossos textos
legislativos. Afinal, a procura pela verdade cientifica ndo pode terminar na
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simples leitura de um texto legislativo (ainda mais quando ele briga com
texto legislativo hierarquicamente superior).

Quanto ao método cabivel na aplicagdo da norma tributaria, atualmente, apesar da
grande importancia dos principios garantidores da certeza do direito, ndo ha o que
se falar em prevaléncia da interpretacao literal, exegética. O constitucionalismo atual
adota predominantemente o método interpretativo sistematico, “em que os preceitos
juridicos sdo comparados com os demais dispositivos do ordenamento, havendo
intima conexao entre os principios”, (MARTINS, 2010, p. 167) e o Direito Tributério,
na maioria das vezes, ndo foge a essa regra. José Eduardo Soares de Melo
preleciona (MARTINS, 2010, p. 162):

A atividade interpretativa ndo pode nem deve ser exercida de modo
desordenado, precipitado, atabalhoado, as pressas, impondo-se uma
postura cientifica e obediéncia aos postulados da hermenéutica, cujo
objetivo é o estudo e a sistematizacdo dos processos aplicdveis a
interpretacdo [...]. O hermeneuta deve considerar o sentido da norma num
contexto dindmico, a sua permanente renovacdo e interacdo, porque 0s
comandos que nela se contém impdem uma atualizacdo adaptada a
realidade social.

O direito tributario exige do intérprete uma interpretacdo através de uma visdo
ampla, observando o conjunto de normas que o formam. A interpretacdo sistematica
€ aquela que busca resolver as lacunas e aparentes antinomias através do préprio

espirito constitucional dedicado a matéria, neste caso, a tributacao.

Existe alguma polémica, também, sobre a utilizacdo de analogias e interpretacdo
extensiva em caso de surgimento de lacunas ou indeterminacdes no direito
tributario, justificando-se que estas seriam capazes de gerar insegurancas e
imprevisibilidades ao cidad&o contribuinte. Entende-se por interpretagdo extensiva “o
procedimento pelo qual se admite a possibilidade de que em determinada norma
legal expressa compreende-se certo acontecimento nao previsto em lei” (NETO,
2011, p. 86). Enquanto analogia € a possibilidade de aplicacdo de uma norma ja
existente para uma situacdo semelhante (NETO, 2011, p. 86). Sobre a questdo das
lacunas, José Eduardo Soares de Melo assevera (MARTINS, 2010, p. 172):

A questdo da lacuna envolve o exame da completude do sistema juridico,
circunstancia em que o legislador teria normado todas as situacbes e
fendmenos possiveis de regramento. O ordenamento conteria principios
explicitos e implicitos necessarios e suficientes para solucionar os litigios.
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Nelson Monteiro Neto, no artigo “Problemas da Interpretacdo Extensiva e da
Aplicagdo Analdgica no Campo Tributario”, sugere que a propria lei informe quando
pode ser utilizada a analogia ou a interpretacdo extensiva, para que nao haja
arbitrariedades (2011, p. 87).

Quanto aos conceitos indeterminados, Ricardo Lodi Ribeiro (2008, p. 65) assevera

que:

A lei ndo abre espaco para uma escolha subjetiva do aplicador, muito
embora carecam eles sempre de um preenchimento valorativo. 1Sso néo
significa que essa valoragdo resultara em uma escolha entre mais de uma
situacdo possivel, pois a indeterminagdo do enunciado ndo leva a
indeterminagdo na aplicagdo destes, que sO autorizam uma unidade de
solucdo justa em cada caso, extraida por uma atividade de cognicdo
objetiva, e ndo de voli¢éo.

A presenca de lacunas e conceitos indeterminados na legislacao tributaria gera uma
inseguranca quanto a aplicacdo. A garantia aos contribuintes da seguranca juridica e
da isonomia exige dos aplicadores do direito, e principalmente dos juizes, uma

interpretacdo e integracao uniforme, regular e previsivel.

O Caddigo Tributario Nacional possui capitulo especifico para a interpretacdo e
integracdo da legislacdo tributaria, o que, para Ricardo Lobo Torres, trouxe mais
davidas do que solucbes para os problemas (2000, p. 25). Em seu art. 108,
determina a ordem a ser utilizada no caso de auséncia de disposicdo expressa,
colocando em primeiro lugar o uso da analogia (). Ja no §1° do mesmo artigo, como
decorréncia do principio da legalidade, fica estabelecido que “O emprego da
analogia nado podera resultar na exigéncia de tributo ndao previsto em lei”. José
Eduardo Soares de Melo critica o artigo, afirmando que, contraditoriamente, esta
eivado de imperfei¢cbes e lacunosidade (MARTINS, 2010, p. 172).

Ricardo Lobo Torres conclui que “a propria afirmativa da existéncia de lacuna ou do
espaco ajuridico e da possibilidade do emprego da analogia ou do argumento a

contrario constitui um problema de interpretagao” (2000, p. 35)

Na jurisprudéncia do Supremo, ha entendimento de que é proibido instituir tributos
por meio da analogia, além de ampliar as obrigacdes ja previstas (AVILA, 2006, p.
438).
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A doutrina hermenéutica classica levantou uma polémica discussdo sobre a
existéncia de uma vontade da lei (mens legis), ou seja, “vontade do Estado contida
na norma juridica” (CARRAZZA, 2011, p. 50), ou de uma vontade do legislador
(mens legislatoris) ao realizar a lei. E, dessa forma, a leitura exegética da norma

deveria ocorrer, de forma que os intérpretes procurassem obedecer aquela vontade.

Ha uma evidente dificuldade, na aplicacdo prética, na procura da sedimentacdo de
entendimentos e interpretagdes, “quando se procura cristalizar rigidamente um unico
sentido ou a mens legislatoris”, justamente devido as mudangas sociais e culturais
de cada geracdo (BALEEIRO, 2010, p. 50). Mas nao se trata da cristalizagdo de
interpretaces no Direito Tributério. O que se deve extrair do sistema normativo € o
espirito dedicado a tributacdo, para que seja possivel descortinar qual o sentido das
normas almejado na Constituicdo. Em atualizacdo da obra de Aliomar Baleeiro

(2010, p. 50) encontra-se que:

Hoje, o constitucionalismo vé a Constituicdo como um sistema de normas
gue aspira a uma unidade de sentido e de compreenséo, unidade essa que
somente pode ser dada por meio de principios, continuamente revistos,
recompreendidos e reexpressos pelos intérpretes e aplicadores do Texto
Magno. Ou seja, a analise estruturadora sistémica € necessariamente
aberta, visto que, ndo raramente, normas e principios estdo em tenséo e
aparentam conflito. Chamamos tais conflitos e tensbes de “aparentes’.
Porque a compreensdo profunda da Constituicdo é sempre buscada,
sempre descoberta, de forma continua.

Dai se extrai a importancia dos principios da ordem tributaria na interpretacdo do
sistema, ponto de partida para o intérprete ndo s6 para a aplicacdo da norma, mas
também para a criacdo de normas para o caso concreto, como é o caso do Poder
Judiciério.

A intencdo, nesse momento, nao é fazer renascer uma polémica, ja superada, mas
sim, destacar, através de uma interpretacdo sistematica da Constituicdo e das leis
tributarias, que néo é por acaso que o Direito Tributério foi instituido dessa forma.
Todas as decorréncias praticas de um ramo do direito com uma base normativa
central, constitucional e dotado do carater de rigidez, foram intencionais. Houve uma
escolha dos legisladores constitucionais em dar maior seguranga aos contribuintes,

e os intérpretes devem sim obedecer a essa vontade extraida da Constituicao.

A Carta de 1988 tomou para si 0 papel principal para a organizacdo do sistema
normativo da tributacdo. De forma exaustiva, determinou as competéncias, as

espécies de tributos e suas caracteristicas e especificidades, as limitacbes ao Poder
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de Tributar, dentre outras regras e principios. A propria Carta Republicana
estabeleceu quais matérias deveriam ser tratadas atraves das leis complementares

e das leis ordinarias.

Exatamente pela prevaléncia do principio da legalidade e da seguranca juridica no
Direito Tributario, as leis exercem papel extremamente importante e o legislador, ao
produzi-las, deve ter em mente como deve ser a qualidade dessa norma, quanto aos
detalhes, dando margem ao minimo de discricionariedade por parte dos
administradores e por parte dos magistrados, e impedindo a existéncia de
arbitrariedades. A lei deve procurar ser exaustiva, diminuindo a margem de
inseguranca, de amplitude de significados, de omissfes, de lacunas, etc. Além
disso, a legislacao também deve atuar de forma que, caso surjam tais situacoes,

informe de que forma os intérpretes devem integrar essa horma no caso concreto.

As leis complementares no sistema tributario nacional sao responsaveis pela criacdo
de regras gerais, aplicAveis a todo o territorio nacional e a todos o0s entes
federativos, e devem, em obediéncia ao principio da uniformidade da tributacéo,
tender a padronizar os institutos, favorecendo a isonomia e a seguranca juridica.
Deve trazer, ainda, a forma de aplicacdo do tributo, para que a lei ordinaria que for

disciplina-lo seja baseada nessa regra geral.

Ja as leis ordinarias tém o importante papel de instrumentalizar a criacdo dos
tributos em geral. E através da lei ordinéria, na maioria das vezes, que o ente
federativo cria o tributo de sua competéncia, conforme estabelecido na Constituicao,
com as especificidades existentes no caso concreto, para a Unido, Estados ou

municipios.

O art. 146, em seu inciso Il, estabelece que cabe a lei complementar regular as
limitagbes constitucionais ao poder de tributar. E imperioso destacar a importancia
da lei complementar no Sistema Tributario Nacional. A prépria Constituicdo (arts. 146
e 24, |, e paragrafos) estatui os casos que serdo regulados através de lei

complementar, cuja aprovacao depende de quorum de maioria absoluta.

Regina Helena Costa (2009, p. 18) diz que configura “veiculo legislativo destinado a
complementar e a fazer operar a propria Constituicao”. As leis complementares sao
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responsaveis por uniformizar a tributagdo nacional, instituindo regras que deveréo

ser respeitadas por todos os estados federativos.

O Cadigo Tributario Nacional é a principal lei complementar na sistematizacao
tributaria, € a norma geral maior, que guiara as demais. Cada unidade federativa cria

seu tributo estadual, porém, obedecendo as diretrizes gerais do CTN.

Além da lei complementar, outros tipos de leis ou atos normativos integram o
sistema tributario nacional. Dentre eles, o papel mais relevante conferido a lei
ordinaria no Direito Tributario, responsavel pela instituicdo de tributos, com a

respectiva descri¢cdo das hipoteses de incidéncia (COSTA, 2009, p. 23).

3.2 DOS PRINCIPIOS MAIS RELEVANTES EM MATERIA TRIBUTARIA

Dentro do sistema constitucional tributario foram eleitos alguns principios
fundamentais, que guiam toda a tributacdo. Sdo também limitacdes ao poder de
tributar e configuram como direitos ao contribuinte, garantindo-lhe a seguranca
juridica necesséaria. Ao tratar dos principios constitucionais tributarios, Roque
Carrazza (2008, p. 36), primeiramente, retrata a sua importancia dentro da propria
Constituicdo: o autor assevera que dentro da Carta Magna existem normas mais
importantes, e as menos importantes, algumas séo simples regras, enquanto outras

séo verdadeiros principios:

Os principios sao as diretrizes, isto €, nortes, do ordenamento juridico [...]. A
Constituicdo &, pois, um conjunto de normas e principios juridicos, atuais e
vinculantes. Os principios possuem acentuado grau de abstracao, tragando,
destarte, as diretrizes do ordenamento juridico. Enunciam uma razéo para
decidir em determinado sentido.

Os principios tributarios sdo constitucionais, ou seja, fixados pela Constituicdo, e por
isso, o administrador, legislador e aplicador da lei sdo obrigados a respeita-los e
obedecé-los (ATALIBA, 1975, p. 27).

Considerar o principio como mera norma programatica ndo se coaduna com o direito
tributario, pautado na tipicidade e na seguranca juridica, por isso, os legisladores
infraconstitucionais, os constituintes derivados, e, principalmente, neste estudo, os
intérpretes jurisdicionais, devem fazer uma leitura do sistema constitucional tributério

partindo dos alicerces, das bases principiolégicas. Todas as demais normas que
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formam o ordenamento juridico tributario devem estar em consonancia com o0s

principios constitucionais. Roque Carrazza assevera que (2008, p. 41):

Em razdo do seu carater normativo, 0s principios constitucionais demandam
estrita observancia, até porque, tendo amplitude maior, sua desobediéncia
acarreta consequéncias muito mais danosas ao sistema juridico que o
descumprimento de uma simples regra, ainda que constitucional. S&o eles
gue estabelecem aquilo que chamamos de pontos de apoio normativo para
a boa aplicacéo do direito [...]. Nenhuma interpretacdo podera ser havida
por boa (e, portanto, juridica) se, direta ou indiretamente, vier a afrontar um
principio juridico-constitucional.

O livro “Limitacdes Constitucionais ao Poder de Tributar” de Aliomar Baleeiro insiste
na necessidade de compreensdo da Constituicdo como um todo, e de que a
concretizacao dos principios, sua evolugdo e sua relagdo com o0s demais principios
depende de uma interpretacdo sistematica, para que se vislumbre uma

compatibilidade entre eles (2010, p. 33).

Qualquer norma que se mostre contraria a harmonia constitucional tributaria deve
ser considerada invalida, ilegitima e inconstitucional, e ndo € a dita “razoabilidade

politica” que deve possibilitar a fundamentacdo de tamanha erronia.

Neste trabalho, os principios constitucionais, basilares do sistema tributario,
configurardo como diretrizes e como limitacbes ao poder de tributar e ao poder de
interpretar. Ante o foco deste estudo, o ativismo judicial, sem prejuizo das
imunidades e dos demais principios tributarios, serdo esmiucados aqueles principios
considerados mais importantes para a compreensdo dos limites a atividade

judiciaria.

3.2.1 Da Legalidade em sentido lato e estrito

O Direito Positivo tem a funcdo de estabilizar, no tempo, expectativas juridicas de
forma congruente (RIBEIRO, 2010, p. 25-44). No Direito Tributario, a lei exerce
funcdo preponderante, notadamente pelo principio da estrita legalidade (BECHO,
2011, p. 105), a dogmatica é fortemente positivista (BECHO, 2011, p. 98). A
exigibilidade da aplicacdo da legalidade estrita se justifica, principalmente, pela
Seguranca Juridica (CARRAZZA, 2008, p. 244) e boa-fé do cidaddo. Alias, a
legalidade na tributacdo se correlaciona diretamente com a prépria democracia,

impondo que nao haja arbitrariedades na cobranca de tributos.
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Ao tratar das limitagdes constitucionais do poder de tributar, Aliomar Baleeiro elege a
legalidade como uma das mais importantes, por suas implicagcbes politicas e
juridicas (2010, p. 2). O principio da legalidade € causa e consequéncia dos demais
principios tributarios, afinal, a exigibilidade da regulamentacdo através das leis
advém da necessidade de se garantir a seguranca juridica, a previsibilidade, a
igualdade, etc., e é responsabilidade do legislador (principalmente, mas ndo s0)

obedecer e implementar os principios eleitos da Constituicéo.

A tipicidade, expressao da legalidade imposta ao Direito Tributario, € garantia
irrefutavel da seguranca juridica aos contribuintes, a aplicacdo igualitaria para
agueles em condi¢cbes equivalentes. Quando a sistematizagdo normativa do direito
tributario (como também no direito penal) escolhe pela adocdo de conceitos
classificatorios, seu objetivo é a eliminacdo da discricionariedade inerente aos atos
de aplicacdo da lei (BALEEIRO, 2010, p. 192).

Roque Carrazza afirma que o Estado de Direito garante o império da lei, como

expressao da vontade popular (2008, p. 239):

Nos paises onde existe 0 chamado Estado de Direito, a lei — norma geral,
abstrata e igual para todos os que se encontram em situacdo juridica
equivalente — provém do Legislativo, cujos membros séo eleitos pelo povo.
Por exprimir [...] a vontade geral, possui um primado sobre os atos
normativos emanados dos demais Poderes. Deveras, a Administracdo
Publica, que a realiza nos casos concretos, apoia-se exclusivamente na lei.
O Judiciério, de seu turno, é o garantidor maximo da legalidade.

Ricardo Lodi Ribeiro fala de um direito a protecdo da confianca legitima do
contribuinte (2007, p. 99). Além da criacdo e majoracdo de principios através da lei,
esta deve servir também para determinar os conceitos, para que haja uma
regularidade na interpretacdo pelos demais Poderes. O art. 97 do Codigo Tributério

Nacional enumera as matérias tributarias sujeitas a reserva legal:

A instituicdo de tributos, ou a sua extincdo (I); a majoracdo de tributos, ou
sua reducao (Il); a definicdo do fato gerador da obrigacédo tributaria principal
e do seu sujeito passivo (Ill); a fixacdo de aliquota do tributo e da sua base
de célculo (IV); a cominacdo de penalidades para as ac6es ou omissdes
contrarias a seus dispositivos, ou para outras infragcdes nela definidas (V);
as hipoteses de excluséo, suspenséo e extingdo de créditos tributarios, ou
de dispensa ou reducéo de penalidades (VI).

Ha ainda que se ressaltar, segundo Roque Carrazza, que em matéria tributaria, o
principio da legalidade ndo exige somente que o0s tributos sejam instituidos por meio
de lei, mas que existam também mecanismos revisores da legalidade da tributacéo,

nas esferas administrativa e, principalmente, judicial (2008, p. 246):
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Alids, em nosso pais, o contribuinte tem, em relagéo ao Fisco, duas ordens
de garantias: uma material, e outra formal. Material, na medida em que ele
s6 pode ser compelido a pagar tributos que tenham sido criados por meio de
lei ordinaria (da pessoa politica competente). E, formal, ja& que, a cada
instante, € dado ao contribuinte bater as portas do Judiciario (principio da
universalidade da jurisdicdo) a fim de que este Poder verifiqgue se a
Administracdo Fazendaria agiu ou estd agindo de conformidade com a lei,
na cobranca tributaria.

E funcdo do Poder Legislativo, através das leis, e sO delas, a criacdo dos fatos
jurigenos, deveres e sanc¢des tributarias. A lei é, inclusive, limite formal e material na
atuacao do Poder Judiciario, ja que o juiz recebe sua competéncia e funcéo atraves
dela, por meio de processo legalmente disciplinado, e obedecendo as
regulamentagdes legais e constitucionais, principalmente (BALEEIRO, 2010, p. 107):

Inécuo seria se ndo se impusesse a qual aplica o Direito, seja o Poder
Judiciario (com exclusividade, nos casos dos delitos e das penas) seja o
Poder Executivo, que ajustem 0s seus atos ao teor exato da lei, portanto, a
norma nela contida. A adequacao das decisfes judiciais e demais atos de
aplicacdo da lei, os mecanismos de revisdo dessas decis@es, adotados pelo
ordenamento juridico, assim como os dogmas de proibicdo de inovacdo ou
alteracdo da lei através de 6rgdos que ndo sdo do Poder Legislativo,
funcionam como garantias que visam a realizar o império da legalidade.

A doutrina diverge quanto a importancia das demais fontes (doutrinaria e
jurisprudencial) no direito tributério. Alguns colocam a lei como fonte bésica, ndo
enumerando a doutrina e jurisprudéncia como fonte do direito tributario (AMARO,
2008, p. 165); outros apontam também que, apesar de secundarias, as demais
também ocupam lugar importante (BECHO, 2011, p. 99-100). Porém, o que nao se
discute é a superioridade da legalidade no sistema tributario, e a obediéncia que as

demais fontes do direito devem observar.

Pedro Caymmi qualifica a tipicidade da norma tributaria como um plus a legalidade
(2007, p. 80):

[...] Impde a necessidade de adequacdo da tributagcdo a uma descricdo
hipotética de quais as possiveis condutas gravadas, que devem estar
necessariamente fixadas em uma norma juridica. E uma garantia de que as
consequéncias imputadas pelas regras tributarias as condutas vao estar
previstas em regras gerais.

Em sentido lato, a legalidade é importante para extrair o proprio espirito do Direito
Tributario no Estado de Direito: todo o sistema constitucional deve ser pautado na
garantia de previsibilidade, corolario da legalidade, para que o contribuinte possa
confiar na estrutura do Estado. Ja em sentido estrito, a exigéncia constitucional de

que todos os Onus causados pela tributacdo ao cidaddo sejam estabelecidos na
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forma da lei, determinando que tipo de lei deve ser produzida (ordinaria ou

complementar), qual o0 quérum necessario, etc.

3.2.2 Da Seguranca Juridica e da Certeza do Direito

O principio da Seguranca Juridica possui primordial importancia e atua, no Direito
Tributario, como sobreprincipio, “fundamentando e dando sentido a diversas das

limitacBes constitucionais ao poder de tributar” (PAULSEN, 2006, p. 62):

A seguranca juridica implica uma visdo axiolégica convergente da
legalidade, da irretroatividade e das anterioridades de exercicio e
nonagesimal [...], assumindo implicagbes necessarias na revelacdo da
potencialidade normativa de tais garantias.

O principio da seguranca juridica equivale, ainda, ao principio da ndo surpresa, da
previsibilidade dentro de sistema constitucional tributario. Hugo de Brito Machado
(2010, p. 55) assevera que o principio da seguranca juridica, na seara da tributacéo,
€ garantido através da legalidade, formal e material, da isonomia e pelo carater
vinculado da atividade administrativa de cobranca do tributo. E um instrumento de
preservacao da liberdade e da propriedade (PAULSEN, 2006, p. 65).

Pedro Caymmi assevera que (2007, p. 39):

O valor seguranga juridica, dotado de expressiva forca no modelo de Estado
de Direito, traduz uma ideia béasica de previsibilidade e estabilidade da
atuacao juridica do Estado, que é implementada em uma organiza¢éo social
na qual os individuos tém a possibilidade objetiva de conhecimento dos
direitos subjetivos que possuem e dos deveres juridicos a que estdo
obrigados, se tutelando a confianga destes individuos na acéo estatal, que
ndo os surpreendera com comandos juridicos cujo conteldo nao é
corretamente divulgado ou passivel de apreensdo por aqueles submetidos
ao 6rgédo de Poder.

O autor coloca a tipicidade como “a mais basica das expressbes de seguranga
juridica em matéria tributaria, possibilitando ao particular a confianga, previsibilidade
e calculabilidade da legislagao” (CAYMMI, 2007, p. 81). Além disso, pontua o valor
da seguranca social, diretamente ligada a implementacéo da justica (CAYMMI, 2007,
p. 129).

Paulo de Barros Carvalho trata, a priori, do sobreprincipio da certeza do direito,
norma situada na propria raiz do dever ser, e presente implicitamente em todos os
ramos do Direito. Na propria sentenca judicial, ha de haver a certeza de que aquilo

que foi determinado é devido e exigivel (2011, p. 198-199). E da certeza do direito
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que decorre o juizo de previsibilidade, “de tal modo que os destinatarios dos
comandos juridicos hdo de poder organizar suas condutas na conformidade dos
teores normativos existentes” (CARVALHO, 2011, p. 199-200):

Tal sentimento tranquiliza os cidadaos abrindo espaco para o planejamento
de acdes futuras, cuja disciplina juridica conhecem, confiantes que estéo no
modo pelo qual a aplicacdo das normas do direito se realiza.
Concomitantemente, a certeza do tratamento normativo dos fatos ja
consumados, dos direitos adquiridos e da forca da coisa julgada, Ihes da a
garantia do passado. Essa bidirecionalidade passado/futuro é fundamental
para que se estabeleca o clima de seguranga das relagdes juridicas, motivo
por que dissemos que o principio depende de fatores sistémicos. Quanto ao
passado, exige-se um Unico postulado: o da irretroatividade [...]. No que
aponta para o futuro, entretanto, muitos sdo os expedientes principioldgicos
necessdarios para que se possa falar na efetividade do primado da
seguranca juridica.

Os principios constitucionais tributarios se interligam de tal forma, emitindo um sé
espirito, e a seguranca juridica pode ser considerada o objetivo final do Estatuto do
Contribuinte, corolério da certeza do direito. Do principio da seguranca juridica se
extraem outros principios tributarios como a irretroatividade e a anterioridade da lei

tributaria.

3.2.3 Da Isonomia tributaria3

A onipresenca do principio da igualdade, com vasta dimensao aplicativa, faz com
gue surjam disposi¢cOes estabelecendo igualdades especificas, subprincipios, diante
de finalidades e critérios determinados (VELLOSO, 2010, p. 11). Dentro do que se
chama de Isonomia, principio geral do Direito, pode ser extraido, especificamente, o
principio da isonomia tributaria (ALEXANDRINO, 2005, p. 80).

A igualdade tributéria é especializacdo da igualdade determinada no art. 5°, caput,

da Constituicdo Federal. Mesmo que n&o houvesse disposicdo positivando o

3 Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao instituir os seguintes
tributos: [...]

§ 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administrac@o tributaria, especialmente para
conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da
lei, o patrimdnio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte.

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente,
proibida qualquer distincdo em razdo de ocupacdo profissional ou funcdo por eles exercida,
independentemente da denominagéo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;
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principio da igualdade tributaria, ndo seria possivel a manutencdo de norma

dissonante com a Constituicdo como um todo.

Na Constituicdo de 1988, a igualdade tributaria esta regulada no art. 150, 114, Este
deve ser aplicado em seu aspecto material: tratar igualmente os iguais, e
desigualmente os desiguais. Os autores Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo
aduzem o seguinte (2005, p. 80):

A lei ndo podera estabelecer diferencas entre os contribuintes com base em
critérios arbitrarios, ou relativos a condi¢gfes inerentes as pessoas ou a seu
status. A préopria Constituicdo cuidou de, j& no mesmo inciso, explicitar
parametros que ndo podem ser utilizados para que se considere desigual a
situacdo de contribuintes: ocupacgdo profissional ou fungcdo exercida e
denominacdo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos.

Para que se estabelecam desigualdades, devem ser criados critérios constitucionais
(e ndo legais) justificados em parametros que o legislador constituinte considerou
razoaveis (ALEXANDRINO, 2005, p. 81).

A necessidade da obediéncia a este direito do contribuinte é facilmente visualizada
na aplicacdo jurisprudencial. Questdes resolvidas pelo Poder Judiciario de forma
divergente, ou com constantes mudancas de opinido, fazem com que contribuintes
nivelados tenham tratamentos distintos. Na edicdo n® 145 da Revista Dialética de
Direito Tributario, Ricardo Lodi Ribeiro (2007, p. 99) defende o direito a protecédo da
confianca legitima do contribuinte, levantando a importancia da previsibilidade e da

manutenc¢ao das interpretacdes nas decisdes judiciais.

A igualdade tributaria engloba, ainda, outros subprincipios, como o da capacidade
contributiva e o da uniformidade da tributacéo. Estes principios acabam permitindo a
existéncia de desigualdades plausiveis, e que se tornam obrigatoérias. Desigualdades
arbitrarias, isto é, sem justificacdo constitucional, ndo sdo permitidas (AVILA, 2006,
p. 362). A excecao a uniformidade da tributacdo nacional equivale a promocéao do
equilibrio do desenvolvimento socioecondmico entre as diferentes regides do pais®.

Com relac&o a capacidade contributiva (AVILA, 2006, p. 363):

4 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Uni&o, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente,
proibida qualquer distincdo em raz&o de ocupacao profissional ou fungéo por eles exercida,
independentemente da denominagéo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;
5 Art. 151. E vedado a Unio:

| - instituir tributo que néo seja uniforme em todo o territério nacional ou que implique distingao ou
preferéncia em relagao a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio, em detrimento de outro, admitida
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Como os impostos devem ser graduados segundo a capacidade econémica
dos contribuintes, eles ndo podem aniquilar essa capacidade econémica, no
sentido de ndo permitir que o sujeito passivo possa ter a possibilidade de
desenvolver sua existéncia digna (art. 1°), sua livre iniciativa (art. 170,
caput), o livre exercicio de atividade econdémica (art. 170, paragrafo Unico) e
sua propriedade privada (arts. 5°, caput, e 170, II).

O principio da igualdade, além do destinatario principal, que é o legislador, deve ser
obedecido pelo administrador e pelos juizes e tribunais. A regularidade das decisbes
repetitivas, de casos semelhantes, traz ao cidadéo contribuinte a confianca de que

as demais causas seréao julgadas da mesma forma.

3.2.4 Do Nao Confisco®

O principio do Nao Confisco ndo constava expressamente na Constituicdo anterior.
O préprio conceito do que seja confiscatorio é indeterminado, de dificil delimitacdo
(CARVALHO, 2011, p. 213), “ndo existe definicdo do limite a partir do qual se
ultrapassa o que seria uma tributacdo pesada e passa-se a ter uma tributacao
confiscatoria” (ALEXANDRINO, 2005, p. 103). Além da prépria seguranca juridica,
este principio encontra suas bases na protecdo ao direito de propriedade
(ALEXANDRINO, 2005, p. 103). lves Gandra opina que (2010, p. 44):

N&o é facil definir o que seja confisco, entendendo eu que, sempre que a
tributacdo agregada retire a capacidade de o contribuinte se sustentar e se
desenvolver (ganhos para suas necessidades essenciais e ganhos a mais
do que essas necessidades para reinvestir ou se desenvolver, estar-se-a
perante o confisco.

O carater confiscatério muito tem a ver com a ideia de razoabilidade do valor
cobrado no tributo. Por exemplo, justificado na extrafiscalidade, é razoavel que se

utilize aliquotas altas nos impostos que incidem sobre o cigarro.

Ives Gandra acrescenta que o confisco ndo pode ser examinado a partir de um
tributo, somente, mas a partir da universalidade de toda a carga tributaria incidente

sobre um unico contribuinte (2010, p. 44).

a concessdo de incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento sdcio-
econdmico entre as diferentes regifes do Pais;

6 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

IV - utilizar tributo com efeito de confisco;
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Regina Helena Costa (2009, p. 75) afirma que o n&o confisco consiste num dos
limites postos pela capacidade contributiva a progresséo fiscal, ao mesmo tempo em
que protege o contribuinte do cerceamento de outros direitos constitucionais. Efeito
confiscatorio € quando acontece uma tributacdo excessiva, que invade
demasiadamente a esfera de liberdade do cidadao. Ocorre, ainda, em momentos em
que a tributagdo ndo deveria ter sido realizada, quando desrespeita alguma regra ou

principio tributario.
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4 DA LIMITACAO DA ATIVIDADE JUDICIARIA EM MATERIA TRIBUTARIA

Ao longo desse trabalho se discute toda a evolu¢ao do Poder Judiciario, com relacéo
a Separacao de Poderes. O Judiciario diante do constitucionalismo atual € Poder de
extrema importancia, ao ponto de alguns afirmarem até uma certa predominancia,
principalmente por ser o principal responséavel pela implementacéo da Constituicédo e
dos direitos aos cidaddos no caso concreto. Através dos recursos e do controle de

constitucionalidade, o juiz acaba controlando os atos dos trés Poderes.

Dai se discutir a realidade atual de criatividade do Poder Judiciario, da articulacédo
entre a Constituicdo, a legislacdo e a sociedade. O Judiciario acaba ocupando o
papel de oxigenacdo do sistema normativo, trazendo as novidades féticas, e
tornando possivel a convivéncia harmdnica com a sociedade, para que a norma nao
perca a sua efetividade. As lacunas e antinomias que surgem no caso concreto
devem ser supridas pelo magistrado, ja que ha a proibicdo do non liquet, e por isso,
ele deve realizar uma leitura adequada, principalmente com relagdo aos principios,

para que seja possivel a integracéo sistematica.

Porém, ao aplicar o direito o juiz nunca pode olvidar das especificidades de cada
ramo juridico, com suas caracteristicas. Enquanto alguns ramos séao formados por
normas programaticas, exigindo do Judiciario uma criatividade maior, outros séo
guiados precipuamente pela legalidade e pela seguranca juridica, garantias
irrefutdveis para o cidaddo, como acontece com o Direito Tributario. Em matéria
tributarista, mesmo o0s principios induzem uma aplicacdo segura, previsivel para o

contribuinte.

Ha diferencas na aplicacdo do direito pelo Poder Judiciario a depender da matéria a
ser discutida. E, em se tratando de direito tributario, existem diversas normas,
principiolégicas ou ndo, que regulam a sua aplicagédo e a sua criacdo. Sobre o tema,
Sacha Calmon assevera que (COELHO, 2006, p. 43):

O poder judiciario ndo é soberano na interpretacdo das leis. Em certos
setores do direito, os critérios de interpretacdo, decisdo e aplicacdo da
norma ja estdo predeterminados na prépria lei para maior garantia dos
cidaddos. N&o lhe compete substituir o legislador, mas apenas revelar o
sentido objetivo da regra juridica aplicavel ao caso, fixando-lhe o alcance.

A Constituicdo Federal € a principal fonte de Direito Tributario no Brasil, dela

emanam todas as demais normas. O poder constituinte originario se preocupou em
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regular a matéria tributaria para que houvesse uma maior seguranca juridica,
decorrente da rigidez constitucional. O sistema tributario nacional é o conjunto de
normas constitucionais e infraconstitucionais que disciplinam a atividade tributante.
Além da rigidez constitucional, que exige um processo especial para sua
modificacdo, outra consequéncia fatica da normatizagédo tributaria na Constituicdo &
o limite preestabelecido, que resulta numa “restrita liberdade” outorgada aos
legisladores (COSTA, 2009, p. 33).

Toda a normatizacdo que a Constituicdo dedicou ao Direito Tributario e a
preocupacdo em acentuar seu carater de legitimacdo na prépria legalidade, séo
corolarios da necessidade de se arrecadar recursos para o0 sustento da estrutura
estatal, e, ao mesmo tempo garantir a democracia e os direitos dos cidadaos
contribuintes. A exigéncia da tributacdo € essencial, porém, ndo pode ser pautado

na discricionariedade, passando por cima de direitos fundamentais.

Ha visivelmente um desequilibrio na relacdo tributaria Estado versus contribuinte,
em razdo do principio da supremacia do interesse publico, e até mesmo pela
necessidade da arrecadacdo. E o Poder Judiciario tem também essa funcédo de

buscar uma equidade ao proteger o cidadao, efetivando o Estatuto do Contribuinte.

O caréater de seguranca juridica e previsibilidade que o Direito Tributario deve
possuir é tdo marcante, que todas as caracteristicas da tributacdo, todos os seus
principios, competéncias e limitacdes, sdo parte do Estatuto do Contribuinte, do
modelo tributario esperado pelo cidadéo, que ndo pode, nem deve, ser frustrado. Por
isso, a jurisdicdo também deve funcionar como instrumento de persecucdo dessa

estabilidade, através de uma uniformidade jurisprudencial (RIBEIRO, 2010, p. 32).

As decisfes judiciais sdo fontes de direito, jA que funcionam como normas juridicas
para 0 caso concreto. A jurisprudéncia é a decisdao judicial emitida de modo
uniforme, repetidas vezes em casos idénticos e, para Diego Diniz Ribeiro, “nada
mais l6gico que as normas veiculadas pelo Poder Judiciario sejam capazes de gerar
expectativas, e, por conseguinte, orientar o sentido a ser tomado pelos

jurisdicionados em questdes similares as ja decididas” (2010, p. 30):

Tais expectativas geradas pelas decisdes judiciais apresentam graus
diferentes. Quando proferida por um tribunal local apresenta maior
capacidade de estabilizacdo do que quando emanada por um juiz singular.
Da mesma forma, quando criada por um tribunal superior apresenta uma
capacidade de estabilizacdo ainda maior. O fato de ser proferida pelo
plenario de um tribunal superior e redundar em sumulas, inclusive
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vinculantes, s6 reforca a capacidade de estabilizacdo de uma dada deciséo
judicial.

Ao tratar do Estado de Direito, Roque Carrazza aduz que também ele configura
como limite aos poderes publicos: “concretiza-se numa proibicdo de agir em
desfavor das pessoas” (2008, p. 240-243):

Nele, para a melhor defesa dos direitos individuais, sociais, coletivos e
difusos, a Constituicdo vincula ndo s6 o administrador e o juiz, mas o
préprio legislador. De fato, tais direitos sao protegidos também diante da lei,
gue deve se ajustar aos preceitos constitucionais. A garantia disso esta no
controle de constitucionalidade, que, na maioria dos ordenamentos
juridicos, é levado a efeito pelo Poder Judicidrio [...]. Mais até que o
legislador, o administrador publico e o juiz — por ndo serem senhores, mas
servidores da lei — estdo intensamente subordinados a Constituicdo,
inclusive a seus magnos principios. E a ela, antes da propria lei, que devem
mirar, enquanto desempenham suas relevantes funcdes.

Todos os Poderes devem obediéncia ao Estatuto do Contribuinte e, principalmente,
as limitacbes ao Poder de Tributar. Tais limites ndo sdo vélidos somente para o
Poder Legislativo. O Executivo também possui fun¢des na tributacdo, e ao executa-
la, deve sempre ter como parametro o sistema constitucional tributario como um
todo, para que ndo haja desarmonia. Da mesma forma, o Poder Judiciario,
preocupacao do presente estudo, deve realizar sua funcéo sempre lembrando o seu

papel primordial: proteger a Constituicdo e garantir a sua supremacia.

Logo, o Judiciario, ao julgar a constitucionalidade de leis, deve considerar sua
harmonizacdo com o sistema, ndo deixando que se perpetuem normas dissonantes
e inconstitucionais. E ao se deparar com situacdes que exijam interpretacdes, para a
solugdo no caso concreto, deve observar o sistema constitucional como um todo,

emitindo decisGes também congruentes.

Sacha Calmon reconhece que a existéncia, na Constituicdo, de numerosas regras e
principios, de contetdo aberto, sobre tributacdo, confere ao controle jurisdicional da
constitucionalidade das leis tributarias, seja o difuso, seja o concentrado, grande
interesse teorico e pratico (COELHO, 2006, p. 55). Sobre o Poder Judiciario e os

principios justributarios, o autor alerta:

A prética dos grandes principios justributérios, entre eles o da capacidade
contributiva, o da n&o-confiscatoriedade dos tributos, o da extrafiscalidade
para adequar a propriedade a sua fungdo social, ird depender da
maturidade e a capacidade do Poder Judiciario, enquanto guardido da lei
constitucional. A leitura politica da Constituicdo e sua aplicagao a vida, Ihe
exigird cultura, sensibilidade e determinacdo. As pautas e padrdes que
estipular, balizardo a eficacia e os limites dos grandes principios
civilizatérios abroquelados no Estatuto Constitucional.
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Os principios constitucionais tributarios determinam um modelo de aplicacdo das
demais normas tributarias. As regras e principios sdo mais que meras inspiragées ou
aspiracdes programaticas, sao limites a criacdo, aplicacdo e interpretacdo das
normas infraconstitucionais.

A presenca de lacunas e conceitos indeterminados na legislacdo tributaria geram
uma inseguranca quanto a aplicacdo. A garantia aos contribuintes da seguranca
juridica e da isonomia exige dos aplicadores do direito, e principalmente dos juizes,
uma interpretacdo e integracdo uniforme, regular e previsivel. A atuacdo do
Judiciario ndo deve ser discricionaria, inovadora, deve-se compreender que por tras
da indeterminacdo, ja existe uma resposta correta ao caso concreto, emanada do

Sistema Tributario Constitucional.

A tributacdo é, segundo Hugo de Brito Machado (2010, p. 30), sem sombra de
davidas, o instrumento de que se tem valido a economia capitalista para sobreviver,
afim de que o Estado realize os seus fins sociais. Porém, ha uma invasédo no direito
de propriedade e de liberdade do cidaddo (uma das caracteristicas da tributacdo é a
compulsoriedade), e, por isso, o poder de tributar deve vir acompanhado de

restricbes em forma de protecéo do Contribuinte.

Exatamente pela necessidade do Estado de invadir a esfera de direitos do cidadéo,
a lei e a Constituicdo buscam protegé-lo através de um conjunto de principios e
regras que limitam o Poder de Tributar estatal. O juiz, e qualquer outro aplicador do
direito, no momento que encontrar possibilidades de divergéncia, deve buscar o
sentido constitucional da norma. Compreendendo todo o sistema, € mais simples
extrair o verdadeiro significado de tal termo, ou suprir as lacunas com a analogia e

aplicacédo de principios.

A atuacdo do Poder Judiciario, em matéria tributaria, deve, da mesma forma,
acompanhar o pensamento sistematico imposto pela Constituicdo. De forma alguma
o ativismo judicial pode extrapolar, deixando de atender a vontade constitucional,
para atender a necessidades politicas. O Judiciario deve ser um 6rgéo de protecéo
do contribuinte, e ndo uma “segunda instancia do Governo” (ANDRADE, 2010, p.
43).

Sobre a atuacao judicial, especificamente do Supremo Tribunal Federal, Misabel

Derzi, atualizando o livro de Aliomar Baleeiro assevera que (2010, p. 61):
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Ora a tese de que o Supremo Tribunal Federal ndo pode atuar como
legislador positivo, isolar parte da norma a fim de viabiliza-la frente a
Constituicdo, devendo recusar validade e aplicacao integral a norma que
contraria preceitos fundamentais, se choca com a Constituicdo de 1988. O
Estado Democratico de Direito trabalha com exigéncias juridicas concretas.
Nele estdo mantidas classicas instituicbes governamentais e principios
como a separacao de poderes, a legalidade, a seguranca juridica. Mas isso,
gue era suficiente no liberalismo pleno, ndo mais se concilia com o Estado
Democratico de Direito em vigor. Esse, na constru¢cdo de uma sociedade
justa, repudia direitos meramente retéricos e abstratos, para sO se
harmonizar com a efetividade e a concrecdo. Por isso, a Constituicdo dota
os direitos e garantias fundamentais de aplicagdo imediata, sem intervencao
do Poder Legislativo, e concede pode regulamentador, normatizador —
supletivo ao Poder Judiciario (art. 5°, LXXI).

Enquanto Renata Elaine Silva (2009, p. 133) acrescenta que:

O julgador jamais podera substituir o legislador. Na sua funcdo de aplicador
e criador de norma individual e concreta, ou geral e concreta, jamais podera
atuar como legislador positivo, principalmente sobre matéria tributaria, que
tem sua delimitacdo constitucionalmente estabelecida.

As afirmacdes das autoras acima parecem contraditorias, mas, enquanto Misabel
Derzi afirma a possibilidade do juiz construir a norma ao caso concreto, dotando os
principios juridicos de efetividade, Renata Elaine Silva ressalta a importancia da
obediéncia que o juiz deve dedicar ao constituinte e ao legislador tributario, sabendo
extrair dessas normas a resposta ao caso concreto. Apesar da aparente dissonancia
entre 0s pensamentos, as autoras tratam dos “dois lados da moeda” do Judiciario ao

tratar de matéria tributaria: limitado, porém inspirado no sistema.

O Supremo Tribunal Federal é responsavel pelo Controle de Constitucionalidade,
tanto de forma Concentrada, quanto Difusa, dos atos e normas tributarias, e a
atencdo dedicada deve ser redobrada, justamente pelo carater técnico do Direito
Tributério. A deciséo politizada deve ser colocada em segundo plano, pois, deve ser
observado, a priori, o aspecto juridico, a norma aplicavel ao caso concreto, de
acordo com uma interpretacdo sistematica. O cidaddo contribuinte deve ser

protegido, pois esta foi a fungdo que a Constituicdo destinou ao Judiciario.

Regina Helena Costa (2009, p. 27) aponta trés critérios que devem servir como
referéncia em relagdo a jurisprudéncia: “a uniformidade, a estabilidade e a

irretroatividade, todos expressdes de seguranca juridica”.

Outra questao importante que deve ser destacada € a atuagdo do Poder Constituinte
Derivado, em questbes de Direito Tributario. Apesar da rigidez, que impde uma

maior dificuldade na modificacdo Constitucional, a tributacdo € objeto de grande

interesse politico, € a fonte de recursos mantenedores das atividades estatais. Por
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isso, foram adicionados, pdés 1988, alguns artigos a Constituicdo, na parte que trata
do sistema tributério, e muitos deles sao passiveis de critica.

Surge dessa reflexdo outra funcdo importante do Poder Judiciario: controlar a
Constitucionalidade dessas Emendas. Infelizmente, foram consideradas legitimas
algumas normas que desrespeitam, inclusive, clausulas pétreas. Esta atitude
judiciaria deve ser criticada. J& que o Poder Politico admitiu a ofensa ao Sistema
Tributario, o Judiciario, orgao técnico-juridico, deve defender o Direito, e a ordem

constitucional, e ndo permitir a concretizacdo de uma afronta & norma constitucional.

O Ativismo Judicial em matéria tributaria deve ser limitado em seu aspecto
politizado, pois a aplicacdo deve ser técnica. Mesmo a interpretacdo sistemética, o
preenchimento das lacunas, a determinacdo de conceitos, deve se dar de forma
juridica, e ndo politica. A preocupacdo com as consequéncias politicas ndo pode

justificar a presenca de antinomias dentro do Sistema.

O presente trabalho académico busca justamente investigar a necessidade de uma
atuacdo técnica por parte do Poder Judiciario, quando relacionado ao Direito
Tributario. O Judiciario deve atuar defendendo a gama de principios tributarios
constitucionais, direitos e garantias individuais, e, portanto, clausulas pétreas,
chamados pelos doutrinadores de Estatuto do Contribuinte. Deve-se compreender
que, apesar do crescimento exponencial do Ativismo Judicial nas demais matérias
juridicas, em matéria tributaria deve haver uma cautela, justamente por se tratar de

uma invasao na esfera de direitos do cidadao contribuinte.

4.1 DA INTERPRETACAO JUDICIAL EM FACE DOS PRINCIPIOS E REGRAS
CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIOS

A inter-relacdo entre todas as normas que se ocupam do Direito Tributario da origem
ao Sistema Tributéario Nacional. Muitas vezes, ao analisar 0 caso concreto, sente-se
falta de alguma normatizacdo, ou encontram-se conceitos de dificil determinacéo.
Deve haver toda uma preocupacdo em resolver estas questbes através da
interpretacdo sistematica, buscando suprir as faltas através do entendimento

extraido a partir de toda a legislacao, constitucional e infraconstitucional.
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Ao juiz é vedado o non liquet, e, por isso, sua decisdo deve ser sempre baseada no
que a Constituicdo escolheu para a norma, para o contribuinte e para o Estado. Ha,
sim, resposta para cada questionamento feito no caso concreto, desde que
observado o sistema constitucional tributario, com todos 0s seus principios e
normas. A atuagdo do Judiciario ndo deve ser discricionaria, deve-se compreender
que por tras da indeterminacdo, j4 existe uma resposta correta ao caso concreto,

emanada do Sistema Tributario Constitucional.

Para que o intérprete crie uma norma coerente substancialmente, deve-se
fundamentar em um suporte normativo, utilizando normas mais gerais para justificar
a construcdo de uma norma mais especifica para o caso concreto. E o que diz
Humberto Avila (2006, p. 33-35):

A fundamentagédo sera tanto mais coerente quanto mais bem suportado por
outro for um enunciado. Isso depende, evidentemente, da extensdo e da
intensidade da fundamentacdo. A extensdo era assegurada pela busca em
fundamentar os enunciados mais especificos nos enunciados mais gerais
[...]- Partindo dessas considera¢Bes, pode-se afirmar que a construgcédo da
coeréncia substancial de um sistema deve ser feita a partir do grau de
abstracdo vinculado a sobreposicdo axiolégica das normas juridicas, no
sentido de que os principios que possuem maior grau de abstracdo
determinam o significado normativo de outras normas menos abstratas.

Ao tratar, ainda, dos sobreprincipios, caracterizados por exigir a realizacdo de um
ideal mais amplo, o autor fala da sua fungao eficacial interpretativa, “na medida em
que servem para interpretar as regras ja expressamente previstas pelo ordenamento

juridico, restringindo ou ampliando significados” (AVILA, 2006, p. 46).

Exatamente pela necessidade do Estado de invadir a esfera de direitos do cidadéo,
a lei e a Constituicdo buscam protegé-lo através de um conjunto de principios e
regras que limitam o Poder de Tributar estatal. O juiz, e qualquer outro aplicador do
direito, no momento que encontrar possibilidades de divergéncia, deve buscar o
sentido constitucional da norma. Compreendendo todo o sistema, é mais simples
extrair o verdadeiro significado de tal termo, ou suprir as lacunas com a analogia e

aplicacao de principios.

O magistrado deve estar preparado ao se deparar com lacunas normativas ou
conceitos indeterminados, conhecer o sistema tributario nacional para que seja
capaz de realizar uma analise sistematica, primando pela vontade constitucional,

pela aplicacéo do espirito desejado pelo constituinte.
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O CTN, no art. 108, estabeleceu uma ordem taxativa de instrumentos para integrar a
norma tributéria, na auséncia de disposicao expressa adequada ao caso concreto: |
— a analogia; Il — os principios gerais de direito tributario; 11l — os principios gerais de
direito publico; e IV — a equidade. O aplicador do Direito, de uma maneira geral,

deve utilizar esta ordem: tanto o administrador, quando a autoridade judiciaria, etc.

Os paragrafos primeiro e segundo do referido artigo estabelecem, respectivamente,
gue o emprego de analogia ndo pode implicar na exigéncia de tributo ndo previsto
em lei, e que o emprego da equidade ndo pode ndo podera resultar na dispensa de
pagamento de tributo devido. O juiz deve utilizar essas regras em consonancia com
todos os demais principios, utilizando dos instrumentos permitidos na integracao

tributaria para a producdo de uma norma sistematicamente aceita.

Ao realizar uma analise sistémica das normas tributarias, extraindo uma norma
juridica para o caso concreto, o0 juiz ndo se torna legislador, mas “tradutor” da lei
tributaria para o cidaddo. Os mandatos dirigidos ao contribuinte, que geram 6nus
diferentes daqueles ja existentes no sistema, s6 podem ser criados pelo legislador,

respeitando a previsibilidade e a legalidade.

Ao interpretar o sistema tributario, e ao se deparar com a necessidade de
ponderacdo de principios, ou até na aplicacdo das regras, o juiz deve considerar
também o carater de clausula pétrea dos direitos do contribuinte. Ele ndo é imune as
limitacGes materiais, pois estas ndo sdo de restrita observancia do legislativo e dos
constituintes derivados. Todos os Poderes devem respeito as clausulas pétreas, e no
direito tributario essa obediéncia é extremamente importante na busca de uma

relacdo equanime entre Estado e contribuinte.

Outro ponto que o juiz deve sempre observar ao aplicar o direito tributario, e todos
os demais, é a diferenca entre principios e regras. Ao compreender o sistema
tributario, deve haver uma identificacdo de quais normas séo regras, e quais séo
principios. Dessa constatacao prévia, decorre uma interpretacdo mais qualificada, ao
se entender que as regras, qguando encontram seu suporte fatico especifico, devem
ser obrigatoriamente aplicadas. E quanto aos principios, apesar da possibilidade de
ponderacgédo, a aplicagdo deve ser maxima de ambos os combatentes, e, no direito
tributario, deve-se primar por uma conclusdo légica, Obvia, esperada pelos

contribuintes.
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A construcdo de uma norma adequada ao caso concreto, no direito tributério,
perpassa a interpretagdo de cada principio. Desde a supremacia da Constituicéo,
passando pelo principio da legalidade, seguranca juridica, até a compreensao de
gue mudancas jurisprudenciais abruptas e inesperadas geram decisfes desiguais

aos contribuintes, e, inclusive, tornando a norma confiscatoria.

O principio da legalidade informa ao Judiciario que o direito tributario e suas
mudancas substanciais devem advir da lei. O magistrado deve seguir
obrigatoriamente as regras aplicaveis ao caso concreto, e se inspirar nos principios,

lembrando-se de todos para construir sistematicamente a norma individual.

A seguranca juridica e a certeza do direito exigem que o juiz decida de forma
previsivel, pois tal decisdo decorre do sistema. Decisfes que destoam das demais
sdo afrontas a estes principios, e, ainda, ao principio da isonomia tributaria,
permitindo que contribuintes na mesma situagdo, teoricamente sujeitos a mesma
norma, sejam julgados de forma diferente, com uma invasdo maior ou menor de

seus patrimonios.

Outro ponto importante é a lembranca do Judiciario de que ndo é somente a lei que
pode ter carater confiscatorio, mas suas decisdes inclusive. Um exemplo de situacéo
em que o juiz decide de forma confiscatéria € quando modula suas decisfes, para
definir que ndo haverd a restituicdo do contribuinte do que foi arrecadado por uma lei

inconstitucional. E o que sera demonstrado no capitulo a seguir.

4.2 DA MODULACAO DOS EFEITOS TEMPORAIS DAS DECISOES DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM MATERIA TRIBUTARIA

Dentro da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, importante instituto ativista
da atualidade no Poder Judiciario € o da modulacdo dos efeitos das decisbes erga

omnes, regulamentado pela lei 9868/99, em seu artigo 27:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela s6
tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado.
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A inconstitucionalidade da norma é o reconhecimento da sua nulidade dentro do
sistema juridico, por isso, em regra geral, deve ter seus efeitos desconsiderados
desde a sua criacdo. A mesma regra € cabivel para as decisbes em matéria
tributaria. Andrei Pitten Velloso (2008, p. 7) corrobora com esse entendimento
afirmando que as leis tributarias inconstitucionais sdo nulas ab inicio, ndo produzem
efeitos validos na ordem juridica e, por conseguinte, os recolhimentos por ela

impostos hdo de ser restituidos, mediante compensacao ou repeticdo do indébito.

Porém, por motivo de seguranca juridica ou excepcional interesse social, a lei
permitiu que o Judiciario modulasse os efeitos temporais da decisdo de trés
maneiras: ex tunc (efeitos retroagem a data da criacdo da norma, regra geral), ex
nunc (a decisao produz seus efeitos somente do transito em julgado em diante), ou a

partir de momento estabelecido no futuro.

Essa possibilidade de modulac&o dos efeitos temporais da deciséo judicial foi criada
para evitar grandes insegurancas juridicas, mas deve ser usado com razoabilidade
“sob pena de seu uso descomedido servir de uma inesgotavel fonte de matéria-
prima a perniciosa industria da inconstitucionalidade utii em matéria tributaria”
(TAVARES, 2008, p. 8). Os efeitos retroativos sédo a regra geral, sendo a concesséo
de efeitos prospectivos uma excecao.

A utilizacdo do método da modulacéo dos efeitos temporais deve ser feita desde que
uma maioria significativa, de 2/3 (dois tercos), dos ministros votantes interprete que
tal decisdo podera, naquele momento, causar inseguranca, ou prejudicar interesse
social suficientemente relevante. Ndo é instrumento discricionario, que pode ser

manuseado por qualquer razao.

Em matéria tributaria, essa modulagédo deve ser aplicada de forma a defender o
Estatuto do Contribuinte, j& que a propria Constituicdo escolheu que a tributagédo
deveria ser desta forma. O professor Eduardo Maneira tratou do presente tema
brilhantemente, no XV Congresso Internacional de Direito Tributario. Em suma,
assevera que existe um evidente ativismo judicial na modulacdo dos efeitos das
decisdes em matéria tributaria, e deduz a forma devida da sua aplicacdo no trecho

transcrito a seguir:

Quando se atribui ao Supremo Tribunal Federal o poder de modular os
efeitos temporais de suas decisdes, devemos invocar o principio da ndo
surpresa, que deve ser 0 guia a conduzir essa modulacdo dos efeitos em
matéria tributaria. Por exemplo: deve ser conferido o efeito ex nunc em
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obediéncia ao principio da nao surpresa, a eventual modificacdo de
jurisprudéncia em detrimento dos contribuintes, bem como em decis6es em
acOes rescisérias desfavoraveis aos contribuintes. Pelas mesmas razées,
se deve inverter a orientacdo quando a decisao é em desfavor das fazendas
publicas, pois estas devem necessariamente ter efeito ex tunc. Ndo se pode
alegar que o Estado possa ser surpreendido, com eventual declaracdo de
inconstitucionalidade de lei tributaria. A ndo surpresa, como todos os
principios constitucionais tributarios, sdo limitacdes ao poder de tributar e
ndo podem ser invocadas por quem € titular desse Poder. Em tempos de
ativismo Judicial no qual o poder judiciario, com frequéncia cada vez maior
invalida as ac¢des dos poderes, bem como, efetivamente exerce o papel de
legislador positivo, devemos ampliar o raio de agdo do principio da néo
surpresa. Em suma, ndo surpresa em sentido amplo deve atuar como
instrumento constitucional de limitacdo do poder judicial de tributar,
fendmeno do século XXI.

Paulo Roberto Lyrio Pimenta (2006, p. 39-45) concorda asseverando que, na seara
tributaria, os principios da seguranca juridica, boa-fé e da confianca estdo presentes
de maneira marcante, possibilitando a relativizagdo da nulidade da norma
inconstitucional, porém, somente para proteger o interesse do contribuinte, e ndo do

Fisco.

Andrei Pitten Velloso chama de temeraria a modulacéo dos efeitos da pronuncia de
inconstitucionalidade em matéria tributaria. O autor apresenta o caso do Recurso
Extraordinario (RE 556.664), em cujo voto, o ministro Gilmar Mendes priorizou o
interesse fazendario, com justificativa na seguranca juridica supostamente causada
pela declaracdo de inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46 da Lei n°® 8212/1991.

Velloso questiona tal entendimento (2008, p. 8):

Mas que inseguranca juridica é esta? Se 0s preceitos sdo inconstitucionais
e os contribuintes ja versaram aos cofres publicos os valores exigidos pelo
Fisco, a declaragdo da sua ilegitimidade juridica deveria produzir o efeito de
autoriza-los a postular a restituicdo do que pagaram ao arrepio da
Constituicdo. Tal autorizacdo, que sempre fez parte da nossa tradi¢cdo
juridica, ndo implicaria inseguranca juridica alguma, haja vista o intérprete
maior da Carta da Republica ja ter se manifestado definitivamente sobre o
direito aplicavel a espécie [...]. E 6bvio que o reconhecimento pleno do
direito a repeticdo do indébito ndo geraria inseguranga juridica; pelo
contrario, reforcaria a seguranca juridica dos contribuintes quanto a
efetividade dos seus direitos garantidos constitucionalmente, vindo a roborar
a forca juridica das limitag6es ao poder de tributar, frequentemente abalada
por acdes irresponsaveis do legislador.

A natureza da tributacdo € compulsdria e foi por isso que a Constituicdo trouxe uma
carga protetiva ao contribuinte em suas normas e principios: para que nao houvesse

discricionariedades e arbitrariedades.

A modulacao da forma descrita acima ndo pode ser chamada de democrética, ja que
perpetuou a apropriacdo pelo Poder Publico da propriedade do cidadao,

possibilitando a existéncia da “nova e promissora fonte de receitas: os tributos
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inconstitucionais néao-restituiveis” (VELLOSO, 2008, p. 12-13). O STF nao agiu
constitucionalmente ao chancelar uma ilegalidade, um desrespeito a confianca e a
previsibilidade devida ao cidadao, ao contrario, se furtou de cumprir 0 seu papel de
guardido constitucional. O artigo “A (in)aplicacdo dos efeitos prospectivos na
jurisprudéncia do STF em matéria tributaria”, de Fabio Martins de Andrade, traz a

mesma observacao sobre a postura do Supremo (2010, p. 45-55).

Diego Diniz Ribeiro vai em sentido contrario ao discordar que a modulacdo dos
efeitos temporais deva ser aplicada somente para beneficiar o contribuinte,
asseverando que, da mesma forma que as decisdes judiciais causam expectativas
aos cidadaos, elas também geram “uma legitima e juridica expectativa para o Poder
Executivo, que, por seu turno, conta com os valores a serem percebidos com a
arrecadagao desse tributo para cumprir com os seus deveres” (2010, p. 36). O autor
conclui que o mesmo principio da seguranca juridica valido como garantia para o

contribuinte, deve servir ao interesse publico.

Outro motivo determinante defendido para justificar a pré-decisdo em favor da
fazenda publica, em matéria tributaria e administrativa, € o principio da supremacia
do interesse publico sobre o particular. Porém, ndo deixando de considerar sua
importancia, € mais um principio dentro do sistema, logo, ndo se deve desconsiderar
a existéncia dos demais, mas, sim, utilizar regras de ponderacéo. E 0 que sustenta
Humberto Avila (2006, p. 277):

Em vez de fornecer um critério para a ponderagdo abstrata de bens
juridicos e interesses, esse principio predetermina uma decisdo. Em vez de
atribuir importancia a determinados valores, interesses ou bens e instituir
pensamentos diretivos para a futura determinagdo de uma regra, como
ocorre nos principios, ele impede ou restringe intensamente 0 processo
dialético da ponderacdo com uma regra abstrata de preferéncia, em favor
do interesse publico. Esta é mais uma causa de falta de eficacia dos
principios constitucionais.

A defesa do interesse publico ndo pode ser a qualquer custo, pois o interesse do
contribuinte na tributacéo é fragil e defendido ferozmente pela Constituicdo. N&o se
pode justificar o desrespeito ao ndo confisco, a legalidade, a igualdade, a seguranca
juridica, baseando-se, simplesmente, na supremacia do interesse publico. Tal
argumento nao é suficiente para manter situacdes de evidente inconstitucionalidade

no sistema normativo tributario.

4.3 DO ATIVISMO JUDICIAL NA APLICACAO DO DIREITO TRIBUTARIO
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Ao Poder Judiciario é dada a atribuicdo de controlar o poder de tributar inadequado,
quando for provocado, tanto pelo contribuinte, quanto pela prépria Administracéo.

O Supremo Tribunal € responsavel pelo controle de constitucionalidade, tanto de
forma concentrada, quanto difusa, dos atos e normas tributarias, e a atencéo
dedicada deve ser redobrada, justamente pelo carater técnico do Direito Tributério. A
deciséo politizada deve ser colocada em segundo plano, pois, deve ser observado, a
priori, 0 aspecto juridico, a norma aplicavel ao caso concreto, de acordo com uma
interpretacdo sistematica. O cidadao contribuinte deve ser protegido, pois esta foi a

funcdo que a Constituicdo destinou ao Judiciario.

Regina Helena Costa (2009, p. 27) aponta trés critérios que devem servir como
referéncia em relagdo a jurisprudéncia: “a uniformidade, a estabilidade e a

irretroatividade, todos expressdes de seguranca juridica”.

Outra questdo importante que deve ser destacada € a atuacdo do poder constituinte
derivado, em questdes de direito tributario. Apesar da rigidez, que imp6e uma maior
dificuldade na modificacdo Constitucional, a tributacdo é objeto de grande interesse
politico, é a fonte de recursos mantenedores das atividades estatais. Por isso,

surgiram, pos 1988, alguns artigos, e muitos deles séo passiveis de critica.

Surge dessa reflexdo outra funcdo importante do poder judiciario: controlar a
constitucionalidade dessas emendas constitucionais. Infelizmente, foram
consideradas legitimas algumas normas que desrespeitam, inclusive, clausulas
pétreas. Esta atitude judiciaria deve ser criticada. Ja que o poder politico admitiu a
ofensa ao sistema tributario, o Judiciario, 6rgao técnico-juridico, deve defender o

Direito, e a ordem constitucional.

O ativismo judicial em matéria tributaria deve ser limitado em seu aspecto politizado,
pois a aplicacdo deve ser técnica. Mesmo a interpretagdo sistematica, o
preenchimento das lacunas, a determinacdo de conceitos, deve se dar de forma
juridica, e néo politica. A preocupacdo com as consequéncias politicas ndo pode

justificar a presenca de antinomias dentro do Sistema.
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Um exemplo de norma de constitucionalidade duvidosa é o art. 149-A, introduzido
pela Emenda Constitucional n°® 39 de 2002. Regina Helena Costa (2009, p. 139)

explica:

Em verdade, a origem dessa contribuicdo revela desrespeito ao préprio
Estado de Direito. Num breve retrospecto dos fatos que levaram a sua
previsdo constitucional, inconformados com a perda da arrecadacéo
derivada do reiterado reconhecimento, pelo STF, da inconstitucionalidade de
taxas instituidas para remunerar o servico de iluminacao publica, ante a
auséncia dos atributos da especificidade e da divisibilidade, como exige o
art. 145, I, CR, prefeitos de todo o pais articularam a apresentacdo de
emenda constitucional visando introduzir a previsdo de um tributo
especificamente destinado a esta finalidade. Como denomina-lo de “taxa”
seria, mais uma vez, incorrer em Obvia inconstitucionalidade, resolveram
batiza-lo de “contribuicdo”, que ganhou previsdo em artigo proprio. A
hipétese consubstancia ofensa a clausula pétrea — o principio da separagéo
de poderes-, uma vez que tendo proclamado o STF que o servico de
iluminacao publica, por constituir servico geral, somente pode ser custeado
pela receita advinda da arrecadacédo de impostos, ndo poderia uma emenda
constitucional veicular disposi¢&o frontalmente contraria ao julgado.

Desta vez, o conhecido “jeitinho brasileiro” foi elevado a norma constitucional. O STF
poderia, ao ser provocado, ter declarado novamente a inconstitucionalidade, mas
aceitou a Contribuicdo para a lluminacdo Publica como um novo tributo. Além disso,
ao determinar quais eram o0s possiveis tributos, a Constituicdo (poder constituinte
originério) limitou de que forma o Estado poderia invadir o patriménio do contribuinte,
e ao trazer um novo tributo, a emenda desrespeita a clausula pétrea. E ainda, as
contribuicdes determinadas pelo constituinte originario sdo todas de competéncia da
Unido, somente a Contribuicdo de lluminacdo Publica € de competéncia dos
Municipios.

O STF vem se demonstrando um 6érgao politico, mas, essa, na verdade, ndo é a sua
funcao, principalmente quando diz respeito a tributacdo. O Supremo Tribunal Federal
€ a Suprema Corte Constitucional, responsavel por defender a aplicacdo da
Constituicao de forma correta.

Os precedentes do Supremo Tribunal Federal tém ainda uma funcdo pedagdgica, ja
gue os juizes e tribunais tendem a acompanha-los, vinculantes ou néo. Por isso, o
ativismo judiciario em matéria tributaria, de forma politizada, acaba se espraiando
indevidamente por todo o Poder Judiciario (ANDRADE, 2010, p. 43).

Fabio Martins de Andrade (2010, p. 42) afirma, ainda, que:

Deve haver um engajamento por parte dos académicos para abrir as trilhas
dos doutrinadores para pavimentar o caminho e dos advogados para zelar
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pela qualidade da jurisprudéncia sobre esses temas que ainda carecem de
adequada aplicacéo pelos intérpretes da Constituicao.

O Poder judiciario, principalmente o Supremo Tribunal Federal, tem a funcdo, em
dltima instancia, de garantir a protecdo do contribuinte, de forma harménica ao
sistema tributério nacional, logo, apesar da importancia da motivagdo politica, a
deciséo judicial ndo pode destoar do restante do ordenamento juridico. A solucéo
deve ser esperada, previsivel, e ndo justificada na “razoabilidade” para perpetuar

situagdes inconstitucionais.

O ativismo judicial esperado em matéria tributaria, na verdade, ndo ultrapassa o
regular exercicio da jurisdicdo: € somente o Poder Judiciario cumprindo o seu papel
de guardido constitucional. Os magistrados e tribunais devem obedecer o espirito
constitucional, ndo deixando que surjam incongruéncias dentro do sistema. Além
disso, a jurisprudéncia deve tentar ao maximo manter uma regularidade em suas
decisbes, para que o contribuinte possa confiar e obter a seguranca juridica

necessaria.

7

O ativismo judicial em matéria tributaria é indevido quando o judiciario inova
normativamente, produzindo ou possibilitando a manutengcédo de normas que nao se
coadunam com o sistema tributario nacional. A politizacdo da Justica vem causando
a tributacdo a tendéncia de se defender os principios favoraveis ao Estado, em
detrimento daqueles que procuram proteger o cidadao contribuinte. Justifica-se na
razoabilidade, na supremacia do interesse publico, dentre outros argumentos.
Porém, ndo se pode olvidar dos demais principios eleitos constitucionalmente, além

de todas as normas que integram o Estatuto do Contribuinte.

O Judiciario tem sim papel importante no Direito Tributario, e suas decisdes podem
sim ser consideradas fonte de direito, ja que indiscutivelmente atuam nas lacunas e
antinomias juridicas. Porém, a atuacdo do Judiciario deve ser de forma previsivel,
Obvia e decorrente da leitura Constitucional. N&o pode haver interpretacdo destoante

das demais normas do sistema.

Angelina Mariz de Oliveira (2009, p. 7) chama de “abusivo” o ato administrativo
individual e concreto, que aplica legislacdo vélida de modo diferente do que foi
previsto: a pessoa ou fatos diferentes, irrazoavelmente ou desproporcionalmente.
Mas nao s6 o ato administrativo pode ser abusivo, o Poder Judiciario também pode

cometer atos abusivos. Ao ser provocado a solucionar questfes de ordem pratica, o
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Juiz deve aplicar a norma de maneira correta, defendendo o contribuinte, se for o
caso. O que se V€ na préatica muitas vezes € uma postura judiciaria em corroboragéo

com a atitude indevida da Administracao.

A atuacdo do Poder Judiciario, em matéria tributaria, deve, da mesma forma,
acompanhar o pensamento sistematico imposto pela Constituicdo. De forma alguma
o ativismo judicial pode extrapolar, deixando de atender a vontade constitucional,

para atender a necessidades politicas.

Renato Lopes Becho, ao tratar sobre as alteracdes jurisprudenciais diante das fontes
do Direito Tributério conclui que se deve reconhecer que as decisdes judiciais geram
expectativas juridicas e criam direitos e obrigacdes novas, exigindo dos operadores,
principalmente dos julgadores, mais atencdo as mudancas de opinido (2011, p. 119).
O contribuinte deve poder confiar na jurisprudéncia tributaria, como fonte de direito
tributario. O art. 5°, XXXVI traz o principio da irretroatividade da lei, garantindo ao
jurisdicionado o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, e essas
alteracdes de entendimento jurisprudencial acabam lesando tais institutos. Becho

assevera, entretanto, que:

A analise global das fontes do Direito [...] podera levar os julgadores a
decidir com mais seguranca. A ponderacdo a partir de diversas linhas
doutrinarias diferentes e a reflexdo sobre os precedentes judiciais, além da
necessaria verificacéo legal, a partir do texto Constitucional, podera evitar
gue os julgadores se vejam na situacdo descrita.

Ha ainda o instituto da correcdo legislativa da jurisprudéncia no Direito
Constitucional Tributario Brasileiro (OLIVEIRA, 2010, p. 41-56). Ao Poder Judiciario &
entregue a guarda da Constituicao (art. 102, caput, da CFRB de 1988), porém, suas
decisBes erga omnes e suas sumulas nao vinculam o Poder Legislativo. Por isso,
este Ultimo pode vir a discordar das tendéncias jurisprudenciais, editando nova lei.
Ao mesmo tempo em que ha um incremento da seguranca juridica, obedecendo a
legalidade tributaria, a mudanca radical para o0 contribuinte acaba,

controversamente, lesando sua confianga.

Eduardo Morais da Rocha (2010, p. 37-42) aduz que ndo pode haver prevaléncia
entre os principios favoraveis ao Estado, em detrimento aos que defendem o
contribuinte. Nao h& hierarquia entre os principios constitucionais tributarios, logo, o
julgador ndo pode se furtar da ponderacdo considerando somente um ou outro. O

fendbmeno da politizacdo da justica que leva ao Judiciario decidir da forma mais
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favoravel ao Estado, acaba por infringir frontalmente a Constituicdo, que tentou
proteger o cidadao das arbitrariedades e discricionariedades.
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5 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto no presente trabalho académico, pode-se concluir o

seguinte:

a. Partindo da Separacao de Poderes, a importancia do Poder Judiciario cresceu

vertiginosamente. O juiz, que antes era considerado mera “boca da lei”, no
contexto do constitucionalismo contemporaneo passou a exercer funcao
inclusive politica. Atualmente, a supremacia da constituicdo e a busca da
realizacdo dos direitos fundamentais encontram a possibilidade de efetivacéo
através das decisfes judiciais, normas para o caso concreto. O Judiciario, que
no constitucionalismo liberal era diminuido perante os demais Poderes
representativos, passou por radical mudanca com a ascensao dos principios e
normas programaticas, para hoje se tornar, para alguns doutrinadores, o
Poder protagonista. O juiz passou de um papel de neutralidade, para exercer
atividade politizada, controlando os atos dos demais Poderes, através do
Controle de Constitucionalidade, suprindo as omissdes, e, inclusive,

"governando" através das decisdes.

b. A nova postura do Poder Judiciario, na atualidade constitucional, ocasionou a

C.

implementacdo de sua criatividade, dando ao magistrado uma amplitude de
discricionariedade, limitada por normas de carater amplo. O Judiciario passou
a ser o o6rgdo revisor e controlador dos demais Poderes. A sua propria
estrutura hierarquizada, através das instancias de poder, com uma tedrica
qualificacdo dos membros, possibilita a revisdo das decisdes judiciais.
Enquanto, através do controle de constitucionalidade, pode avaliar se as
atividades do legislativo e executivo se coadunam com a Constituicdo.
Inclusive o juiz de primeiro grau pode “governar”, requisitando que o Poder
Publico omisso realize politicas publicas desejadas pela Norma Maior. O
Supremo Tribunal Federal € o topo da sistematizacdo judiciaria no Brasil, e

somente ele pode revisar suas proprias decisdes.

O Poder Judiciario, apesar de suas dificuldades estruturais, principalmente no
Brasil, € o Poder mais proximo do cidaddo. Os demais poderes, Legislativo e

Executivo, cujos membros sao representantes do povo, legitimados pelo voto,
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acabam se afastando da populagdo. Somente através do acesso a justica, o
cidadao pode lutar por seus direitos erigidos na Constitui¢ao.

Da ascensdo do Poder Judiciario também se pode concluir sobre a
necessidade de se impor limitacbes a criatividade do juiz, na resolucao do
caso concreto. Os principios, normas abertas, os conceitos indeterminados,
as lacunas e antinomias no Direito ddo ao magistrado maior margem de
discricionariedade, possibilitando, muitas vezes, decisdes arbitrarias ou
irrazoadas. O judiciario, apesar de ser um meio para o cidadao obter a justica,
muitas vezes ndo é a autoridade mais capacitada para resolver a demanda.
Para isso, o juiz deve estar dotado, além de um conhecimento grande sobre o
direito, de auxiliares, como, por exemplo, a figura dos custos legis, para lhe

amparar em outras areas.

Outra consequéncia importante da ascensdo do Poder Judiciario é a
sobrecarga do seu sistema, da sua capacidade de acompanhar o crescimento

do nimero de demandas, ocasionando a demora e a ineficacia.

A atividade interpretativa do Judiciario ndo pode ser uniforme em todas as
areas do direito, pois cada uma possui seus principios proprios, e suas regras
de interpretagdo. Enquanto alguns ramos sdo dotados de normas em sua
maioria amplas, programaticas, outros possuem uma predominancia da
legalidade estrita, como é o caso do Direito Tributario, preocupacdo deste

estudo.

s

O Direito Tributario é ramo juridico que encontra seus alicerces na
Constituicdo. O constituinte originario teve a preocupacao em resguardar as
normas fundamentadoras da sustentacdo do Estado. O carater de rigidez das
normas constitucionais tributarias dificulta, ou tenta dificultar, alteracbes
discricionarias. O contribuinte tem sua esfera de liberdade quanto ao seu
patrimoénio restringida devido a tributacdo, e, para dar balizas ao proprio

Estado, a Constituicdo cercou o cidadao de cuidados e protegdes.

. As limitacdes ao poder de tributar foram erigidas, principalmente, através de
principios e imunidades, sdo espacos em que o Estado ndo pode tocar
através da tributacdo. Além desse capitulo da Constituicdo, existem normas

espraiadas pelo sistema tributario nacional que, juntas, formam o chamado
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estatuto do contribuinte, um cédigo de defesa do cidaddo. Este conjunto de
normas nada mais € do que direitos e garantias individuais especializados,
dos contribuintes, logo, estdo inclusos nas limitagbes materiais determinadas

no art. 60, 84°, 1V, da Constituicdo Federal, as clausulas pétreas.

Ao interpretar o sistema tributario nacional deve haver, a priori, uma analise
sobre quais normas sao regras, € quais sao principios. Dessa constatacao
prévia decorre uma seguranca sobre a obrigatoriedade e a especificidade das
normas: as regras possuem suporte fatico especifico, sdo de aplicacdo
obrigatoria; ja os principios sdo normas mais amplas, passiveis de realizagao
de ponderacdes. Entretanto, no direito tributario, mesmo o balanceamento

realizado pelo intérprete deve ser feito de forma previsivel, 6bvia.

Quanto a metodologia aplicada na interpretacdo do Direito Tributario, ndo foge
do que se aplica no Constitucionalismo atual. Apesar da predominéancia da
seguranca juridica e da legalidade, ndo é a literalidade exegética a mais
utilizada, mas a sistematicidade, a inter-relacdo entre todas as normas,
decorrente de uma visdo mais ampla. O método interpretativo sistematico
busca solucionar os problemas interpretativos através da leitura macro de

todas as demais normas, seguindo o espirito dedicado a tributacao.

O principio da legalidade informa ao intérprete do direito tributario que as
normas devem ser estaveis, para que o contribuinte saiba o que esperar da
tributacdo. A lei exerce funcdo essencial para a garantia da democracia, para
gue néo acontecam arbitrariedades, com restricdes desmedidas ao patrimoénio
do cidadao. A legalidade é uma das mais importantes limitacées ao Poder de
tributar, é causa e consequéncia dos demais principios tributarios, afinal, a
exigibilidade da regulamentagédo através das leis advém da necessidade de
se garantir a seguranca juridica, a previsibilidade, a igualdade, etc. E através
da lei, principalmente, que o ideal constitucional € disseminado pelo sistema
tributario, se arraigando em situacdes mais especificas, obedecendo e
implementando os principios eleitos da Constituicdo. A legalidade no Direito
tributario deve ser considerada tanto em sentido amplo, quanto em sentido

estrito.

A seguranca juridica e a certeza do Direito sdo sobreprincipios que dédo ao
contribuinte a garantia de que seus direitos sejam cumpridos. A seguranca
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juridica é possibilitada pela estabilidade das normas, e a certeza do direito
esta relacionada a ndo surpresa, a previsibilidade e uniformidade das normas

e das decisbes administrativas e judiciais.

. A isonomia tributaria exige do legislador e do aplicador do Direito que os
cidadaos contribuintes em igual situacdo, ou seja, em um mesmo suporte
fatico, sofram uma tributacdo equivalente. E principio de importante
observancia do Poder Judiciario na questdo das mudancas de opinido e

modulacado dos efeitos temporais em matéria tributaria.

. O principio constitucional tributario do ndo confisco ordena que haja uma
ponderacédo na determinacdo dos valores dos tributos. Exige que haja uma
razoabilidade, dependendo se a funcdo esperada € fiscal ou extrafiscal.
Requer, ainda, que a tributacdo seja justa, devida, dentro dos parametros

normativos.

. Toda a carga de normas protetivas, regras e principios, na Constituicdo e na
legislacdo deve ser acompanhada pelo Judiciario. O alicerce do direito
tributario se encontra na constituicdo, e sua rigidez, além do carater de
clausula pétrea do estatuto do contribuinte, tornam-no diferentes dos demais
ramos, e exigem que a interpretacdo em matéria tributaria seja técnica,

juridica e sistematica.

. Da analise dos principios e regras tributarios, e do espirito dedicado a
tributacdo pelo Constituinte, pode-se concluir sobre a importancia de se
discutir o ativismo judicial em um espectro mais especifico, ao se tratar de um
ramo do direito diferenciado dos demais. Todas as caracteristicas do direito
tributario levam a uma compreensdo de como a interpretacdo deve ser

realizada, de qual postura deve ser adotada pelo magistrado.

. A Constituicdo demonstra uma vontade especial de proteger o contribuinte
das arbitrariedades estatais. Apesar da supremacia do interesse publico e da
importancia da tributacdo, essencial para o financiamento da estrutura do
Estado, a invasdo no patrimbnio do particular contribuinte foi limitada, a
tributacdo foi desenhada de determinada forma, e qualquer fuga a este

modelo é indevido, inconstitucional e confiscatorio.
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Evidentemente, o Poder Judiciario e, principalmente, o Supremo Tribunal
Federal, guardido da Constituicdo Federal, tem o papel essencial de realizar
esse desejo normativo, acompanhar o espirito dedicado a tributacdo,
protegendo o cidadao contribuinte. O juiz ndo deve se justificar em critérios
politizados ditos razoaveis para permitir a existéncia de leis, atos, ou decisdes

judiciais dissonantes com o sistema constitucional tributério.

Ponto importante aqui tangenciado foi a questdo da modulacdo dos efeitos
temporais das decisbes dadas pelo Supremo Tribunal Federal em matéria
tributaria. A modulacdo € exercicio do ativismo judicial ao permitir que o
Supremo decida a partir de quando os efeitos serdo efetivados. A norma
inconstitucional € nula, e, por isso, ndo deveria produzir nenhum efeito.
Porém, através desta atividade ativista da modulacédo, o STF, ao declarar uma
norma inconstitucional, pode optar que os efeitos ndo sejam retroativos, ex
tunc, mas a partir da decisédo, ou de outro momento a ser determinado. Tal
atividade pode ter resultados menos perigosos e atentatérios aos direitos em
outros ramos juridicos, mas, em matéria tributaria, decisées que permitem a
manutencdo dos efeitos de uma lei tributaria inconstitucional sao

confiscatorias.

Em um momento de visivel protagonismo judicial, o direito tributario ndo pode
ser deixado ao bel prazer de magistrados e tribunais politicos. A interpretacéo
em matéria tributaria realizada pelo Poder Judiciario deve ser técnica e

sistematica.

O Judiciario deve atuar defendendo os direitos fundamentais, e a gama de
principios tributarios constitucionais, chamado pelos doutrinadores de
Estatuto do Contribuinte. Deve-se compreender que, apesar do crescimento
exponencial do Ativismo Judicial nas demais matérias juridicas, em matéria
tributaria deve haver uma cautela, justamente por se tratar de uma invasao na

esfera de direitos do cidadao contribuinte.

Num momento historico-juridico de crescimento vertiginoso do Ativismo
Judicial, sendo este importante na integracdo e na aplicacdo da norma ao
caso concreto, o direito tributario vai numa contraméo juridica: em matéria

tributaria, esta atuacdo deve respeitar limites constitucionais e legislativos
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visando proteger a confianca e a boa-fé daqueles que se submetem a norma

tributaria e as decisfes judiciais em matéria tributaria: os Contribuintes.



85

REFERENCIAS

ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Tributario na Constituicéo e
no STF. 9. ed. Niterdéi: Impetus, 2005.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducao: Virgilio Afonso da
Silva. 5. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2008.

AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

ANDRADE, Féabio Martins de. O Consequencialismo, a Modulacdo Temporal dos
Efeitos e o Ativismo Judicial nas Decis6es do Supremo Tribunal Federal e o Estado
de Direito. Revista Dialética de Direito Tributéario. Sdo Paulo: Oliveira Rocha, v.
172, jan. 2010, p. 35-43.

ANDRADE, Fabio Martins de. A (In)Aplicacdo dos Efeitos Prospectivos na
Jurisprudéncia do STF em Matéria Tributaria. Revista Dialética de Direito
Tributéario. S&o Paulo: Oliveira Rocha, v. 175, abr. 2010, p. 45-55.

ARANTES, Rogério Bastos; Judiciario: Entre a Politica e a Justica. In. AVELAR,
Lucia; Cintra, Anténio Octavio. (org.). Sistema Politico Brasileiro: uma introducao.
2. ed. Séao Paulo: Editora Unesp, 2007, p. 81-116.

ATALIBA, Geraldo. Hermenéutica e sistema constitucional tributério. Interpretacao
no Direito Tributéario. Sdo Paulo: Saraiva, EDUC, 1975, p. 13-34.

AVILA, Humberto. A teoria dos principios e o Direito Tributario. Revista Dialética de
Direito Tributario, v. 125; p. 33 a 49 — fev, 2006.

AVILA, Humberto. Sistema Constitucional tributario. 2. ed. Sdo Paulo; Saraiva,
2006.

BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes Constitucionais ao Poder de Tributar.
Atualizagao de: Misabel Abreu Machado Derzi. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010.

BARROSO, Luis Roberto. Hegemonia da Justica se deve a um legislativo fraco.
2010. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2010-mai-26/hegemonia-judiciario-
legislativo-fraco-afirma-barroso>. Acesso em: 10 nov. 2011.


http://www.conjur.com.br/2010-mai-26/hegemonia-judiciario-legislativo-fraco-afirma-barroso
http://www.conjur.com.br/2010-mai-26/hegemonia-judiciario-legislativo-fraco-afirma-barroso

86

BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e
Politica no Brasil contemporaneo. In: FELLET, André Luiz Fernandes; DE PAULA,
Daniel Giotti; NOVELINO, Marcelo. As novas faces do Ativismo Judicial.
Salvador: Jus Podivm, 2011, p. 225-249.

BARROSO, Luis Roberto (Org.). A Nova Interpretacdo Constitucional:
Ponderacéo, direitos fundamentais e relacdes privadas. 3. ed. rev. Sao Paulo:
Renovar, 2008.

BECHO, Renato Lopes. As alteracdes jurisprudenciais diante das fontes do Direito
tributario. Revista Dialética de Direito Tributario, v. 188; p. 99 a 119 — maio, 2011.

BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade: para uma teoria geral da politica.
9. ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 1986.

BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Em busca de um conceito fugidio. In: FELLET,
André Luiz Fernandes; DE PAULA, Daniel Giotti; NOVELINO, Marcelo. As novas
faces do Ativismo Judicial. Salvador: Jus Podivm, 2011, p. 387-401.

BRASIL. Cédigo Tributério Nacional. LEI 5172 de 25 de outubro de 1966.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1998.

BRASIL. Lei n.° 9868, de 10 de novembro de 1999. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9868.htm>, Acesso em: 30 de maio de
2012.

CAMPQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Moreira Alves V. Gilmar Mendes: A
Evolugéo das dimensbes metodoldgica e processual do ativismo judicial do Supremo
Tribunal Federal. In: FELLET, André Luiz Fernandes; DE PAULA, Daniel Giotti;
NOVELINO, Marcelo. As novas faces do Ativismo Judicial. Salvador: Jus podivm
2011, p. 541-595.

CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Traducédo: Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 1993.

CARRAZZA, Roque Antbnio. Curso de Direito Constitucional Tributéario. 24.ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2008.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9868.htm

87

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 21.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009.

CASTRO, Flavia Lages de. Histéria do Direito Geral e Brasil. 6. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008.

CAYMMI, Pedro Leonardo Summers. Seguranca Juridica e Tipicidade Tributaria.
Salvador: Jus Podivm, 2007.

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 9. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2006.

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentarios a Constituicdo de 1988 — Sistema
Tributério. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992.

CORDEIRO, Rodrigo Aiache. Principios constitucionais tributarios. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2006.

COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributéario: Constituicdo e Cédigo
Tributério Nacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

CUNHA JUNIOR, Dirley da. A Judicializacao da Politica, a Politizacdo da Justica
e o0 papel do Juiz no Estado Constitucional Social e Democratico de direito. In:
Forum de Teses da Faculdade Baiana de Direito, 2, 2008, Salvador. Teses da

Faculdade Baiana de Direito, Salvador: Faculdade Baiana de Direito. 2008. p. 15-28.

DE PAULA, Daniel Giotti. Uma leitura critica sobre o ativismo e a judicializacéo da
politica. In: FELLET, André Luiz Fernandes; DE PAULA, Daniel Giotti; NOVELINO,
Marcelo. As novas faces do Ativismo Judicial. Salvador: Jus Podivm, 2011, p. 15-
27.

DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito
Processual Civil. 5. ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2010, v. 2.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. O Judiciario frente a divisdo de Poderes: Um
principio em decadéncia?. Disponivel em: <http://academico.direito-
rio.fgv.br/ccmw/images/3/31/II-texto3-Tercio.pdf>. Acesso em: 30 de maio de 2012.

LACOMBE, Américo Lourenco Masset. Principios Constitucionais Tributarios.
2.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010.


http://academico.direito-rio.fgv.br/ccmw/images/3/31/II-texto3-Tercio.pdf
http://academico.direito-rio.fgv.br/ccmw/images/3/31/II-texto3-Tercio.pdf

88

LOCKE, John. Dois tratados sobre o Governo Civil. 4. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006.

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributéario. 31. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010.

MAGALHAES, José Luiz Quadros de. A teoria da Separac&o de Poderes. Belo
Horizonte: 2004. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/5896/a-teoria-da-
separacao-de-poderes>. Acesso em: 10 fev. 2011.

MANEIRA, Eduardo. ATIVISMO Judicial em matéria tributaria. Disponivel em:
<http://sachacalmon.com.br/biblioteca/apresentacoes/ativismo-judicial/ >. Acesso
em: 27 abr. 2012.

MARTINS, Ives Gandra da Silva. O Sistema Tributério na Constituicdo. 6. Ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007.

. O sistema tributario brasileiro. Curso de Direito Tributario. Cood. Ives
Gandra da Silva Martins. 12. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

MAUS, Ingeborg. Judiciario como Superego da Sociedade — O papel da atividade
jurisprudencial na sociedade orfa. Revista Novos Estudos. Sdo Paulo: CEBRAP, v.
58, nov. 2000, p. 183-202.

MEDEIROS, Bernardo Abreu de Medeiros. Ativismo, Delegacao ou estratégia? A
Relacgéo Inter Poderes e a Judicializagéo no Brasil. In: FELLET, André Luiz
Fernandes; DE PAULA, Daniel Giotti; NOVELINO, Marcelo. As novas faces do
Ativismo Judicial. Salvador: Jus Podivm, 2011, p. 529-540.

MELO, José Eduardo Soares de. Interpretacéo e integracéo da legislacao
tributaria. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord). Curso de Direito Tributéario.
Séo Paulo: Saraiva, 2010.

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional. 5. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

MONTEIRO NETO, Nelson. Problemas da Interpretagédo Extensiva e da
Aplicacdo Analdgica no Campo Tributario - Revista Dialética de Direito Tributario,
v. 185, p. 87 a 93, fev, 2011.


http://jus.uol.com.br/revista/texto/5896/a-teoria-da-separa%E7%E3o-de-poderes
http://jus.uol.com.br/revista/texto/5896/a-teoria-da-separa%E7%E3o-de-poderes
http://sachacalmon.com.br/biblioteca/apresentacoes/ativismo-judicial/

89

MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis: as formas de
governo, a federacao, a divisdo dos poderes, presidencialismo versus
parlamentarismo. Traducao: Pedro Vieira Mota. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.

OLIVEIRA, Angelina Mariz de. Exercicio Abusivo do Poder de Tributar. Revista
Dialética de Direito Tributério, v. 171, p. 7-17, dez. 2009.

OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de. Notas sobre a Correcéo Legislativa da
Jurisprudéncia no Direito Constitucional Tributario Brasileiro. Revista Dialética de
Direito Tributério, v. 181, p. 41-56, out. 2010.

PAULSEN, Leandro. Seguranca Juridica, Certeza do Direito e Tributacédo: a
concretizacdo da certeza quanto a instituicao de tributos através das garantias da
legalidade, da irretroatividade e da anterioridade. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006.

PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. A Atribuicdo de Efeitos Prospectivos a decisao de
Inconstitucionalidade em Matéria Tributaria em face da Recente Jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. Revista Dialética de Direito Tributario, v. 135, p. 39-45,
dez. 2006.

PINHO, Rodrigo César Rebello. Da organizacao do Estado, dos Poderes e
Historico das Constituicdes. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.

PIRES, Thiago Magalhdes. Pds-positivismo sem trauma: o possivel e o indesejavel
no reencontro do Direito com a Moral. In: FELLET, André Luiz Fernandes; DE
PAULA, Daniel Giotti; NOVELINO, Marcelo. As novas faces do Ativismo Judicial.
Salvador: Jus Podivm, 2011, p. 29-72.

RIBEIRO, Diego Diniz. A Modulagéo de Efeitos no Controle de Constitucionalidade
em Matéria Tributaria e a Jurisprudéncia do STF. Revista Dialética de Direito
Tributario, v. 178, p. 25-44, jul. 2010.

RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Prote¢do da Confianga Legitima do Contribuinte. Revista
Dialética de Direito Tributario, v. 145, p. 99-115, out. 2007.

. Os conceitos indeterminados no Direito Tributario. Revista Dialética de
Direito Tributario, v. 149, p. 63-76, fev. 2008.

ROCHA, Eduardo Morais da. Um exame critico do Julgado do Supremo Tribunal
Federal que admitiu a Construcao de Pautas Fiscais de Carater Absoluto na



90

Substituicdo Tributaria Progressiva. Revista Dialética de Direito Tributario, v. 179,
p. 37-42, ago. 2010.

SILVA, Renata Elaine. Decis6es em Matéria Tributéria: jurisprudéncia e dogmatica
do Supremo Tribunal Federal em controle de constitucionalidade. Sao Paulo:
Saraiva, 2009.

TAVARES, Alexandre Macedo. A Responsabilidade Estatal pelo Desempenho
Irregular da Funcéo de legislar como Engrenagem do Sistema de Freios e
Contrapesos a Possibilidade de o STF atribuir Eficacia Prospectiva as Decisdes de
Inconstitucionalidade em Matéria Tributaria. Revista Dialética de Direito Tributério,
v. 159, p. 7-18, dez. 2008.

TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretacéo e Integracéo do Direito
Tributario. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

VELLOSO, Andrei Pitten. A Temeraria “Modulacao” dos Efeitos da Pronuncia de
Inconstitucionalidade em Matéria Tributaria. Revista Dialética de Direito Tributario,
v. 157, p. 7-16, out. 2008.

. O principio da Isonomia Tributéria. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010.



	Elementos pré-textuais para a MONOGRAFIA
	TEXTO
	REFERÊNCIAS

