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RESUMO

NASCIMENTO, Jodo Paulo Melo do. Ativismo judicial no Sistema Tributario Nacional:
interpretacdo do aspecto material das regras de competéncia. 2014. 166f. Dissertacdo
(Mestrado em Financgas Puablicas, Tributacdo e Desenvolvimento) — Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014.

O presente trabalho tem por objetivo analisar o controle judicial sobre as leis de
incidéncia tributaria, criticando a postura ativista e prestigiando a interpretacdo da
Constituicdo pelo Legislativo.

Ao longo da historia da jurisdicdo constitucional brasileira, diversos fatores
contribuiram para o fortalecimento do Judiciario em relacdo aos demais poderes: o
constitucionalismo, com o reconhecimento da forga normativa da Constituicdo, a doutrina da
tipicidade fechada em Direito Tributario, a natureza de regra definitiva das normas de
reparticdo de competéncia tributaria, a vagueza da linguagem constitucional, entre outros.
Como consequéncia, € comum que o Supremo Tribunal Federal declare a
inconstitucionalidade de leis com base em concepcdes formadas jurisprudencialmente, como
se 0 Sistema Tributario Nacional estivesse completamente encerrado na Constituicdo, e nao
fosse também construido pela lei.

Serdo apresentadas algumas alternativas para essa postura, tais como: a teoria dos
didlogos constitucionais, a autocontencdo judicial, a adocdo de pluralidade metodoldgica no
lugar de critérios aprioristicos de interpretacdo, a adogéo de conceitos constitucionais dotados
de nucleos semanticos rodeados de outros possiveis contetidos marginais, e o reconhecimento
do papel criativo e decisorio da discricionariedade legislativa na interpretacdo das normas
constitucionais de competéncia.

Palavras-chave: Ativismo judicial. Controle judicial. Tributo. Incidéncia tributéria.

Competéncia. Constituicdo. Interpretacao.



ABSTRACT

NASCIMENTO, Joédo Paulo Melo do. Judicial activism in the Taxation System: interpretation
of the tax competence. 2014. 166f. Dissertacdo (Mestrado em Financas Publicas, Tributacdo e
Desenvolvimento) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2014.

This workhas the intent to analyze the judicial control over the tax rules, criticizing the

activism and privileging the constitucional interpretation by parlament.
In brazilianconstitucional jurisdiction, several reasons increase judiciary among other powers:
constitucionalism, with recognition of normative strength of constitucion, the legal type
doctrine in tax law, the definite rule of tax competence, the vagueness language in
constitucion, among others.

Consequently, it is commom that the Supreme Court declares unconstitucionality of
laws by its own concecptions, as if taxation system were completely on constitucion, and
were not formed by law as well.

There will be presented some alternatives for that such as: constitucional dialogues,
judicial restraint, methodological plurality in spite of single criteria of interpretation,
constitucionalconcepcts with semantic content surrounded by a marginal meaning, and
creative role of legislative discretion in interpretation of competence rules in constitucion.

Keywords: Judicial activism. Control judicial. Tax. Tax incidence. Competence. Contitution.

Interpretation.
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INTRODUCAO

A doutrina da “tipicidade fechada” no Brasil por muitos anos serviu aos interesses do
contribuinte, invalidando exacbes que ndo se subsumissem perfeitamente na abstracdo de
conceitos fechados. Muitas vezes, a lei de incidéncia foi declarada inconstitucional pelos
tribunais, por ndo se enquadrar em conceitos cujos significados foram formados
jurisprudencialmente, a partir da interpretacio dos enunciados constitucionais de
competéncia.

Dessa forma, partindo de uma logica subsuntiva e conceitual, o Supremo Tribunal
Federal casuisticamente preencheu o sentido das materialidades contidas em cada regra de
competéncia: renda (IR — Imposto sobre a Renda), circulacdo de produtos industrializados
(IP1 — Imposto sobre Produtos Industrializados), circulagdo de mercadorias (ICMS — Imposto
sobre Operacdes relativas a Circulacdo de Mercadorias e Prestacdo de Servicos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagéo), prestacao de servicos (ISS — Imposto sobre
Servicos de qualquer natureza), entre outras.

O desempenho dessa atribuicdo muitas vezes foi exagerado, desprestigiando legitimas
manifestacdes do legislador. A pretexto de controlar o exercicio dessa competéncia, o
Judiciério se revelou ativista, em prejuizo da legitimidade democratica e do rigor técnico das
decisdes. Consequentemente, restou diminuido o espaco de discricionariedade legislativa para
a imposicao tributaria.

O desequilibrio dessa tarefa repousa na inexisténcia de parametros hermenéuticos que
permitam identificar o que é constitucionalizado na regra de competéncia, € 0 que resta de
liberdade ao legislador, tendo em vista o grau de vagueza da linguagem. Some-se isso a
dogmatica estritamente conceitual da doutrina da “tipicidade fechada” e a tendéncia de
ativismo da jurisdicdo constitucional, fatores que reduzem ainda mais o0 espaco de
conformacéo legislativa.

Como resultado, atualmente a maioria das discussfes tributarias se ddo no plano
constitucional, como se o Sistema Tributario Nacional estivesse todo encerrado na
Constituicdo, e ndo pudesse ser extraido a partir da lei infraconstitucional.

E bem verdade que a regra de competéncia limita a discricionariedade do poder

Legislativo, mas ndo a esvazia completamente. A Constituicdo veicula uma moldura de



13

significados, desenhada pelos limites seméanticos do texto, dentro da qual o legislador possui
um espaco de conformagéo.

Dessa forma, ndo hd um esgotamento dos significados pela Constituicdo, nem espaco
para arbitrariedade do legislador, mas sim a competéncia esta delineada pelos limites textuais
do enunciado constitucional.

O principal objeto do presente trabalho consiste em demonstrar que a interpretagéo
constitucional, no que tange aos conceitos contidos nos enunciados de competéncia dos
impostos, é uma tarefa que incumbe aos trés Poderes e a sociedade, de sorte que o Judiciario
ndo possui a palavra final sobre o tema. Pelo contrério, a interacdo entre o Legislativo,
Executivo e Judiciario contribui para o atingimento de decisGes mais justas e democraticas.

Muito embora a jurisprudéncia nacional tenda a reconhecer uma fungéo preponderante
do Judiciério, o trabalho investigara a atuacdo que incumbe a cada Poder na interpretacdo da
Constituicdo. Dessa forma, com base no estudo critico do ativismo judicial, buscar-se-a
defender uma autocontencdo desse Poder, frente as manifestacdes legislativas ja existentes.
Com efeito, deve ser reconhecido que o legislador exerce um papel criativo e decisorio no
preenchimento do sentido desses conceitos.

A relevancia do tema consiste na necessidade de enfrentamento da crise institucional
entre os Poderes, a legitimidade democratica da jurisdicdo, a falta de tecnicidade das decisbes
judiciais e uma grave inseguranca juridica, decorrente da instabilidade da jurisprudéncia,
frequentemente modificada para atender a situacGes ndo antes imaginadas pelo julgador.

Nesse cenario de judicializacdo, supremacia e ativismo judiciais, o trabalho
desenvolvera duas alternativas que fortalecem a democracia: (i) a teoria dos didlogos
constitucionais; (ii) a autocontencéo judicial, em prestigio ao exercicio regular do poder.

Ainda, reconhecendo-se a vagueza da linguagem, o trabalho adotara a metodologia de
Karl Larenz, atinente ao “sentido literal possivel”. Segundo essa teoria, o intérprete deve se
ater aos limites semanticos do préprio texto, a partir dos usos normais dos signos linguisticos,
dentro de determinado contexto de significado. Numa segunda fase, remanescendo mais de
um sentido, elege-se uma das variantes de significado por meio de critérios teleoldgicos.

A fim de exemplificar a aplicacdo da teoria, serdo analisados casos concretos ja
enfrentados pela jurisdicdo constitucional brasileira.

No segundo capitulo, serd estudada a seguranca juridica, a luz da complexidade da
sociedade de riscos. Sua satisfacdo, em matéria tributaria, reclama a aplicacdo da legalidade

enquanto regra e principio.
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Em sua dimensdo principioldgica, a legalidade estrita possui uma aplicacédo gradual.
Trata-se de um mandado de otimizacdo de determinabilidade do contetido da norma tributéria,
que Ihe confere um ideal desejavel de densidade normativa.

Dessa forma, o principio da determinacdo da norma tributéria ndo exige uma certeza
absoluta sobre o contetdo dos seus conceitos, mas sim uma certeza relativa que possa ser
identificada em concreto por meio de um processo argumentativo. Consequentemente, entra
em xeque o dogma da tipicidade fechada. As materialidades das regras de competéncia e de
incidéncia devem ser interpretadas como tipos abertos que se coordenam com a realidade, e
ndo como conceitos fechados.

O terceiro capitulo analisara a tensdo Democracia versus Constitucionalismo, segundo
uma visdo funcional da separacdo dos poderes. Muito embora seja funcdo da Constituicéo
limitar o poder de tributar, o fechamento exacerbado da regra de competéncia pelo Judiciario,
na tentativa de esgotar os sentidos dos conceitos constitucionais jurisdicionalmente, pode
levar a decisdes antidemocraticas.

Serdo enfrentados o0s seguintes fatores e seus respectivos riscos: judicializacao,
ativismo judicial e supremacia judicial. Em contraponto, serdo enaltecidas as vantagens da
deliberacdo pelo Legislativo: é mais plural; permite a participacdo de diversos setores,
inclusive de especialistas; possui uma visdo macro para além das meras partes e informacoes
prestadas num processo judicial; contabiliza efeitos sistémicos das decisdes.

Serdo propostas algumas solucdes, que enaltecem a democracia: (i) a teoria dos
didlogos constitucionais, segundo a qual o Legislativo colabora na interpretacao
constitucional; (ii) a autocontencdo judicial, que ressalta a importancia do exercicio regular do
poder, de modo que deve ser respeitada a deliberacdo legislativa, pois os direitos devem
observar 0s custos e 0s procedimentos préprios para sua implementacao.

Nenhuma instituicdo detém a prevaléncia aprioristica na determinacdo do sentido da
Constituicdo. A interpretacdo constitucional ndo é monopdlio de ninguém, mas decorre da
interacdo entre os Poderes e agentes sociais. E que as melhores decisées tendem a resistir ao
teste dos argumentos contrarios de um dialogo aberto. Com isso, 0 grau de democracia de
uma decisdo decorre do seu conteudo e resultado, e ndo simplesmente do 6rgdo prolator. A
definitividade da questdo subjetiva posta pela coisa julgada ndo pode levar a definitividade da
questdo constitucional abstrata, que permanece constantemente em aberto para toda a
sociedade.

Quanto aos custos dos direitos, ja é assente na doutrina que os direitos de defesa

também ndo nascem em arvores. Da mesma maneira que a implementacdo dos direitos
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fundamentais pelo Estado Fiscal depende de recursos publicos, custeados pela receita
arrecadada dos tributos, os direitos dos contribuintes também possuem custos. Nesse passo, 0
ativismo na garantia de direitos fundamentais indistintamente para todos gera uma
perplexidade: o STF - Supremo Tribunal Federal é liberal na arrecadacdo, mas social no
gasto.

No que tange aos procedimentos, a defesa dos direitos fundamentais ndo pode
desprezar o exercicio regular do poder, que compreende as competéncias de cada institui¢do
democréatica. Um Judiciario paternalista contribui para uma Democracia infantil.

O quarto capitulo tratard da competéncia tributaria. A Constituicdo estabelece um
sistema rigido de reparticdo de competéncias para a instituicdo de impostos, pautado na
materialidade dos fatos imponiveis: circulacdo de mercadorias, operacdo com produtos
industrializados, prestacdo de servigos, entre outros. O enunciado constitucional de
competéncia possui natureza de regra definitiva, que ndo admite ponderacdo por argumentos
contrarios. Mas a tipicidade aberta e a vagueza da linguagem ndo permitem um fechamento
total do enunciado textual que veicula a norma de competéncia. Com isso, ha conflitos reais
que precisam ser solucionados de forma geral e abstrata.

Por isso, a legislacao infraconstitucional possui certa liberdade para, dentro dos limites
do texto, preencher o sentido dos conceitos constitucionais. Esse papel € desenvolvido
também pela lei complementar, a quem a Constituicdo atribui a misséo de definir o aspecto
material do fato gerador e para solucionar conflitos de competéncia, tarefa de cunho criativo e
decisorio.

Tomando-se de empréstimo a doutrina dos direitos fundamentais, a teoria externa
recomenda ser muito mais transparente, dialético e controlavel a definicdo do contetdo do
conceito apos sua interacdo com 0s argumentos e principios contrarios trazidos pela realidade.
Essa tarefa é mais eficaz em sede infraconstitucional, pois a lei pode pormenorizar a
disciplina rarefeita da Constituicdo. De outro lado, o prévio esgotamento da discussdo pela
teoria interna, por meio de conceitos firmados jurisprudencialmente — como muitas vezes
verificado na jurisprudéncia do STF — Supremo Tribunal Federal , quando a Corte pretende
encerrar num elenco taxativo as atividades que se enquadram numa certa materialidade —, traz
para o interior do conceito uma questdo que deveria ser enfrentada publicamente, passando ao
largo de uma argumentacdo que legitimaria o discurso e poderia levar a uma solugdo mais
justa.

O quinto capitulo enfrentara a dificuldade da linguagem constitucional em veicular um

Unico sentido, abrindo ao Legislativo diversas possibilidades de atuacdo. Os vocabulos
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utilizados pela Constituicdo podem abarcar sentidos ndo-juridicos ou juridicos, bem como
diferentes concepg¢des dentro do proprio direito, a variar de acordo com o ramo. A adogdo de
um sentido, em prejuizo do outro, dependera da conjugacdo dos métodos hermenéuticos no
caso concreto.

Serd demonstrado ndo ser possivel empregar critérios aprioristicos de interpretacéo,
bem como que a atividade hermenéutica possui um viés decisorio, diante do espectro de
possibilidades seméanticas deixadas pelo texto.

A indeterminacdo dos conceitos constitucionais permite ao legislador o exercicio de
um juizo discricionario na escolha de um dos sentidos, dentro do espectro admitido pelo texto,
que deve ser respeitado pelo Judiciario.

Considerando a pluralidade metodoldgica da teoria da constituicdo tributaria aberta e o
cunho criativo da atividade hermenéutica, serd& demonstrado que ndo ha como encerrar a
interpretacdo das materialidades apenas na jurisdi¢do constitucional.

Por fim, no sexto capitulo, serdo analisadas as teorias acerca da existéncia de conceitos
constitucionais autdbnomos. O trabalho adota a tese de que a Constituicdo possui conceitos
dotados de “nicleo” e “halo”. Dentro da “franja marginal”, aumenta a subjetividade da
interpretacdo e abrem-se possibilidades de escolhas ao hermeneuta. Considerando que o
legislador também contribui com a interpretacdo da Constituicdo, a lei assume um papel
criativo e decisério sobre o preenchimento dos conceitos constitucionais, a0 mesmo tempo em
que € por eles limitada.

Ainda, serdo analisadas as teorias acerca da incorporacdo pela Constituicdo de
conceitos preexistentes na legislacédo infraconstitucional, o que define o grau de autonomia do
direito tributario face ao direito privado. Demonstrar-se-a ndo ser possivel adotar, sequer de
maneira prima facie, um parametro para o acolhimento do sentido infraconstitucional, pois
cada contexto pode levar a uma solucgéo diferente.

Dessa forma, devem ser rejeitados critérios aprioristicos, pois a interpretacdo somente
se verifica em concreto, por meio da conjugacdo de todos os métodos, que terdo 0 peso
determinado pelo contexto. Para tanto, adota-se a metodologia de Larenz, por meio das
seguintes etapas na interpretacdo: (i) identificar o sentido literal possivel; (ii) delimitar o
sentido literal possivel pelo contexto de significado; (iii) se restarem opc¢des, adotar o critério
historico-teleoldgico; (iv) se ainda restarem opc¢des, resolver pelo critério teleoldgico-
objetivo.

O emprego da teleologia da norma permite dar importancia aos principios e valores do

ordenamento. Com isso, ha uma reaproximacgédo do direito tributario aos valores de justica
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fiscal e igualdade, em especial por meio do principio da capacidade contributiva.

Em suma: (i) ndo ha supremacia aprioristica de um critério hermenéutico, devendo-se
abrir para uma pluralidade metodoldgica; (ii) remanescendo mais de uma opcéo, a escolha
deve ser pautada pela solucdo que melhor privilegie os valores e os principios do
ordenamento.

Ao fim e ao cabo, o esforco do trabalho sera concentrado em ponderacGes que
engrandecam o papel dos 6rgéos eletivos de representacdo indireta, como forma de estimular
a participacdo politica da populacdo. Em tempos em que a populacdo vai as ruas protestar
para dar voz as suas insatisfacbes, enquanto ministros do Supremo Tribunal Federal s&o
enaltecidos como herdis pela midia, é hora de repensar a separacdo de poderes e trazer as
decisdes fundamentais para mais perto do cidadao.
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1 ENFRENTANDO O DOGMA DA TIPICIDADE FECHADA: PRINCIPIO DA
DETERMINACAO E CERTEZA GRADUAL

1.1 Seguranca juridica em crise na sociedade de riscos

Na segunda metade do século XX, observou-se uma grave crise legislativa, com o
descrédito da lei enquanto expressdo da vontade popular’. A excessiva politizacdo do poder
Legislativo o distanciou dos seus representados. Mais que isso, ap6s a Segunda Guerra, ficou
evidente que o principio majoritario ndo bastava para satisfazer a legitimidade — entendida
ndo s6 como a que preza pela vontade da maioria, mas também a que tutela o0 bem comum,
incluindo os direitos fundamentais das minorias. Foi necessario desconstituir e condenar o
regime nazista, antes sufragado pela maioria alemé, para se reconhecer essa insuficiéncia do
Legislativo.

Paralelo a isso, a explosdo da producdo normativa, preocupada em prever todas as
situacOes possiveis, tornou o direito um fenbmeno cada vez mais distante, ininteligivel e
desconhecido pelos seus destinatarios. Hoje, a pluralidade de interesses na sociedade
demanda uma atencdo pormenorizada de cada setor, exigindo um imenso grau de
especificidade, de modo a atender os consumidores, os ambientalistas, os industriais, 0S
liberais, os conservadores, 0s exportadores, os importadores, as mulheres, os homens.
Tamanho grau de especializacdo torna dificil saber a norma aplicavel. A exploséo legislativa
leva a complexidade e incerteza. E mais: para abranger todos 0s interesses, as normas sao
indeterminadas, tornando-se ainda mais imprevisiveis.

Incide-se, assim, num terrivel dilema bem observado por Humberto Avila. Para ser
mais acessivel — e por isso, seguro —, o direito precisaria ser mais simples e desconsiderar as
infinitas peculiaridades de cada grupo. Por outro lado, isso acabaria desconsiderando alguns
interesses particulares, tornando-o menos protetivo. EXiste, pois, uma tensdo entre os dois
pontos: acessibilidade (seguranca) e grau de protecdo — que também expressa a seguranga,
pois esta ndo se esgota no grau de cognoscibilidade do ordenamento, mas exige também a

protecdo de situacoes juridicas.

! BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.35.
2 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagdo no direito tributario.
Sao Paulo: Malheiros, 2011, p.46- 47.
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Escolhendo-se prestigiar a acessibilidade do direito, pois, este fica menos protetivo, ou
seja, menos assecuratério. Eis o circulo vicioso: o combate a inseguranca aumenta a
inseguranga.

Outros fatores contribuem para 0 aumento da inseguranca na nossa “sociedade de

riscos’™

. A crescente quantidade de informacdes adquiridas auxilia a compreender o mundo,
mas também aumenta a incerteza, na medida em que abre novos leques de possibilidades,
chances e medos antes desconhecidos. Os problemas s&o solucionados por novas tecnologias,
mas as descobertas cientificas produzem efeitos colaterais antes ndo imaginados. Quanto mais
0 cidaddo sabe, mais conhece 0 que precisa prever e o que pode ndo se confirmar no futuro.
“Na busca por seguranca — eis 0 paradoxo —, o homem fica cada vez mais inseguro” *. E por
1sso que o citado autor conclui categoricamente: “o nivel de inseguranca juridica assumiu um
grau nunca antes alcancado™.

Se é dificil conhecer a norma aplicavel a realidade, a inseguranca é ainda maior
quando se verifica a instabilidade dessa mesma norma. A explosdo normativa antes
mencionada da lugar a uma esquizofrenia, quando os legisladores a todo tempo modificam o
teor de suas disposi¢des, ao sabor do jogo politico. O mundo esta em constante mudanga, e 0
ordenamento também.

N&o s6 isso, mas ndo ha qualquer garantia de que a regra hoje conhecida e aplicada
serd considerada legitima no futuro. E comum que os cidaddos pautem suas condutas em
normas posteriormente consideradas inconstitucionais, ou cuja interpretacdo seja modificada
pela jurisprudéncia.

Isso ocorre porque, diferentemente da atividade legislativa — que se projeta para o
futuro, em respeito as garantias especificas do direito adquirido e ato juridico perfeito (art. 5°,
XXXVI, da Constituicdo) —, as decisdes judiciais produzem efeitos retroativos, sobretudo em
se tratando de declaragfo de inconstitucionalidade de lei. E que prevalece no Brasil a tese da
nulidade da norma inconstitucional. Sendo nulo de pleno direito, o ato ndo pode produzir

qualguer efeito.

% «A expressio sociedade de risco foi cunhada pelo sociologo alemdo Ulrich Beck, em 1986, apds o acidente
nuclear de Chernobyl, na Ucrania, para designar os dias em que vivemos, a partir da constatagdo de que 0s
perigos hoje enfrentados pela humanidade sdo resultado dos efeitos colaterais da prépria agdo humana, o que
acaba por gerar uma imprevisibilidade quanto as consequéncias das medidas adotadas, e o enfraquecimento da
racionalidade baseada no conhecimento do passado”. RIBEIRO, Ricardo Lodi. A seguranca juridica do
contribuinte: legalidade, ndo-surpresa e protecdo a confianca legitima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008,
p.34.

* AVILA, Humberto. Op.cit., p.40.

® Ibid., p.39.
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Em suma, o direito hoje é: ininteligivel, pois o cidaddo ndo sabe qual a norma
aplicavel; imprevisivel, ja que ndo sabe se a norma mudarg; e instavel, pois ndo sabe se a
regra que aplicou sera considerada ilegitima.

“O direito ndo é seguro. E um direito que ndo é seguro ndo é direito, como lembra
Carnelutti”®. A seguranca é noco inerente & prépria ideia de direito, pois sem um minimo de
certeza e auséncia de arbitrariedade ndo se pode falar num sistema juridico. Além disso, a
seguranga € instrumento para a liberdade, pois so se pode viver e agir livremente quando é
possivel calcular o futuro. Nesse sentido, a seguranca juridica é pressuposto para a
autodeterminacdo do individuo, que, por sua vez, é a expressdo mais cara da dignidade da
pessoa humana nos Estados Liberais’.

Partindo do imperativo categorico de Kant, segundo o qual cada individuo tem valor
em si mesmo, ndo devendo ser instrumentalizado para metas coletivas, entende-se que as
decisdes fundamentais da vida ndo devem ser externas. A liberdade individual exsurge como
expressdo da dignidade, permitindo que os individuos fagam suas escolhas existenciais e
sejam por elas respeitados, por meio de condicGes para desenvolver suas op¢des morais, com
liberdade e garantia do minimo existencial.

Um dos pressupostos para o completo exercicio da autonomia € a possibilidade de se
conhecer as consequéncias do agir, tanto as presentes, como as futuras. Sem um minimo de
previsibilidade, ndo ha liberdade.

Assim, quanto maior o nivel de seguranca, maior o de liberdade. Paradoxalmente,
porém, a liberdade traz imprevisibilidade e exige a proliferacdo de normas que protejam esses
multiplos interesses, 0 que também aumenta a complexidade do ordenamento, como ja visto.
A seguranca, mais uma vez, gera inseguranca.

Como se vé nos dilemas apresentados, a seguranga € um bem indispensavel, mas
existe um nivel 6timo que deve ser perseguido. Seguranca demais mata a seguranca. direito
demais néo é direito®. E certo que o direito ndo pode ser instavel, mas também ndo deve ser

imutavel.

® Ibid., p.62.

" BARROSO, Luis Roberto. Legitimidade da recusa de transfusio de sangue por testemunhas de Jeova:
dignidade humana, liberdade religiosa e escolhas existenciais. Disponivel em:
<http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/themes/LRB/pdf/testemunhas_de_jeova.pdf>. Acesso
em: 27 ago.2012.

& AVILA, Humberto. Op cit., p.66.
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O ordenamento ndo pode sofrer rupturas bruscas, mas também ndo pode deixar de
acompanhar as mudancas da sociedade. “Toda lei que ndo deixa em aberto a possibilidade de
sua execucao, justamente por sua obediéncia, é uma arbitrariedade™.

Existe um ponto de equilibrio entre estabilidade e mutacdo. Assim como uma ponte,
para ndo rachar, necessita ser flexivel, existe uma fluidez na seguranga que a permite
sobreviver de forma dindmica. Manté-la estdtica pode ser fatal. A figura apresentada por

Humberto Avila, quase um paradoxo de Zeno, ¢ bastante ilustrativa:

[...] o movimento, por mais paradoxal que isso possa ser, é condicdo da estabilidade,
tal qual um passeio de bicicleta: o ciclista que para, cai. O patinador que desliza
sobre a fina camada de gelo, se parar, afunda. Portanto, o que o Direito ndo pode é
ser modificado de maneira frequente, brusca e drastica; ele deve, porém, adaptar-se a
nova realidade [...]*°.

Uma aplicagdo préatica disso, na vertente da cognoscibilidade do ordenamento, é a
seguinte. A verdadeira seguranca se satisfaz, ndo com uma previsdo estatica e cerrada, mas
com a adogdo de critérios prévios e abstratos que tornem o futuro relativamente previsivel,
ainda que sem certeza absoluta. O papel do direito & criar uma previsibilidade que reduza a
inseguranca e calcule os riscos. A seguranca, pois, ndo € dualista (tudo ou nada), mas gradual.
Antes de se aprofundar nesse ponto, € necessario estabelecer um conceito do objeto aqui

estudado.

1.2 Conceito de Seguranca Juridica: certeza absoluta versus certeza relativa

A seguranca juridica ndo se confunde com outras segurancas, como a psicologica ou a
fisica. A seguranca tutelada pela Constitui¢cdo é uma norma juridica, e ndo a seguranca contra
males externos. E a vinculacio do legislador e aplicador & previsibilidade de suas decisdes,
viabilizando a calculabilidade e confianca no direito e pelo direito. A seguranca juridica é
principio instrumental, pois enquanto 0s outros principios cotejam a realidade com a norma, a
seguranca coteja uma norma com outra norma, a fim de verificar se a primeira satisfaz a

seguranca.

® BONDER, Nilton. A alma imoral. Rio de Janeiro: Rocco, 2008, p. 14. Nessa obra de religido e filosofia, 0
autor demonstra como a lei e a moral judaica devem se coordenar com a realidade para se manterem vivas.
10 AVILA, Humberto. Op. cit., p.125.
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Humberto Avila propde duas dimensdes para a seguranca: uma estatica e outra
dinamica®’. A primeira abrange a exigéncia de condices de conhecimento do ordenamento
pelo destinatério, para que possa prever como se comportar. Essa cognoscibilidade se satisfaz
com a certeza e a clareza do direito. O contribuinte, por exemplo, deve conhecer a norma
tributaria e entender minimamente seu contetdo. Dessa forma, para se aferir se ha seguranga
no ordenamento, basta verificar se este contém regras a respeito da publicacdo, intimacé&o,
linguagem das leis e sua abrangéncia.

De outro lado, na vertente dinamica, demanda-se a confiangca na manutencéo de efeitos
atuais de ato praticado no passado (confiabilidade), bem como a condicao de prever os efeitos
futuros de ato praticado hoje (calculabilidade). No Brasil, contudo, ndo ha qualquer garantia
de que a regra hoje conhecida e aplicada, e que pautou o comportamento dos cidaddos, sera
considerada legitima no futuro ou tera sua interpretacdo modificada para desconstituir o
passado. A instabilidade excessiva da jurisprudéncia € ainda mais iniqua que a da legislacéo,
pois enquanto esta se projeta para o futuro, as decis6es judiciais produzem efeitos retroativos,
sobretudo em se tratando de declaracédo de inconstitucionalidade de lei.

Geralmente, quando ha uma reviravolta na jurisprudéncia e os tribunais querem
preservar a dimensdo dindmica da seguranca, realizam uma modulacdo temporal da
declaracé@o de inconstitucionalidade por meio de um corte entre o presente, passado e futuro.
Preservam, assim, os atos praticados sob a égide da lei declarada invalida. E que “o homem,
gue ocupa apenas um ponto no tempo como no espaco, seria um ser bem infeliz se ele nao
pudesse se acreditar em seguranca mesmo em relacdo a sua vida passada; para essa por¢édo de
sua existéncia, ja ndo carregou ele todo o peso de seu destino?”*%.

Contudo, Mizabel Derzi'® observa que a declaracio pro futuro também gera
inseguranca, pois os cidaddos ndo sabem a quais normais obedecer, visto que até as
inconstitucionais podem ser mantidas. Tampouco a Administracdo tem certeza dos limites de
sua competéncia, e ainda o Legislativo pode até se sentir estimulado a editar normas
inconstitucionais, confiando na manutencéo de seus efeitos passados.

Exemplo de modulacdo temporal que produz esse efeito iniquo foi o realizado pelo
Supremo Tribunal Federal na Stiimula vinculante n® 8: “Sa@o inconstitucionais o paragrafo

Gnico do artigo 5° do Decreto-Lei n® 1.569/1977 e os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212/1991,

1 Ibid., p.290-292.

2 MIRANDA, Pontes de. Comentérios & constituicio de 1967, com a emenda n. 1, de 1969, tomo V. Séo Paulo:
1974. p. 26. Apud: DERZI, Misabel Abreu Machado. Modifica¢des da jurisprudéncia no direito tributério.
Sao Paulo: Noeses, 2009, p.22.

3 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagdes da jurisprudéncia no direito tributario. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p.24.
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que tratam de prescri¢do e decadéncia de crédito tributario”. No Recurso Extraordinario n°
560.626', o Tribunal modulou os efeitos da decisdo, para considerar legitimos os
recolhimentos efetuados nos prazos previstos nos artigo 45 e 46 da Lei 8.212/91 e ndo
impugnados antes da data de conclusdo do julgamento. Com a eleigdo desse discrimen
irrazoavel, nossa Corte chancelou uma lei inconstitucional para todos aqueles que contra ela
ndo se insurgiram, estimulando, a um s6 tempo, a litigiosidade do cidaddo e a promulgacéo de
leis inconstitucionais pelo Estado.

Interessante observar como as vertentes estatica e dindmica estdo mutuamente
imbricadas: para que o direito seja conhecivel, é preciso ser estavel, pois a instabilidade
impede o conhecimento pelos destinatarios. E para que seja estavel, é preciso ser conhecivel,
pois ndo se pode confiar no que ndo se conhece.

Antes de avancar, é interessante registrar alguns paradoxos que ajudam a compreender
a tensdo interna que ha também na dimenséo estética. Por exemplo, Humberto Avila'® observa
que a cognoscibilidade das normas depende de informacéo. Informacdo de menos nao guia o
comportamento. Contudo, informacdo demais provoca complexidade, que por sua vez nao
orienta. Semelhantemente, para assegurar a confiabilidade do direito, o Estado deve assegurar
os direitos fundamentais. Mas quanto mais exercer o dever de protecdo, mais o Estado limita a
liberdade individual. Se proteger demais, limita; se proteger de menos, ndo garante. Como se
VE, existe um grau O0timo de seguranca, antes do qual ha protecédo insuficiente e, apds o qual,
sufocamento. O exagero na seguranga produz inseguranca.

Isso ocorre porque, considerando sua natureza principioldgica, a seguranca ndo é
certeza absoluta, mas sim certeza relativa. Ndo é dual, mas gradual. N&o existe na medida
“tudo ou nada”, mas “pouca ou muita”.

De fato, a dimensdo estdtica da seguranca ndo exige uma certeza absoluta na
compreensdo do contetdo da norma. Entender o contrario significaria desconsiderar a
natureza principiolégica da seguranca, reduzindo-a a uma regra™.

Como cedico, os principios tém estrutura e forma de aplicacéo diferentes das regras®’.
Sendo um principio, e ndo uma regra, a seguranca ndo exige a previsdo absoluta do contetdo
da norma. Antes, satisfaz-se com processos argumentativos prévios de determinagdo. No

ambito tributario, essa concepcdo é representada pelo principio da legalidade. Na primeira

! Relator Ministro Gilmar Mendes, julgamento em 12 jun.2008.

> AVILA, Humberto. Op.cit., p.121.

16 Adota-se aqui a definicéo da seguranca juridica como principio instrumental, pois enquanto 0s outros
principios cotejam a realidade com a norma, a seguranca coteja uma norma com outra norma, a fim de verificar
se a primeira satisfaz a seguranca.

7 AVILA, Humberto. Op.cit., p.74.
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concepcdo, a legalidade exigiria uma determinacdo absoluta de todos os elementos da
obrigacdo tributéria, consoante o dogma da tipicidade fechada. Na segunda, a legalidade
exigiria apenas a determinabilidade desses elementos, por meio de processos argumentativos
anteriores de determinacgdo da linguagem, sejam legais, doutrinarios ou jurisprudenciais.
Aceitar essa relativa indeterminacdo nas regras tributarias encontra obstaculos em
riscos evocativos da sociedade. A exigéncia de seguranga no direito tributario ainda é um
medo social, pois enquanto no direito privado a autonomia privada cria limitagdes para si
mesma, no direito tributario ha heterolimitacbes pelo Estado a direitos individuais de
liberdade e de propriedade. Por isso, é tdo importante a construgdo de parametros doutrinarios
para a interpretacdo e aplicacdo da norma tributaria que estejam afinados com a natureza

principioldgica da seguranca.

1.3 Um novo paradigma de seguranca no Estado Democratico de Direito: previsibilidade

relativa

O valor seguranca variou de sentido, conforme a concep¢do de Estado. No Estado
Liberal, a seguranca do contribuinte era associada ao principio da legalidade estrita, enquanto
limitacdo constitucional do poder de tributar (artigo 150, I, da Constituicdo). Como todo
direito fundamental de liberdade, a legalidade garante uma posic¢do juridica de defesa do
individuo face ao Estado, impondo a este um dever de abstencdo, qual seja, o de deixar de
atuar fora dos limites da lei. Essa dimensdo subjetiva € o que, na teoria de Jellinek, ficou
conhecido como status negativus libertatis'®. Nesse sentido, a seguranca assumia papel de
direito subjetivo verticalmente contraposto ao Estado, pois ndo sO garantia a liberdade
individual para tudo o que ndo fosse prescrito, como também exigia que a atuacdo da
Administracdo fosse pautada e autorizada pela lei.

A logica binaria da mera subsuncdo permitia um alto grau de previsibilidade,
ensejando uma falsa sensacao de seguranca. Como ocorre em todo exagero, 0s contribuintes
abusaram da garantia, manipulando formas juridicas, para ndo se submeter a tipos fechados e
conceitos repletos de detalhamentos, segundo uma concepcdo quase libertaria que enxergava

na tributacdo um verdadeiro esbulho da propriedade privada. Se a lei, na era da jurisprudéncia

¥ MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.289.
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dos conceitos, encerrava todos os elementos descritivos do tipo, bastava o contribuinte ndo se
enquadrar em uma das caracteristicas prescritas no antecedente da regra, para se furtar do seu
consequente: pagar o tributo.

A facilidade nas préticas elisivas, muitas vezes chanceladas por decisdes judiciais,
abalou a concorréncia no mercado, permitindo que um contribuinte pagasse muito menos
tributo do que o outro. Ainda, a perda da arrecadacdo foi compensada com medidas
arrecadatorias prejudiciais a quem ndo tinha nenhuma ingeréncia sobre a elisdo alheia. Mais
uma vez, 0 excesso de seguranga provocou inseguranca.

Com o tempo, a seguranca individual, contraposta verticalmente ao Estado, tornou-se
insuficiente para atender os anseios da sociedade. Aquele antigo sentimento de seguranca se
revelou falso, ante os inimeros compromissos com a promocédo de direitos fundamentais. A
abstencdo do Estado na economia serviu aos interesses de uma minoria rica, a mingua da
miséria da maioria e ineficiéncia dos servigos publicos.

A seguranca nao serve a preservacao de um grupo, mantendo o status quo de uma
minoria, em detrimento do sacrificio do restante da sociedade. De outro lado, por ser um bem
finito, ndo pode ser garantida a todos ilimitadamente. Nesse sentido, o afa de preservar uma
suposta “seguranca” num pais em desenvolvimento contribuiria para a manutencao da atual
injusta distribuicdo de direitos. Quanto mais desenvolvida for uma sociedade, maior deve ser
o grau de preservagdo das situacdes juridicas™.

Nesse ponto, o outro extremo, o Estado Social, também se mostrou incapaz de
satisfazer os direitos, sobretudo os sociais?’, cujos custos exigiram um ilegitimo alargamento
da capacidade contributiva, levado a cabo por categorias como a da interpretacdo econémica
do fato gerador, tdo cara a jurisprudéncia dos interesses. 1sso, somado ao alargamento dos
riscos sociais, exigiu do Estado uma otimizacdo dos recursos, mediante um racionalizado
sistema tributario que fosse afinado com a pluralidade de interesses.

A resposta ao problema comeca a se desenhar no denominado Estado Social e
Democratico de Direito. Nele, a pluralidade de interesses demandou do intérprete um esforco
ponderativo que conciliasse seguranca e justica. Dessa forma, esses dois valores, se antes
eram contrapostos, se harmonizaram numa concepcdo plural de seguranca®. A antiga

dimensdo meramente subjetiva do direito fundamental foi ampliada, ganhando também um

9 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Op.cit., p.56.

20 Ricardo Lobo Torres critica a maximizacao dos direitos sociais, cuja jusfundamentalidade, na vis&o do autor,
deveria se limitar ao seu nicleo essencial, sob pena de néo ser possivel atender & pluralidade de direitos, diante
da escassez de recursos. TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar,
2009, p.41.

2 1bid., p.58.



26

matiz objetivo, capaz de impregnar todo o ordenamento com o valor seguranca. Pela
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais®, estes deixam de ser considerados
exclusivamente pela perspectiva individual, permitindo que o0s bens por eles tutelados
transcendam a todo ordenamento e sirvam de norte para a agdo do Estado.

A antes mencionada verticalizacdo da seguranga deu lugar a uma relacdo horizontal
entre os cidadaos-contribuintes, tendo em vista a ambivaléncia da sociedade de riscos®. N&o
se ignora os efeitos colaterais de uma medida individual sobre o restante da sociedade. Se
antes o Estado do Bem-Estar Social pretendia realizar uma distribuicdo de beneficios, hoje ja
se compreende que esse mister envolve também uma distribuicdo de maleficios, como ficou
bem evidente na construcdo da usina nuclear de Chernobyl. Por exemplo, um beneficio fiscal
conferido a uma categoria pode onerar outras, prejudicando a concorréncia.

Ademais, a mera legalidade foi ampliada para a juridicidade, que converge em si todo
0 ordenamento juridico. Nesse sentido, diz-se que a seguranga juridica é, também, corolario
do ideal de justica.

A seguranca, pois, reside num sistema que seja capaz de custear 0s riscos sociais de
forma sustentavel, e de promover os direitos fundamentais, sem que para isso seja sacrificado
0 respeito as leis — que, no Estado de Direito, é imperativo do exercicio regular do Poder®.

Podem ser citadas inUmeras consequéncias dessa nova proposta de seguranca, no
direito tributario. A adocdo de clausulas gerais e tipos abertos, ja tdo consagrada no direito
civil®, também se infiltrou no direito pablico, até mesmo quando a legalidade setorial imposta
pela constituicdo demanda um sistema predominantemente formado por regras.

Semelhantemente ao que ocorre no direito administrativo — onde ha muito se discute a
densidade normativa da lei a que se vincula positivamente o administrador —, também no
direito tributario ndo se concebe mais que a legalidade demande tipos® tdo fechados que seja

facil deles escapar.

22 SARLET, Ingo. A efic4cia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.95.

2 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e ambivaléncia. Rio de Janeiro: Jorge Sahar Editora, 1999, p.229.

O exercicio regular do Poder pressupde o respeito aos elementos estruturais do Estado e do processo politico:
as competéncias do Legislativo, do Executivo e do Judiciario. Segundo Rawls, sdo elementos constitucionais
essenciais (constitutional essentials). RAWLS, John. Uma teoria da justica. Rio de Janeiro: Martins Fontes,
1997.

 Nesse sentido, confira-se: TEPEDINO, Gustavo. Crise das fontes normativas e técnica legislativa na parte
geral do cadigo civil de 2002. In: TEPEDINO, Gustavo (org.). A parte geral do novo cédigo civil: estudos na
perspectiva civil-constitucional. RJ-SP: Renovar, 2003, p.15.

“% Para uma distingdo entre conceito e tipo, confira-se: RIBEIRO, Ricardo Lodi. Limitacdes constitucionais ao
poder de tributar. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.39.
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Por essa razdo, o Supremo Tribunal Federal julgou constitucional o emblematico caso
do Seguro de Acidente de Trabalho?’, no qual a lei delegou ao regulamento a definicéo de
alguns conceitos indeterminados, para fins de enquadramento das atividades em diferentes
graus de risco, cada um com uma aliquota. Entendeu-se compativel com a legalidade estrita a
previsdo pela lei tributaria de conceitos abertos, a serem definidos por mero ato
administrativo, vencendo assim o dogma da tipicidade fechada.

Veja-se que a antiga seguranga vertical exigiria o esgotamento definitivo do conceito
indeterminado pela lei, para fins de definicdo da aliquota aplicavel ao contribuinte. Ja uma
nova concepcdo de seguranca privilegia que atos administrativos, emanados de érgéos nao-
legislativos, criem o verdadeiro conteddo do conceito indeterminado. O resultado € uma
decisdo mais legitima, pois 0 ato administrativo é mais agil, dotado de expertise técnica e livre
do jogo politico e burocratico do processo legislativo.

A existéncia de um ato normativo de hierarquia infralegal é ainda mais favoravel a
seguranca vertical, entendida como previsibilidade das regras do jogo, além de beneficiar o
tratamento isondmico dos contribuintes. Porém, nem sempre é possivel definir previamente,
em um ato genérico e abstrato, 0s conceitos que compdem o tipo. A ambivaléncia da
sociedade de riscos, muitas vezes, revela realidades inimaginaveis. A criatividade do mercado
e a rapidez dos fatos produzem a cada dia novas categorias que, se ndo puderem ser abarcadas
no tipo tributario, ensejardo grave desigualdade entre sujeitos em posices semelhantes e
prejuizo a concorréncia e ao custeio do Estado Tributéario.

O outro extremo também pode acontecer: 0 excessivo apego ao dogma do tipo fechado
ndo sé descarta realidades tributaveis como também tributa situacbes que ndo revelam
verdadeiros signos presuntivos de riqueza. Assim ocorreu com o ICMS em bens que
meramente transitavam de estabelecimentos do mesmo contribuinte, como se ver4 melhor
adiante.

Além disso, e em complemento ao primeiro exemplo, inimeras novas possibilidades
de combate a elisdo e a evasdo permitem a pesquisa do verdadeiro contedo econdmico do
fato juridicamente relevante: a relativizacdo do sigilo bancario pela Lei Complementar n° 105,
a inclusdo no Codigo Tributario Nacional de uma clausula geral antielisiva (Lei
Complementar n° 104), entre outras medidas de transparéncia fiscal.

Em suma, o legislador que fecha demasiadamente os conceitos da lei, em nome de

uma suposta seguranca, afasta a norma da realidade, tornando-a tdo abstrata que gera

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n® 343.446/SC. Relator: Min. Carlos Veloso.
Julgamento em 20 mar.2003.
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inseguranca. O mesmo ocorre com uma administracdo fiscal que, preocupada em respeitar
uma abusiva seguranca individual, aplica o direito de forma distanciada da verdade. Um
sistema juridico que ndo reflete a realidade néo é seguro.

Conclui-se assim que, para o direito se aproximar da realidade, é necessario
desapegar-se da falsa sensacdo de seguranca proporcionada por conceitos fechados dualistas,
que ndo condizem com a verdade, para caminhar com equilibrio sobre conceitos tipoldgicos

abertos, determinaveis por meio de processos dindmicos de interpretac&o.

1.4 Legalidade estrita em matéria tributaria: natureza de regra e de principio. Aplicacéo

gradual do principio da determinacéo

Expressdio maxima da seguranca juridica no direito tributario € o principio da
legalidade estrita?®. Somente a lei pode instituir ou majorar tributo, é a primeira limitacdo
constitucional ao poder de tributar (artigo 150, I, da Constituicdo). O Cddigo Tributario
Nacional ainda amplia a reserva legal para outras matérias (artigo 97). A legalidade exige ndo
SO a preexisténcia de regras gerais e abstratas para a incidéncia tributaria, pois isso 0s atos
administrativos normativos também poderiam oferecer, mas também que tais normas sejam
emanadas do Legislativo, mediante um processo constitucional complexo de formacdo das
leis. Com isso, além do pluralismo politico, privilegia-se um grau de constancia e
permanéncia do ordenamento.

Nesse sentido, a legalidade estrita possui natureza de regra, na medida em que de
maneira concreta estabelece um antecedente e um consequente, podendo ser aplicada de
maneira dual, por mera subsun¢do. Ou o tributo é instituido ou majorado por lei, ou ndo é.

N&o hd meio termo.

%8 A expressio legalidade estrita se contrapde a legalidade geral, segundo a qual ninguém é obrigado a fazer ou
deixar de fazer algo, sendo em virtude de lei (artigo 5°, 11, da CR) — é a chamada vinculagdo negativa a lei. JAno
ambito da Administracdo Publica, a Idgica € inversa: os agentes estatais estdo adstritos & vinculagdo positiva a
lei, de modo que somente podem agir se houver prévia lei autorizativa (artigo 37 da CR). No Direito Tributério,
ainda h& uma peculiaridade. A lei ndo somente autoriza a cobranga do tributo pela autoridade fazendaria, mas
também é o proprio veiculo para a sua instituigdo. Dai falar-se em legalidade estrita em matéria tributaria. Esse é
0 aspecto da legalidade tributaria enquanto regra. Contudo, a expressdo ndo pode ser confundida com uma
suposta exigéncia de tipicidade fechada na norma tributaria. Esta diz respeito ao principio da determinacéo da lei
tributaria, que constitui um mandado de otimizagao de previsibilidade relativa, podendo ser graduada com base
em outros principios, conforme sera melhor explicado adiante.
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Contudo, essa garantia ndo é meramente formal. Seria inatil haver um ato legislativo
se este ndo contivesse todos os elementos da obrigacéo tributaria de maneira clara e completa.
A partir dai desenvolveu-se na doutrina o dogma da tipicidade fechada, exigindo conceitos
fechados que ndo deixassem qualquer margem de duvida sobre a incidéncia tributéria. Existe
um mandado de otimizagdo que aponta para um ideal de determinacdo da lei. A legalidade
enquanto principio demanda certo grau de densidade normativa®, a variar de acordo com a
noc¢do que se tem do a&mbito de protecdo daquele principio.

Ainda, pode-se identificar na legalidade um postulado normativo, isto €, norma de
segundo grau, que ndo fundamenta diretamente uma decisdo, mas apenas direciona outros
principios e regras que a embasardo. A interpretacdo deve se ater aos limites da moldura que o
texto da lei encerra. Leva, assim, a fidelidade aos limites literais do enunciado normativo. E,
pois, instrumento para a ponderacdo, juntamente com a proporcionalidade, supremacia da
Constituicdo, unidade da Constituicdo, interpretacdo conforme a Constituicdo, presuncdo de
constitucionalidade, efetividade da Constituicdo. A seguranga juridica também é principio
instrumental, pois enquanto 0s outros principios cotejam a realidade com a norma, a
seguranca coteja uma norma com outra norma, a fim de verificar se a primeira satisfaz a
seguranca.

Unindo-se o tripé regra-principio-postulado, chega-se ao bem tutelado pela legalidade.
O tributo deve ser instituido por lei cujos conceitos contenham uma satisfatoria densidade
normativa e cujos limites literais sejam respeitados pelo intérprete.

Das trés naturezas da legalidade, a mais tormentosa € a principiologica. Os principios
se diferenciam das regras por um critério quantitativo: aqueles sdo mais abstratos, enquanto
estas s40 mais concretas. Ainda, distinguem-se por trés critérios qualitativos ou estruturais®:
forma de descricdo da conduta, forma de aplicacéo e forma de resolucao de conflitos.

Nesse sentido, a legalidade enquanto principio pode ser ponderada. Ndo o pode
enquanto regra, pois o tributo que ndo € instituido por lei serd sempre inconstitucional. Mas,
dentro da lei, admite-se uma maleabilidade no grau de densidade dos elementos descritivos da
lei.

Sendo um principio, a seguranca ndo exige a previsdo absoluta do conteldo da norma,
pois ndo é certeza absoluta, mas sim certeza relativa. Ndo é dual (tudo ou nada), mas gradual

(nenhuma, pouca ou muita). Se fosse apenas uma regra, a legalidade exigiria uma

2 ARAGAO, Alexandre dos Santos. Direito dos servicos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.319.
% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 4.ed., 2004, p.74.
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determinacdo absoluta de todos os elementos da obrigagdo tributaria. Sendo também um
principio, admite a determinabilidade desses elementos, por meio de processos
argumentativos anteriores de determinacdo da linguagem, sejam legais, doutrinarios ou

jurisprudenciais.

1.5 Possibilidade de tipos abertos em direito tributario

O que se convencionou chamar no Brasil de principio da tipicidade, tecnicamente,
seria o principio da determinacdo — mandado de otimizacdo que prevé um estado ideal de
determinabilidade dos elementos que constituem o fato gerador abstrato do tributo'. Contudo,
o0 principio da determinacdo, extraido da seguranca, ndo exige que a lei seja composta apenas
por estruturas conceituais rigidas que esgotem a realidade, como imaginou a doutrina da
tipicidade fechada™®.

Seria impossivel, e até ingénuo, pretender encerrar a realidade em conceitos fechados
da lei. A jurisprudéncia dos conceitos colocou o processo l6gico-dedutivo acima de todos os
outros métodos de interpretacdo, construindo um positivismo formalista que alienou a ciéncia
juridica em face da realidade social, politica e moral do direito. Esse pensamento prevaleceu
por mais de um século, mas no direito tributario brasileiro ainda hoje é um dogma, pois serviu
ao principio da determinacdo da lei. Contudo, como se viu anteriormente, para ser
verdadeiramente seguro e manter-se atual, € imprescindivel que o texto seja aberto aos dados
da realidade. Nesse sentido, é bastante Util a utilizacdo de tipos, no lugar de conceitos.

Tipos enumeram dados da realidade para atingir situacdes semelhantes. Apenas
descrevem, sem definir, sem esgotar a realidade. Por isso, sd0 abertos. E o caso dos tipos
empresa, empresario, trabalhador, industria, poluidor. Podem ser encontrados no mundo dos
fatos e na norma. Ja os conceitos esgotam a realidade, com enumeraces taxativas. Neles, ha

mera subsuncéo.

! TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional, financeiro e tributario, v.2. Rio de Janeiro:
Renovar: 2005, p.481.

%2 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributag&o. S&o Paulo:Revista dos
Tribunais, 1978, p.92.

¥ LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Lisboa: Fundacio Calouste Gulbenkian, 1997, p.29.
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Ricardo Lodi Ribeiro® é bastante didatico ao esquematizar as diferencas entre uns e
outros. Segundo ele, tipo € aberto; conceito é fechado. Tipo se coordena com o fato por uma
relacdo de semelhanga; conceito se subsume por uma relacdo de igualdade. Tipo é descrito;
conceito é definivel. No tipo, algumas notas distintivas descritas podem faltar; no conceito,
todas as notas distintivas devem estar presentes. Tipo é formado por um conjunto graduavel
de fatos; conceito é formado por uma soma rigida de elementos distintivos. Tipo é concreto;
conceito é abstrato.

Tendo-se em mente a paradoxal tensdo interna da seguranca entre determinacéo e
imprevisdo, ja destacada anteriormente, percebe-se que um ordenamento seguro ndo deve ser

composto apenas por conceitos.

E que a lei ndo contém as proprias decisdes, mas apenas 0s parametros ou padrdes
em razdo dos quais serd tomada, sendo ilusoria a representacdo da tipicidade
enquanto calculo antecipado legal de todas as decisGes possiveis. Assim, a
determinabilidade ndo é sinénima de determinacdo prévia, mas a possibilidade de
fornecer pontos de partida para aquilo que é essencial a determinado ambito
normativo®.

Um exemplo atual pode esclarecer isso. Talvez tenha passado despercebido, mas essa
construcdo foi verificada no julgamento da unido estavel homoafetiva®. O Supremo Tribunal
Federal admitiu que o tipo “unido estavel” nao exige distingdo de sexo, apesar de ser previsto
pelo artigo 226, paragrafo 3°, da Constituicdo e artigo 1723 do Cddigo Civil como entidade
familiar formada entre 0 homem e a mulher. Isso porque o Tribunal entendeu que esses
dispositivos ndo excluem outras composicdes sexuais, por reconhecer que o0 livre
desenvolvimento da sexualidade compde a autodeterminacéo individual enquanto expressao
da dignidade humana.

Ainda gue aparentemente contra os limites literais do enunciado — no que a deciséo foi
muito criticada —, o0 que a Corte fez foi reconhecer que a unido estavel é um tipo cuja
composicao evoluiu, ndo exigindo mais a distincdo de sexo. Esse dado, ainda que expresso no
texto, ndo comporia mais o ndcleo essencial do tipo, sendo deslocado para sua franja
marginal, de modo a ndo excluir, de seu ambito de protecdo, aquelas unibes formadas por
pessoas do mesmo género. Se o texto constitucional estivesse preocupado em encerrar a unido

estdvel em um conceito fechado, jamais poderia o Judiciario contrariar esse limite. Mas,

* RIBEIRO, Ricardo Lodi. Op.cit., p.39.

% |bid., p.38.

% Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 132, Relator Ministro Ayres Britto. Julgamento em
05 maio.2011.
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sendo um tipo, abre-se em coordenagdo com a realidade, arejando-se com dados sociais, para
se manter vivo e atual.

Se a unido estavel possuisse natureza de conceito fechado, excluiria de seu ambito de
protecédo as relacbes homoafetivas. Com isso, a norma constitucional seria pouco protetiva,
gerando insegurancga, por relevar ao limbo inumeras situacdes juridicas contemporaneas.
Ainda, criaria uma tensdo social que poderia levar ao rompimento da ordem constitucional,
introduzindo uma emenda para simplesmente excluir o vocabulo “homem e mulher” do texto.
De outro lado, é bem mais assecuratorio reconhecer a natureza tipologica da unido estavel, e,
ainda, favorece a continuidade e permanéncia do ordenamento, pois o0 texto composto por um
tipo que se coordene com a realidade permite o influxo das alteracGes sociais para continuar
pertinente.

Semelhantemente, uma regra matriz de incidéncia tributaria composta apenas por
conceitos fechados também gera inseguranca. Primeiro, porque impede a tributacdo de fatos
com 0 mesmo conteldo econdmico, em prejuizo a isonomia e a concorréncia no mercado,
desrespeitando a seguranca horizontal. Em segundo lugar, é pouco protetiva, pois pode levar a
tributacdo de fatos sem conteudo econémico, ao desconsiderar a realidade. Terceiro, facilita a
elisdo fiscal, produzindo injustica, pois basta que o contribuinte elimine um Unico elemento
distintivo do texto para fugir da consequente imposicdo tributaria. Quarto, gera inconstancia
do ordenamento, pois o legislador a todo tempo busca acompanhar a realidade, incluindo no
texto as praticas verificadas no mercado.

Assim ocorreu com o Imposto sobre Operacdes relativas a Circulacdo de Mercadorias
e Prestacdo de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagédo -
ICMS em bens que meramente transitavam de estabelecimentos do mesmo contribuinte, sem
que houvesse qualquer realidade econémica subjacente. Atendo-se cegamente ao conceito
“saida do estabelecimento”, aquele fato poderia ensejar pagamento de tributo, ndo fosse a
inexisténcia de relevancia juridica e econdmica. Essa interpretacdo restou afastada pela
Stmula n.° 166 do Superior Tribunal de Justica. Contudo, uma entrada em estabelecimento do
mesmo contribuinte que revelasse uma realidade econdmica juridicamente relevante poderia
ensejar a incidéncia do imposto. Dai a importancia do vocabulo “simples” na Stimula n.° 166
do STJ: “Nao constitui fato gerador do ICMS o simples deslocamento de mercadoria de um

para outro estabelecimento do mesmo contribuinte”. O importante ¢ assumir a natureza
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tipolégica do fenbmeno, para que este se coordene com a realidade, de modo a alcancar
apenas situagdes do mundo dos fatos em que haja relevancia juridica e contetido econdmico®’.

Em outros casos, a jurisprudéncia ndo foi tdo flexivel. A contribuicdo social do art.
195, 1, da Constitui¢do, incidente sobre a folha de salarios, previa, em sua redacédo original,
apenas a contribuicdo patronal sobre os empregados. Assumindo uma natureza tipolégica,
seria possivel extrair dessa figura outras relagdes em que ndo houvesse tecnicamente um
contrato de trabalho. Contudo, atendo-se ao conceito de empregado do direito do trabalho, o
Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade das leis 7.787/89 e 8.212/91, que
previam a incidéncia também sobre a remuneracdo paga aos empresarios, trabalhadores
avulsos e autdbnomos®®. Isso desestimulou a formalizacdo de vinculos empregaticios, e
desonerou relacbes ndo empregaticias, sem qualquer peculiaridade que justificasse tamanha
benesse. Foi preciso alargar esse conceito pela emenda constitucional n® 20/98, para que
aquelas contribui¢bes pudessem ser cobradas fora do contrato de emprego.

Com efeito, é necessario assumir que a seguranga juridica se satisfaz com modelos
conceituais que nao encerrem completamente a realidade, mas que com ela se coordenem,
abandonando a pretenséo de determinagéo absoluta dual, para adquirir uma determinabilidade
relativa gradual. Num mundo de riscos e ambivaléncias, nuances e possibilidades, ndo é
possivel encerrar na lei respostas binarias as nossas perguntas. O papel da lei hoje deve ser o
de oferecer processos argumentativos de construgdo que legitimem as possiveis respostas a

qualguer questionamento que se abrir.

1.6 Concluséo parcial

A legalidade tributaria possui natureza tanto de regra, como de principio. Nesse ultimo

sentido, ela tem aplicacdo gradual. Dessa forma, o principio da determinacdo da norma

%7 Desse modo, ha trés correntes acerca do fato gerador do ICMS: (i) saida meramente fisica, hoje ultrapassada;
(ii) saida juridica, adotada pela maioria dos autores e pelos tribunais, que exige a transferéncia de dominio entre
pessoas juridicas diversas; e (iii) saida econdmica, que se satisfaz com uma transferéncia entre estabelecimentos,
ainda que pertencentes & mesma pessoa juridica, desde que representem uma evolugdo do bem na cadeia
produtiva.

*8 Questéo semelhante est4 na pauta do Supremo Tribunal Federal, que reconheceu a repercussao geral no
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n® 565.160 RG/SC. Relator: Min. Marco Aurélio.
Julgamento em 10 nov.2007. Dessa vez, discute-se a possibilidade de instituicdo de contribuicao sobre
parcelas pagas aos empregados a qualquer titulo, mas que ndo compdem o conceito de salario, como as de
cunho indenizatdrio.
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tributaria ndo exige uma certeza absoluta sobre o conteldo dos seus conceitos, mas sim uma
certeza relativa que possa ser identificada em concreto por meio de um processo
argumentativo.

Com efeito, cai o dogma da tipicidade fechada. As materialidades das regras de
competéncia e de incidéncia devem ser interpretadas como tipos abertos que se coordenam
com a realidade, e ndo como conceitos fechados.

Essa concepc¢do serd fundamental para o proximo capitulo, em que serd abordado o
ativismo judicial propriamente dito. O fechamento exacerbado dos conceitos tem servido de
fundamento para uma jurisdicdo constitucional mais incisiva, mas o resultado ndo tem

contribuido para a seguranca juridica do contribuinte, como se supunha.
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2 OS MALEFICIOS DO ATIVISMO JUDICIAL A DEMOCRACIA E POSSIVEIS
ALTERNATIVAS: DIALOGOS CONSTITUCIONAIS E AUTOCONTENCAO

2.1 Constitucionalismo: a vinculagdo do poder estatal a Constituicdo multiplica a

possibilidade de controle jurisdicional

No pensamento liberal iluminista, a principal fonte do Direito era a lei, por gozar de
completude, emanar dos representantes da sociedade e ser um produto da razdo. A
desconfianca do governante levou a entronizacdo da lei como limite ao poder politico do

»39 & 0 administrador, seu aplicador

Executivo. No positivismo legalista, o juiz era “boca da lei
de oficio®.

Tendo em mente a liberdade como autonomia, aquele regime ressaltava que o cidadao
€, a0 mesmo tempo, destinatario e autor das normas, pois s0 se vincula legitimamente ao
Direito de cuja elaboracdo o individuo participa, em igualdade de condi¢cdes com os membros
da sociedade. Na concepcao rousseouniana, somente as leis poderiam outorgar validamente as
ideias moralmente relevantes, tendo em vista a posicdo premente da autodeterminacgdo
individual para as teorias liberais. Dai porque “todos os direitos sio estabelecidos pela lei”*".

N&o demorou muito para que a praxis da politica ordinaria se revelasse suspeita para
veicular sempre o ideal de justica comunitaria. A crenca no Parlamento como 6rgédo sublime
tradutor do bem comum mostrou-se ingénua, abrindo espaco para o constitucionalismo.

No Brasil, a Constituicdo nunca foi levada a sério*’. Os c6digos, sim, ocupavam uma
posicdo central no ordenamento brasileiro*. Eram as normas aplicadas pelo julgador. Mesmo
logo apds 1988, verificou-se uma jurisdicdo constitucional ainda timida. Por exemplo, a

jurisprudéncia do STF conferia ao mandado de injuncdo apenas o efeito de declarar a mora do

¥ MONTESQUIEU, Charles Luis de Secondat. Do espirito das leis. S&o Paulo: Saraiva, 1962, p.268.

0 EAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judiciario. Rio de Janeiro:
Forense, 2005.

*1 ROUSSEAU, Jean Jacques. O contrato social: principios de direito politico. Sdo Paulo: Tecnoprint, 1995,
p. 6.
%2 Por exemplo, a Constituicdo de 1824 previa igualdade, mas na préatica havia um regime escravocrata e elitista.
A Constituicdo de 1891 também era uma fachada. Apesar de apregoar o liberalismo, imperava no pais um
regime coronelista e rural, que nomeava os juizes. H4 exemplos até mesmo na Constituicao de 1969, que muito
embora consagrasse o direito do trabalhador a clinicas de repouso, tal garantia ndo era pleiteada em juizo.
SARMENTO, Daniel; Claudio Pereira de. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho.
Belo Horizonte: Editora Forum, 2013, p.23.

** TEPEDINO, Gustavo. Codigo civil interpretado conforme a constituicdo da republica, v.1. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p.3.
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Congresso, os direitos sociais eram considerados normas programaticas, 0s conceitos de
urgéncia e de relevancia para fins de edigdo de medida proviséria eram questdes politicas
insindicaveis. A cultura juridica ndo dava importancia ao texto constitucional, tampouco
reconhecia a forga normativa dos principios.

Essa visdo positivista comecou a mudar globalmente apds a 22 Guerra Mundial,
quando a incapacidade da lei em atender as demandas sociais ficou mais evidente, levando ao
seu refluxo.

Gustavo Binenbojm* aponta, didaticamente, algumas razes para a crise da
representatividade da lei formal: (i) a inflacdo legislativa, fruto da obsesséo pela completude
do ordenamento, comprometeu os ideais de seguranca e certeza; (ii) a lei serviu de
fundamento para a barbéarie na primeira metade do século XX, revelando que nem sempre
veicula o que é certo e justo; (iii) 0 povo passou a depositar seus anseios por justica na
Constituicdo, tendo em vista o fracasso da lei em manifestar a vontade geral.

Nesse cenario, o constitucionalismo surge como resposta a crise da lei enguanto
representacdo da vontade popular. Quando o povo desconfia do Legislativo, por considera-lo
vulnerdvel a capturas por outros interesses, somente um ato hierarquicamente superior e
produzido em momento de intenso debate politico poderia garantir a seguranca.

No Brasil, em especial, a doutrina brasileira da efetividade® reconheceu a forca
normativa da Constituicdo, o que foi qualificado mais recentemente com o
neoconstitucionalismo, que abriu espago para fundamentacdo das decisGes com base em
principios abstratos.

Dessa forma, esta depositada na Constituicdo a esperanca popular de que as garantias
fundamentais serdo respeitadas e de que o poder politico sera regularmente exercido, tudo sob
a cuidadosa pena do Judiciario.

Retirando-se das instancias majoritarias grande parte da margem decisional, a
petrificacdo de matérias antes relegadas a politica ordinaria aumenta o controle jurisdicional
sobre os atos estatais. O garantidor Gltimo do bem comum é a Corte Constitucional.

O Constitucionalismo torna o exercicio do poder um ato vinculado aos seus ditames de
planejamento, de eficiéncia, de protecdo aos direitos fundamentais. Consequentemente,
viabiliza o controle do agir estatal, pela via jurisdicional e social. A definicdo de direitos e de

diretrizes estatais pela Constituicdo aumenta a possibilidade de controle pelo Judiciario, a uma

“ BINENBOJM, Gustavo. Op.cit., p.127-136.
%5 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p.291.
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porque multiplica os direitos com hierarquia constitucional, a duas porque deixa um espaco
aberto de muita indefinicao.

Em suma, se o risco do Estado Liberal era que a desconfianca do Executivo
entronizasse o Legislativo, o risco do Estado Democrético de Direito é que o descrédito deste

Gltimo divinize o Judiciario.

2.2 A tensdo constitucionalismo versus democracia: a via majoritaria para as escolhas

primordiais

Constitucionalismo € o ideal de um governo limitado pelo direito. Esse compromisso
contrasta com a democracia (governo do povo). A clausula do Estado Democratico de Direito
encerra, em um s6 momento, a fonte (democracia) e o limite (direito) do poder.

A alegoria de Ulisses e as sereias contida na lliada de Homero® ilustra como a
coletividade pode se tornar reféem de suas fraquezas momenténeas, justificando um
precompromisso engendrado na Constituicdo. A sociedade, num momento de processo
politico-deliberativo qualitativamente superior, se autovincula em determinadas matérias
petrificadas na Constituicdo para resguarda-las dos riscos da politica ordinaria. Tais matérias
somente podem ser modificadas mediante um processo legislativo de emenda mais rigoroso, o
que caracteriza a rigidez constitucional e Ihe confere superioridade hierarquica®’.

Dessa forma, as decisdes tomadas pelo principio majoritario encontram os lindes
impostos pelo proprio direito. De um lado, o direito representa um limite para a politica; de
outro, a politica constitui o direito, por meio do processo legislativo*®. A dificuldade em achar
o equilibrio entre as duas posturas representa o desafio da jurisdicdo constitucional

democratica. Eis ai o dilema:

“® VIEIRA, Oscar Vilhena. A constituicdo e sua reserva de justica: um ensaio sobre os limites materiais ao
poder de reforma. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p.59.

T Momentos de excepcional mobilizacdo social também podem justificar essa superioridade. ACKERMAN,
Bruce. We the people: fundations. Cambridge: Harvard University Press, 1991.

“8 Num sentido amplo, Politica constitui o dominio da vontade, o principio majoritério, cujas decises, numa
democracia pluralista, devem se basear numa razdo publica, em argumentos partilhados por todos, excluindo-se a
ideologias e religides pessoais, por exemplo. J4 o Direito é o dominio da lei, rule of law, dos direitos
fundamentais, da razdo, da justica e da seguranca. A Constituicdo é o principal agente que faz a interface entre
politica e direito, convertendo a politica em seu estado puro (Poder Constituinte Originério) em Direito.
Equiparar Direito e Politica representaria conferir a quem detém o poder a atribui¢do de definir o que é correto e
justo. BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contemporaneo. RDE — Revista de Direito do Estado, v. 21, 2011, p.82-122.
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Por um lado, constitucionalismo (limitagdo ao poder) em excesso pode asfixiar a
vontade popular e frustrar a autonomia politica do cidaddo, como coautor do seu
destino coletivo. Por outro, uma “democracia” sem limites tenderia a por em sério
risco os direitos fundamentais das minorias, bem como outros valores essenciais,
que sdo condi¢Bes para a manutencdo ao longo do tempo da propria empreitada
democratica. Teriamos aqui, provavelmente, um projeto suicida. *°

Com efeito, a jurisdi¢do constitucional se harmoniza com a ideia de autogoverno. O
problema € que esse precompromisso depende da valoragdo subjetiva do julgador. Uma vez
que os juizes ndo sdo eleitos, o Judiciario assume uma funcdo contramajoritaria®,
supostamente pautada na supremacia da Constituigéo.

Entretanto, esse fundamento perde legitimidade na medida em que cresce a dimenséo
criativa da interpretacdo. Como a interpretacéo e a aplicacdo de normas constitucionais néo se
resumem a uma passiva descoberta da vontade do constituinte, todo o risco reside no grau de
ativismo da atividade hermenéutica. Nesse ponto, alguns fendmenos aumentam o relevo do

Judiciério.

2.3 Judicializacao

A judicializacdo consiste na transferéncia para o Judiciario de questdes relevantes do
ponto de vista politico ou moral, que poderiam ser tratadas perante o Executivo e 0
Legislativo, espaco proprio para o debate majoritario.

No cendrio atual, Luis Roberto Barroso®’ aponta algumas causas peculiares que
contribuiram para a mudanca desse contexto, favorecendo a judicializacdo: (i) a
redemocratizacdo, com a recuperacdo das garantias da magistratura e do Ministério Pablico;
(i) a constitucionalizacdo abrangente, que petrificou na Constituicdo de 1988, de forma
analitica e até prolixa, matérias que antes competiam a politica ordinaria, de modo que as
mais diversas questfes da vida podem ser reconduzidas a uma pretensdo juridica; (iii) a
abrangéncia do sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, que combina o modelo
americano de controle incidental e difuso, com o europeu, direto e concentrado, e cuja

legitimidade € conferida aos mais diversos érgéaos publicos e privados.

* SARMENTO, Daniel. Direito adquirido, emenda constitucional, democracia e reforma da previdéncia. In:
TAVARES, André Ramos. Teoria da justiga constitucional. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2005, p.9.

% BICKEL, Alexander. The least dangerous branch. New Haven: Yale University Press, 1986, p.16.

! BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. RDE — Revista de
Direito do Estado, v. 13, 2009 ,p.71-91.
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Como resultado, qualquer questdo politica ou moralmente relevante pode ser levada ao
Supremo Tribunal Federal. O autor cita diversos exemplos recentes: células-tronco
embrionérias (Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.150), demarcacdo de terras indigenas
(Peticdo n° 3.388), agOes afirmativas (Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.330), unido
homoafetiva (Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 132), lei de imprensa
(Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 130), Reforma da Previdéncia
(Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.105), Reforma do Judiciario (Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 3.367), combate ao nepotismo (Ac¢éo Direta de Constitucionalidade
n® 12), entre outros.

Mas a judicializacdo ndo é a Unica causa do avanco da jurisdi¢do constitucional sobre
0 campo da politica majoritéaria. Ela ainda é potencializada por escolhas metodol6gicas na

interpretacdo da Constituicdo: o ativismo e a supremacia judiciais.

2.4 Supremacia judicial

Ao lado da judicializacdo, outro fendbmeno se observa no constitucionalismo: a
supremacia judicial. Supremacia judicial é a atribuicdo da palavra final sobre a interpretacao

constitucional a Corte Constitucional®

. A qualidade de guardido da Constituicdo (artigo 102)
conferiria ao Supremo Tribunal Federal o poder de dar a palavra final sobre o seu conteldo,
sobretudo considerando o poder de invalidar emendas constitucionais que ofendam clausula
pétrea (artigo 60, §4°)>°,

Nessa toada, afrontar uma interpretacdo do Supremo Tribunal Federal seria 0 mesmo
que afrontar a Constituicdo. A decisdo do Supremo Tribunal Federal teria o conddo de
invalidar a lei e de vincular o Congresso ao dever de ndo legislar contrariamente ao seu

entendimento.

2 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem cabe a Gltima
palavra sobre o sentido da constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 14-21. J& o monopdlio judicial,
segundo o autor, seria a atribui¢do da interpretacdo constitucional exclusivamente ao Judiciario. O autor observa
que as duas concepcdes, embora antagonicas, foram acolhidas no julgamento da Acéo Direta de
Inconstitucionalidade n° 2.860, que concluiu que a lei 10.628/08, editada para corrigir a jurisprudéncia do STF
sobre a perda do foro de prerrogativa de funcdo de quem renunciava ao cargo publico, padecia de vicio formal.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 2.860/DF. Relator: Min.
Sepulveda Pertence. Julgamento em 19 dez.2006.

3 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista de Direito do Estado, n.12. Rio de Janeiro: Renovar, 2008,
p.55-75.
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A interpretacdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal passa a integrar o bloco de
constitucionalidade que vincula os demais poderes e somente pode ser modificada pelo
Legislativo mediante a aprovacdo de emenda constitucional, desde que ndo fira clausula
pétrea. Uma lei que contrarie essa exegese deve ser reputada inconstitucional,
independentemente do exame do seu conteddo. A nova manifestacdo do Legislativo ndo
devolveria o debate sobre a questé&o.

Alguns julgamentos do Supremo Tribunal Federal®

sustentam que a supremacia
judicial seria mero corolario natural do constitucionalismo, e em especial da for¢a normativa
da Constituicdo, como se a interpretacdo judicial merecesse sempre prevalecer sobre a dos
outros Poderes, independentemente do seu conteddo. Mas, na verdade, a supremacia judicial é
uma postura adicional ao controle de constitucionalidade e a supremacia da Constituicdo.

Os pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal acabam equivalendo ao do poder
constituinte, tal como Hermes tinha acesso privilegiado ao que os deuses diziam, de modo que
nunca se soube o que os deuses diziam, somente o que Hermes dizia que os deuses diziam™.
Miticamente, acredita-se que o Judiciario revela o verdadeiro sentido do direito, o que parece
ignorar o reconhecido papel criativo da interpretacéo, que gera uma norma juridica a partir de
um enunciado normativo. Nessa medida, uma interpretacdo inovadora do Judiciario pode ser
equiparada a criacé@o do direito pelo Legislativo.

Consequentemente, verifica-se uma hiperconstitucionalizacdo do debate publico, de
modo que qualquer pretensdo pode ser reconduzida a uma questdo constitucional a ser
resolvida pelo Judiciario.

Rodrigo Branddo®® narra o fendmeno nos Estados Unidos, onde comecou um
movimento de retomada da Constituicdo pelo povo, seja pela atuacdo nas ruas, nas urnas
eleitorais ou no Parlamento, por meio dos representantes, com a deferéncia do Judiciario no
controle de constitucionalidade, ou até mesmo com a critica a propria existéncia do “judicial

review”.

2.5 Ativismo Judicial

> Acio Direta de Inconstitucionalidade n° 2.860/DF, Relator Ministro Septlveda Pertence. Julgamento em 19
dez.2006.

** STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigéo constitucional e hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2002, p. 462.

*® BRANDAO, Rodrigo. Op.cit., p.183-197. O autor cita algumas obras publicadas nesse sentido: TUSHNET,
Mark. Taking the constitution away from the courts. New Jersey: Princeton University Press, 1999.
KRAMER, Larry. The people themselves: popular constitutionalism and judicial review. Oxford: Oxford
University Press, 2004.
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Se a judicializacdo é um fato do Constituinte, o ativismo judicial é uma escolha do
julgador.

Trata-se de uma postura proativa de interpretar a Constituicdo, conferindo-lhe um
alcance maximo. D&-se uma concretude maior ao texto constitucional, extraindo dele
consequentes ndo previstos expressamente.

Como resultado, chega-se a conclusfes que ndo estavam expressas no enunciado
normativo, inclusive interferindo no campo proprio da politica. E, ainda que haja
manifestacdo do legislador em sentido contrario ao adotado, declara-se a
inconstitucionalidade da lei, para aplicar a interpretacdo adotada. Dessa forma, prestigia-se a
interpretacédo do tribunal sobre a do Legislativo.

Observa-se na jurisprudéncia do STF uma forte tendéncia nesse sentido. A doutrina
neoconstitucionalista tem servido de fundamento para isso, pelos seguintes meios: (i)
reconhecimento da forca normativa dos principios; (ii) aplicacdo de métodos mais fluidos que
a subsuncéo, tais como ponderacdo e proporcionalidade; (iii) utilizacdo de argumentos néo-
juridicos, como econémicos e politicos; (iv) superacdo do dogma do legislador negativo, entre
outros.

Tome-se por empréstimo um exemplo recente, 0 julgamento sobre o direito de greve
do servidor publico. Considerando o ambito estritamente normativo do direito fundamental
em questdo, sua concretizacdo dependia de uma disciplina legal. Diante da omissdo em
legislar, o Supremo Tribunal Federal avangou na concepcao acerca dos efeitos da decisdo do
mandado de injuncdo para, mais do que meramente declarar a mora do Legislativo na omissao
inconstitucional, efetivamente garantir o direito mediante a aplicacdo da disciplina analoga ja
existente para os trabalhadores do setor privado®’.

Semelhantemente, o Tribunal reconheceu o direito a aposentadoria especial do
servidor publico em virtude de trabalho insalubre, muito embora ndo houvesse lei para tanto®®.
Dessa forma, permitiu-se a contagem diferenciada do tempo de servigo prestado em condicdes
insalubres, aplicando analogicamente a Lei 8.213/93, ante a inércia do Congresso Nacional.

Perceba-se a diferenca entre os dois casos. Muito embora ambos 0s direitos possuam
natureza social, a greve é direito de liberdade, satisfazendo-se com uma mera abstencdo do
Poder Publico. Ja a aposentadoria especial depende da provisdo de recursos para uma politica
publica de Previdéncia Social, mediante estudos financeiro-atuariais que garantam o

equilibrio do sistema a longo prazo, inclusive com a majoracdo da fonte de custeio ou

" Mandado de Injungdo n° 708/DF, Relator Ministro Gilmar Mendes. Julgamento em 25 out.2007.
%8 Mandado de Injungdo n° 758/DF, Relator Ministro Marco Aurélio. Julgamento em 1 jul.2008.
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modificacdo de requisitos para os beneficios, se necessario. Dessa forma, o Onus
argumentativo a ser vencido no segundo julgamento era ainda maior.

A despeito disso, o Supremo Tribunal Federal adentrou na concretizacdo de uma
politica publica muito complexa, em prol da concretizacdo do direito fundamental.

O que sustenta essas decisdes € a l6gica funcional dos Poderes. Se o Estado ndo é um
fim em si mesmo, o Poder ndo é uma prerrogativa, mas uma funcdo a ser desempenhada em
prol da sociedade. A separacdo de fungdes apenas se justifica na exata medida do desempenho
da missédo constitucional, ndo podendo servir de salvaguarda para omissdes inconstitucionais.
Se 0 Legislativo ndo exerceu seu papel imposto pela Constituicdo, despe-se de sua
legitimidade, abrindo azo ao preenchimento da funcéo por outro Poder.

Um Judicidrio forte protege minorias e zela pelo precompromisso contido na
Constituicdo em face de maiorias transitorias, sobretudo considerando que 0s representantes
eleitos geralmente estdo mais comprometidos com a promogéo pessoal e com a satisfacdo dos
interesses de quem possa favorecé-los.

Contudo, a deliberacdo do Legislativo possui outras vantagens: (i) € mais plural; (ii)
permite a participacdo de diversos setores, inclusive de especialistas; (iii) possui uma Vvisdo
macro, para além das meras partes e informacdes prestadas num processo judicial; (iv)
contabiliza efeitos sistémicos das decisoes.

Por termos na historia brasileira uma Suprema Corte que sempre pecou por omissao, e
ndo por excesso’, tendemos a associar um Judiciario ativo a uma democracia forte. Mas a
experiéncia mundial prova o contrario®. Embora o caso brasileiro seja, de fato, bastante
particular, a critica ao nosso ativismo contribui para uma interpretacdo constitucional
inclusiva e deliberativa®.

Por essa razdo, o presente trabalho defende a importancia da autocontencdo judicial,
atitude pela qual o Judiciario prefere se abster de interferir nas manifestacdes dos outros
Poderes. Com isso, evita-se aplicar uma interpretacdo que ndo esteja expressa no texto
constitucional, preferindo-se aguardar o pronunciamento do legislador ordinario ou

complementar. A declaracdo de inconstitucionalidade somente se verifica em Gltimo caso.

* BRANDAO, Rodrigo. Op.cit., p.135.

% Nos Estados Unidos, o ativismo judicial ja serviu ao entrincheiramento de privilégios, invalidando legislacio
social protetiva do trabalhador e conferindo respaldo a escraviddo. Ibid., p.199.

8! Ricardo Lobo Torres arremata: “Entre nds h4 uma certa sacralizagio do Judiciério, o que afasta a anélise do
seu funcionamento, dos seus limites e das suas virtudes: talvez a nossa formacao cultural e a dificuldade de
aderir plenamente a separagdo de poderes nos termos em que o liberalismo a concebeu tenham desestimulado a
atitude critica”. TORRES, Ricardo Lobo. A integracdo entre a lei e a jurisprudéncia em matéria tributaria.
Cadernos de Direito Tributario e Finangas Publicas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p.7-20.
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O movimento entre uma atitude e outra é pendular, a depender do grau de prestigio do
Executivo e do Legislativo. Atualmente, a especial crise de representatividade desses Poderes

contribui para a expansdo do Judiciério.

2.6 A atual crise de representatividade no Brasil

Os anos de 2013 e 2014 foram marcados por manifestacbes em todo o pais. Apesar de
ndo haver uma pauta bem definida, o mote comum de todos os movimentos repousa na
ineficiéncia dos servicos publicos, causada pela falta de legitimidade popular sobre as
prioridades estatais escolhidas, associada ao desvio de finalidade da coisa publica. Criticam-se
0S imensos investimentos em obras publicas para os eventos desportivos aguardados,
enquanto 0s maus gestores restam impunes e a imensa populacdo sofre com o abandono da
salde, educacdo, transportes e outros servigos.

Em ultima instancia, o que estd em xeque é a falta de representatividade do Executivo
e do Legislativo, cujas escolhas andam em hiato com a vontade popular. Aparentemente, essa
geracdo busca recuperar um vacuo de mais de vinte anos de controle social sobre a
Administracdo Publica.

Isso porque 0s anseios sociais ndo cabem mais nos antigos paradigmas da atuacdo
administrativa (existéncia, validade e eficacia), ganhando contornos mais complexos
(legitimidade, finalidade, eficiéncia e resultados)®.

Esses novos paradigmas funcionalizam os Poderes. O Estado ndo é um fim em si
mesmo, mas um instrumento que serve a sociedade. Somente os individuos constituem fins
em si mesmos®, e por isso sdo o epicentro do ordenamento juridico e a finalidade Gltima do
Estado.

Segundo Duguit®, ninguém pode ser limitado por si préprio. O poder do Estado s6
pode ser limitado pelo Direito se este for um fenémeno externo a ele. Com isso, 0 autor chega

a conclusdo de que o Direito Administrativo ndo teria sido criado pelo Estado, mas decorreria

%2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro paradigmas do direito administrativo pés-moderno.
Belo Horizonte: Ed. Forum, 2008, p.19.

% partindo do imperativo categérico de Kant, cada individuo tem valor em si mesmo, n&o devendo ser
instrumentalizado para metas coletivas.

% DUGUIT, Leon. Las transformaciones generales del derecho. Tradugéo de Adolfo G. Posada e Ramén
Jaén. Buenos Aires: Eidtorial Heliasta, 2001, p.33.
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de um fato social, originado da crenca da sociedade de que algumas normas devem ser
cumpridas®.

A par dessa visdo socioldgica do direito, muitos autores ja admitem um direito ndo
positivado como limite até mesmo para o poder constituinte originario®. E que, se este emana
do povo, a soberania popular depende de um conjunto de normas minimas que conduzam a
liberdade, a igualdade e aos direitos humanos — valores que independem de positivacéo,
consagrados pelo pds-positivismo.

Diante disso, a juridicizacdo do Estado, com a infiltracdo do direito como limitador do
poder politico, leva a uma concepcdo funcional dos Poderes. A separacdo das fungdes € um
instrumento para uma finalidade maior, e ndo um espacgo de prerrogativas imunes ao controle,
pois ndo se concebe a utilidade de privilégios odiosos no Estado Democratico de Direito.

No ambito do Poder Executivo, a revisitacdo da separacdo de poderes ressignificou o
principio da legalidade administrativa, enquanto vinculagdo positiva a lei. A juridicidade
introduziu no controle da Administracdo Publica uma atuacdo, mais do que segundo a lei,
conforme o Direito®’. Com isso, os limites tradicionais de controle foram expandidos para
buscar uma atuacdo dos Poderes que busque a satisfacdo do interesse social, e ndo meramente
que respeite os limites formais da lei.

No Legislativo, por sua vez, essa visao serviu para expandir as formas de controle
judicial sobre os atos legislativos, justificando uma postura mais proativa na declaracdo de
inconstitucionalidade das leis. Uma vez que o Direito se reaproxima dos valores, multiplicam-
se 0s parametros de adequacédo da lei formal com a Constituicdo. De outro lado, exige-se um
compromisso do Parlamento com os fins pablicos a serem alcangcados, 0 que depende da
observancia dos deveres de eficiéncia®® e de planejamento® impostos pela Constituicdo, com

vistas a promocao dos direitos fundamentais.

% Semelhantemente, Gustavo Binenbojm critica a Lei 28 de Pluviose como data de nascimento do Direito
Administrativo, pois foi uma lei editada pelo Estado Francés ndo para se autolimitar, mas sim para perpetuar seu
poder, visto que a Administracdo julgava seus proprios atos, por meio do seu contencioso administrativo.
BINENBOJM, Gustavo. Op.cit., p.11.

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2009,
p.48.

*” MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. Rio de Janeiro: Ed. Forense,
2006, p.560.

% O principio da eficiéncia, positivado pela EC n° 19/98 no artigo 37, caput, dispde sobre o contetido da ac4o
estatal, que deve ser apta a produzir resultados que satisfagam as necessidades da populacdo. Segundo Diogo de
Figueiredo Moreira Neto, a eficiéncia consagra um direito difuso da cidadania, um direito fundamental & boa
administracdo, constituindo um dos novos paradigmas do Direito Administrativo pds-moderno. Em geral, a
eficiéncia é aferida na relagdo entre a conduta realizada e o resultado pretendido. A dificuldade é determinar seu
conteudo, tendo em vista a complexidade dos anseios da sociedade plural. Ademais, ndo ha indicadores objetivos
de desempenho. O planejamento permite o controle da eficiéncia, pois a enunciagdo de uma politica publica traz
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Diante da crise de representatividade desses dois Poderes, a massa ansiosa deposita
suas esperancgas nas demais formas de controle estatais ainda existentes, sobretudo os 6rgéos
neutrais’®. Nesse cenario, cresce o fundamento socioldgico para uma postura mais ativista do

Judiciério.

2.7 Os prejuizos do ativismo judicial & democracia

O primeiro maleficio do ativismo judicial é o deficit de legitimidade democrética.
Como os juizes ndo sdo eleitos, ndo se revestem da representatividade conferida pela maioria
para tomar decisfes para além do campo do direito.

E bem certo que nossa Constituigdo, assim como a maioria dos Estados democréticos,
reserva uma parcela do poder politico para ser exercido por 6rgdo ndo eleito, cuja
acessibilidade se justifique pelo mérito e cuja atuacdo seja pautada pela técnica e
imparcialidade. Isso significa, porém, que a legitimidade desse Poder repousa na sua funcéo
precipua: o controle dos desmandos dos demais, diante de um vicio no desempenho da

maioria ocasional.

dados objetivos para o controle, tais como ac¢des a serem implementadas, objetivos a serem alcancados,
indicadores de avaliacdo. Ibid., p.106.

% O artigo 174 da Constituicdo determina ao Estado a funcéo de incentivo e planejamento da atividade
econdmica em carater indicativo para o setor privado. O dever de planejamento impde um dever de desenvolver
programa continuo de ac&o estatal.

" MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Controle sobre contas ptblicas : um direito politico
fundamental:direito administrativo em debate. Rio de Janeiro, novembro, 2009. Disponivel na internet:
<http://direitoadministrativoemdebate.wordpress.com> Acesso em: 1 out. 2013. A teoria dos poderes neutrais
busca resgatar o verdadeiro conceito de justica, pois os poderes politicos perderam legitimidade em atender a
pluralidade de interesses. O interesse publico restou capturado pelos influxos politico-partidarios. Dessa forma, a
teoria em questdo recomenda substituir uma decisdo majoritaria por uma decisdo técnico-neutral, exarada por
orgdos destituidos de influxos politico-partidarios. O poder neutral parte da sociedade e se infiltra no Estado,
limitando, condicionando e funcionalizando seu poder. A justica ndo é mais monopolizada pelo Estado, mas
passa a ser compartilhada por toda a sociedade, por meio de érgdos partidariamente neutrais com funcgdes de
zeladoria, controle e promogao de valores pluralistas da sociedade. Diogo de Figueiredo Moreira Neto acentua
que os blocos de poder da modernidade (Legislativo, Executivo e Judiciario) abrem espago para um quarto
grupo, na pés-modernidade, constituido de fungbes neutrais que separam os interesses publicos primarios (da
sociedade) dos secundérios (do Estado). Seus integrantes séo legitimados pelo mérito no ingresso e pelo
exercicio partidariamente isento de suas fun¢des. Atuam no interesse da sociedade, o que Ihes garante
legitimidade, mas possuem investidura estatal, o que Ihes confere autoridade. Sdo eles: Tribunais de Contas,
Conselho Nacional de Justica, Conselho Nacional do Ministério Pablico, Procuradorias, Advocacia, Defensoria
Publica e Ordem dos Advogados do Brasil.
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Um segundo risco do ativismo judicial é a politizacdo da Justica™. N&o se ignora a
feicdo politica da jurisdicdo constitucional, uma vez que sua decisdo é, em ultima analise,
fruto da vontade da maioria, ja que se pauta na Constituicdo e nas leis. Ademais, é quase
impossivel se dissociar completamente da realidade e da politica e ignorar-se 0s desejos
pessoais e ideologias do julgador, como proclama o realismo juridico. Contudo, a politizacao
aqui criticada iria além, substituindo a vontade popular pela do préprio julgador, que se arvora
de paixdes e eloquéncias préprias do embate parlamentar, até mesmo perante a midia, em vez
de se conduzir pela argumentacéo juridica racional.

Afinal, ndo é s6 o Executivo e o Legislativo que estdo limitados pela Constituicdo e
pelas leis, mas a juridicidade também funcionaliza o Judiciario. Ele também exerce poder
representativo, delegado pela vontade popular. Portanto, sua existéncia se justifica pelo
atendimento ao interesse publico, ja expresso nas leis.

Uma terceira critica € a capacidade institucional do Judiciario. A formacdo dos
julgadores, que em geral possuem uma visdo limitada de microjustica e sdo desprovidos de
conhecimentos técnicos especificos, geram um défice técnico em comparagdo com a decisao
de outros Poderes’.

Dessa forma, o Judiciario deve deferéncia a uma decisdo resultado de um processo
administrativo ou legislativo pautado em estudos e pareceres técnicos’®.

De outro lado, a decisdo judicial costuma ignorar os efeitos sistémicos, por ser

naturalmente produzida num ambiente de microjustica’®, que ignora efeitos externos sobre

™ A judicializacdo da politica — e seu fendmeno reverso, a politizagdo da justica — foi cunhada na década de 20,
no debate entre Hans Kelsen, que defendia uma justica constitucional, e Karl Schmidt, segundo o qual o
guardido da Constituicdo deveria ser o presidente do Reich, Adolf Hitler, pois precisava ter representatividade
popular. Caso contrario, a politica seria juridicizada e a justica seria captada pela politica. BRANDAO, Rodrigo.
Op.cit., p. 85.

"2 «“Com efeito, naqueles campos em que, por sua alta complexidade técnica e dindmica especifica, falecem
pardmetros objetivos para atuagdo segura do Poder Judicidrio, a intensidade do controle deveré ser
tendencialmente menor. Nestes casos, a expertise e a experiéncia dos érgédos e entidades da Administracdo em
determinada matéria poderdo ser decisivas na definicdo da espessura do controle”. BINENBOJM, Gustavo.
Op.cit., p.225.

"3 Cite-se, por exemplo, a Simula Vinculante n® 7 do STF, com o mesmo teor do Enunciado da Stimula n°® 648
do STF (“A norma do § 3° do art. 192 da Constitui¢do, revogada pela Emenda Constitucional 40/2003, que
limitava a taxa de juros reais a 12% ao ano, tinha sua aplicabilidade condicionada & edicdo de lei
complementar”). Quando o artigo 192 da Constituicao limitou os juros reais a 12% (doze por cento), o STF
entendeu que seria necessaria lei complementar que definisse o que séo juros reais, por isso a regra ndo seria
autoaplicivel. N&o seria papel da Constituicdo engessar a taxa de juros praticada por instituigdes financeiras num
mercado tdo dindmico. Ademais, essa matéria dependeria de conhecimento técnico altamente especializado em
Economia, que ndo ¢ detido pelos operadores do Direito.

" BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacio das politicas piblicas em matéria de direitos fundamentais
: 0 controle politico-social e o controle juridico no espaco democratico. Revista de Direito do Estado. v. 21,
2011, p.123-160. “Ainda que superadas as criticas anteriores, o fato € que nem o jurista, e muito menos o juiz,
dispdem de elementos ou condicdes de avaliar, sobretudo em demandas individuais, a realidade da acdo estatal
como um todo. Preocupado com a solugéo dos casos concretos — 0 que se poderia denominar de micro-justiga —,
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outras relagdes ndo postas em juizo. E como se os diversos entendimentos jurisprudenciais
realizassem “minirreformas” tributdrias, naturalmente ignorando uma visdo de conjunto
imprescindivel para uma mudanca eficiente.

N&o raro, a inconsisténcia técnica de uma decisdo judicial se revela em casos futuros,
antes ndo imaginados pelo julgador. A impossibilidade de reproducdo da maxima antes
firmada quando dos primeiros julgamentos, leva a uma virada de jurisprudéncia, causando
grave inseguranca, sobretudo em paises de tradicdo romano-germanica, em que as cortes nao
se vinculam a decisfes dos tribunais hierarquicamente superiores, diferentemente do sistema
da common law.

Sob o ponto de vista da populacdo, o debate juridico exclui a participacdo da maioria,
que espera a providéncia de juizes herdis’, tendo em vista as limitacdes inerentes ao processo
judicial e a elitizacdo da linguagem juridica. Esse distanciamento vem sendo mitigado por
instrumentos de participacdo coletiva nos processos, como audiéncias publicas e amicus
curiae, mas ainda sdo insuficientes.

Nesse cenario de judicializacdo, de supremacia judicial e de ativismo, duas
alternativas fortalecem a democracia: (i) a teoria dos dialogos constitucionais; (ii) a

autocontencdo judicial, em prestigio ao exercicio regular do poder.

2.8 A teoria dos dialogos constitucionais como solucéo para os riscos do ativismo judicial

A teoria dos dilogos constitucionais’ surge como um caminho do meio entre a

supremacia do Judiciario e a do Parlamento. Abandona-se tanto a visdo romantica do “juiz

577

Hércules”"" protetor das minorias, como a do legislador como encarnacéo da vontade popular.

Tendo em mente as vantagens e as desvantagens de cada um dos extremos, percebe-se que

0 juiz fatalmente ignora outras necessidades relevantes e a imposicao inexoravel de gerenciar recursos limitados
para o atendimento de demandas ilimitadas: a macro-justica. Ou seja: ainda que fosse legitimo o controle
jurisdicional das politicas publicas, o jurista ndo disporia do instrumental técnico ou de informacéo para leva-lo a
cabo sem desencadear amplas distor¢des no sistema de politicas publicas globalmente considerado”.

"> E emblematico o assédio da midia ao Ministro Joaquim Barbosa, que nas redes sociais chegou a ser
comparado com o personagem Batman, associando sua toga a uma capa de super-herdi, em virtude de sua
atuagdo no julgamento do “mensaldo” (A¢ao Penal n® 470/MG).

® BRANDAO, Rodrigo. Op.cit., p.217. PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e
direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 61. OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de. Direito
tributario e didlogo constitucional. Niterdi: Impetus, 2013, p. 64. BERCOVICI, Gilberto. Constituicéo e
politica: uma relacéo dificil. S8o Paulo: Centro de Estudos de Cultura Contemporanea, 2004, p. 21.

" DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 377-492.
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nem a lei é sempre a manifestacdo da vontade da maioria, nem a jurisdicdo & sempre
contramajoritéaria, de modo que o grau de democracia de uma decisdo deve ser, antes, aferido
a partir do seu resultado, e ndo necessariamente de um desenho institucional entre os Poderes.

A teoria foi cunhada no Canada’ e ganhou espaco nos Estados Unidos’® durante os
anos 90, ressaltando que a interpretacdo constitucional ndo é responsabilidade apenas da
Suprema Corte, mas sim de toda a sociedade. Logo, as questdes constitucionais ndo sao
decididas com base apenas em interpretagdes judiciais.

Segundo essa teoria, a melhor interpretacdo surge a partir de uma interacdo dialégica
entre os Poderes, no exercicio da respectiva funcdo precipua de cada um, que exerce pressao
politica sobre o outro para que seu objetivo prevaleca. No final, tende a subsistir a melhor
solucdo. Exemplo tipico é a promulgacdo de novo diploma legislativo ap6s a declaracdo de
inconstitucionalidade de uma lei pela Suprema Corte, reabrindo o debate acerca da questéo.

Contrapondo-se a supremacia extremada, o dialogo pressupde ndo existir uma
legitimidade ex ante para as decisdes da Suprema Corte, as quais devem passar pelo teste de
contetdo, somente se justificando se forem compativeis com a Constituicdo. Esse exame é
travado perante todos os Poderes e a sociedade. De fato, ja ha muito se reconhece que a
interpretacdo da Constituicdo ndo constitui monopdlio de ninguém, estando aberta a todos,
conforme preconiza Peter Héberle em sua teoria da sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicio®.

N&o se defende a insubordinacdo dos Poderes e da sociedade as decisdes judiciais.
Pelo contrario, no nosso Estado de Direito a lide é dirimida pelo Judiciario com carater
definitivo, e as partes do processo devem aceitar essa regra do jogo. Inclusive, as decisdes
vém cada vez mais transcendendo os limites subjetivos do processo para atingir toda a
sociedade, em prestigio a isonomia e & harmonia do sistema.

O que se defende é que o pronunciamento do STF ndo encerra o debate sobre a

questdo constitucional, o qual pode ser reaberto por pressdes sociais ou pela promulgacao de

® HOGG, Peter W. ; BUSHELL, Allison A. The charter dialogue between courts and legislatures: or perhaps
the charter isn’t such a bad thing after all. Osgoode Hall Law Journal. Toronto: Osgoode Law School, v. 35, n. 1,
p. 75-124, 1997. Apud OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de. Op.cit., p.43.

" HARRIGER, Katy J. Cues and miscues in the constitutional dialogues. The Review of Politics. Notre Dame:
The University of Notre Dame, v. 60, n. 3, 1998, p. 497. Apud OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de. Ibid., p.
46.

8 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e
procedimental da constitui¢do. Traducdo Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997.
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novo diploma normativo®™. Nesse diélogo institucional, cada ator contribui com sua
capacidade institucional para se chegar a melhor solucéo.

H& que se diferenciar a definitividade da decisdo judicial sobre uma controvérsia
concreta posta em juizo, o que se espera para o funcionamento do Estado, da definitividade da
decisdo acerca de uma questdo sobre a interpretacdo de um principio ou conceito
constitucional, esta sim em permanente abertura para toda a sociedade. A interpretacdo
constitucional para o passado, acerca de lides concretas postas em juizo, podem e devem ser
solucionadas com definitividade pelo Judiciario. Ja o sentido futuro da Constituicdo nao é
monopolio de ninguém, mas continua nas maos do povo, por meio dos mais diversos atores
sociais.

Nesse mister, ndo hd érgdo com papel supremo. Ndo ha nenhuma instituicdo que
detenha prevaléncia aprioristica na determinacdo do sentido da Constituicdo, pois todas sao
faliveis. Ha, no maximo, preferéncias prima facie a depender da capacidade institucional de
cada Poder. Por exemplo, ha quem defenda que o Legislativo teria, a principio, maior
expertise para formulacdo de politicas publicas, enquanto o Judiciario, para a protecdo de
direitos fundamentais. Isso levaria a uma presuncéo relativa de legitimidade®, que podera ser
confirmada ou ndo, a depender do seu conteudo. Logo, ndo ha como legitimar a decisédo por
parametros fixados ex ante, mas apenas ap0s 0 exame do seu teor.

Esse modelo dialégico possui diversas vantagens. Em primeiro lugar, contribui para
um debate mais plural, pois abre espaco para diversas instituicoes, e evita 0 uso arbitrario do
poder, por aquele que se arvora de uma pretensa hegemonia sobre os demais. De fato, as
melhores solucGes sdo alcancadas pela constante exposicdo a criticas que ressaltem os pontos
fortes e fracos de cada proposicdo. J& modelos que preconizam uma absoluta e aprioristica
supremacia de uma solucdo independentemente do debate publico acerca do seu contetdo
favorece a formulacédo de dogmas e sofismas.

Em segundo lugar, uma fiscalizacdo reciproca e constante entre os Poderes extrai 0
méaximo das virtudes de cada instituicdo, pois cada um contribui com seu arsenal técnico para

o0 atingimento da decisdo mais justa.

81 «Costuma-se repetir, de forma até mecénica, que ‘decisdo judicial ndo se critica, apenas se cumpre’. Tal frase,
em sua despretensdo, revela a heranca positivista e autoritaria de nossa tradi¢ao juridica. Por certo, o dever de
submissao as decisdes emanadas do Poder Judiciario — e mesmo de um Tribunal Constitucional — ndo importa
necessariamente a sua aceita¢do acritica por quem quer que seja. Decisdo judicial se critica, sim: nos autos, por
meio do recurso cabivel, nas obras doutrinérias, nos bancos universitarios, na imprensa ou até em sede menos
ortodoxas, como conselhos comunitarios e associagdes de moradores”. BINENBOJM, Gustavo. A nova
jurisdicdo constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.115.

% BRANDAO, Rodrigo. Op.cit., p.217-223.
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Em terceiro lugar, a provisoriedade dos resultados das deliberagdes favorece a abertura
constante do debate, mantendo o resultado sempre vivo e atual. Por essas razfes, o
mencionado autor valoriza um modelo de democracia deliberativa para a definicdo do
contetdo da Constituicdo, mediante o didlogo entre as instituicdes.

Por exemplo, ndo é possivel dizer que a decisdo do STF sobre a unido homoafetiva
tenha sepultado a controvérsia. A partir da decisdo prolatada na ADPF 132%%, inimeras
reacOes continuaram a acontecer no pais, tanto por movimentos sociais conservadores, como
pelo fortalecimento da bancada religiosa do Congresso.

Nesse sentido, o que garante a legitimidade da decisdo judicial, isto é, sua
“accountability” face a vontade popular, ¢ sua neutralidade politica, por meio da estrita
vinculacdo a regras prévias e claras, e a prevaléncia da vontade do legislador, pela
possibilidade de o Parlamento aprovar lei que supere a deliberacéo jurisdicional.

Dessa forma, decisdes judiciais muito complexas, construidas a partir de normas muito
abertas e cuja palavra final sobre hermenéutica constitucional seja exclusivamente reservada
ao STF, possuem baixo grau democratico. Prefere-se, pois, (i) que o Judiciario seja deferente
diante de normas vagas e conceitos cinzentos; (ii) e que a interpretacdo esteja aberta ao
dialogo constitucional, de modo que o sentido da Constituicdo seja constantemente construido
a partir de uma complexa interagé@o entre os Poderes e a sociedade civil.

Assim, os problemas do ativismo e da supremacia judiciais ndo seriam solucionados
pelo fim do controle de constitucionalidade, nem pela reducdo da autonomia do Judiciario,
tampouco pelos meios de pressdo politica para alinhamento a opinido publica e a plataforma
do governo — tais como a aprovacao do orcamento do Judiciario pelo Congresso (art. 165), a
fixacdo do subsidio dos seus membros (art. 96, I, b), a nomeagdo dos membros do STF pelo
Presidente e sua respectiva sabatina pelo Senado (art. 101, 8unico).

Antes, o dialogo constitucional verificado numa democracia madura independe desses
artificios, podendo se verificar no efetivo debate sobre o conteudo das decisbes, tanto

diretamente pela opinido pablica, como indiretamente pelos representantes do povo.

2.9 A correcao legislativa da jurisprudéncia como forma de dialogo constitucional

8 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 132, Relator Ministro Ayres Britto. Julgamento em
05 maio.2011.
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Talvez a principal forma de didlogo constitucional no Brasil seja a correcéo legislativa
da jurisprudéncia. Ha diversas decisdes do STF que foram superadas pela aprovagdo de
emenda constitucional. E o caso da progressividade do IPTU®*, cuja inconstitucionalidade foi
superada pela aprovagdo da EC 29/2000; a incidéncia do ICMS sobre importacdo por pessoa
fisica foi possibilitada pela EC 33/2001%; a incidéncia de contribuicdo social sobre a
remuneracdo de trabalhadores néo celetistas foi introduzida expressamente no art. 195, | pela
EC 20/1998; o entendimento acerca da impossibilidade de cobranga de taxa de iluminagao
pUblica foi superado pela aprovacéo da EC 39/2002%.

De um lado, hd quem defenda que esse procedimento dé azo a uma tirania das
maiorias que suplantam as minorias via emenda. De outro, os defensores argumentam que 0
contrério levaria a um governo dos juizes, em que a decisdo judicial valeria mais do que a
atividade do Parlamento.

Nem tanto ao céu, nem tanto & terra. A teoria da argumentacdo®’ propugna a
fundamentacdo racional das decisdes judiciais justamente para viabilizar o controle social
sobre as mesmas. Uma das vias desse controle se verifica pelo exercicio representativo do
poder, por meio do processo legislativo®.

S&o inegaveis as vantagens desse didlogo. Por exemplo, as consequéncias negativas
das decisbes do STF em cada um dos casos citados acima restaram amenizadas pelo
Congresso.

Por exemplo, a declaracdo de inconstitucionalidade das contribuicdes dos autdnomos,
com a consequente repeticdo de indébito, gerou um deficit para o sistema previdenciario, ja
que os beneficios continuaram sendo pagos sem a respectiva fonte de custeio.
Independentemente do acerto da decisdo, era imprescindivel a aprovacdo de uma emenda que

legitimasse a cobranca™.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n.° 153.771/MG. Relator Ministro Carlos
Velloso. Julgamento em 20 nov.1996.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério 203.075/DF. Relator Ministro Ilmar Galv&o.
Julgamento em 05 ago.1998.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 166.772/RS. Relator Ministro Marco Aurelio.
Julgamento em 12 maio.1994.

8 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da constituicio. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p.362-369.
88 «Como as decisdes judiciais sdo obrigatoriamente motivadas, a argumentac&o juridica racional permite que a
sociedade exerca sobre elas um controle publico e amplo. Esse controle pode ser juridico, atraves dos recursos
processuais disponibilizados pelo sistema legal as partes e terceiros interessados, e pode ser social, moral e
sobretudo politico, que pode ser exercido pelo processo legislativo e por emendas constitucionais. Por isso, a
prépria natureza do processo judicial em uma democracia constitucional implica um diélogo racional permanente
entre o Poder Judiciério e a cidadania em geral”. MELLO, Claudio Ari. Democracia constitucional e direitos
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p.192.

 TORRES, Ricardo Lobo. Op.cit., p.467.
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O mesmo se diga a respeito da importagdo por pessoa fisica. A ndo-incidéncia do
ICMS ofendia o principio do pais de destino, pois abriu-se mao do imposto do local de origem
da mercadoria para que a tributacdo se verificasse aqui, da mesma maneira que o Brasil deixa
de tributar suas exportacfes. Além disso, criou-se situacdo mais favoravel do que para as
mercadorias brasileiras, que arcam com o 6nus do imposto®.

Como se V&, a interacdo entre o Supremo Tribunal Federal e o Congresso funcionou
para se chegar a uma solucdo melhor do que a atuacdo unilateral de apenas um dos Poderes. O
primeiro serve a salvaguarda dos limites formais do texto constitucional, ao passo que o
segundo se preocupa com as consequéncias reais da interpretacdo levada a cabo pelo
primeiro.

A correcdo legislativa da jurisprudéncia é a prova viva de que o Legislativo também
interpreta a Constituicdo e acaba, muitas vezes, fazendo prevalecer seu objetivo —
considerando a dificuldade argumentativa para a invalidacdo de emendas constitucionais, bem
como o pesado Onus politico de o Supremo Tribunal Federal contrariar um projeto do
Congresso, tdo consistente a ponto de preencher o quorum qualificado de reforma da
Constituicao.

Nesse particular, 0 Executivo e o Legislativo gozam tanto de privilégios democraticos
decorrentes do voto, como de capacidade institucional reforcada, na medida em que contam
com servidores especializados em financas publicas e em arrecadacdo, presumindo-se
possuirem melhor arsenal técnico para uma decisao mais justa.

Ademais, essa pratica permite que entidades federativas que ndo foram parte do
processo em que foi fixada a tese possam participar do debate com novos argumentos. Dessa
forma, se o Supremo Tribunal Federal declara a inconstitucionalidade da lei de incidéncia de
ISS do Rio de Janeiro sobre determinada hipoOtese, a promulgacdo de lei por outros
Municipios lhes franquia a participacdo na discussao sobre a questdo e ainda agrega novas

razoes.

2.10 Outras modalidades de dialogo constitucional

% TORRES, Ricardo Lobo. Op.cit., p.320.
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Veja-se que a correcdo legislativa da jurisprudéncia ndo é a Unica forma possivel de
dialogo constitucional.

Outra hipdtese consiste na notificacdo dirigida ao Legislativo sobre a necessidade de
promulgacdo de leis ou emendas que disciplinem determinada matéria. Viu-se que a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal evoluiu acerca dos efeitos da decisdo do
mandado de injuncdo. No precedente sobre direito de greve do servidor publico™, a inércia
prolongada do Congresso em legislar, associada aos inimeros precedentes que declararam a
mora do legislador, ampliou o campo de atuacdo do Judiciario, legitimando uma postura mais
incisiva. Considerando que o Supremo Tribunal Federal ja tinha notificado o Congresso sobre
a omissdo inconstitucional, verificada em vinte anos de vigéncia da Constituicdo de 1988,
esse dialogo representou verdadeiro “teste de paciéncia” para o julgador, até que este assumiu
a tarefa de normatizar a matéria, mediante a aplicacdo por analogia da lei dos empregados
celetistas, com as devidas adaptagdes, mediante verdadeiro juizo de discricionariedade
normativa.

Outras vezes, o dialogo pode levar a um acolhimento pelo Legislativo do
entendimento firmado jurisprudencialmente. E comum que a interpretacdo judicial seja
positivada na lei, conforme bem observa Luiz Emygdio Franco da Rosa Junior®,

Gustavo da Gama Vital de Oliveira® narra alguns casos em que isso ocorreu. Por
exemplo, ao interpretar o art. 155, §3°, da Constitui¢cdo, o Supremo Tribunal Federal ja tinha
firmado o entendimento sobre a incidéncia de Contribuicdo para o Financiamento da
Seguridade Social - COFINS e de Programa de Integracdo Social - PIS sobre operacdes
relativas a energia elétrica, servicos de telecomunicaces, derivados de petréleo, combustiveis
e minerais®. Tal exegese restou expressamente acolhida pela EC 33/2001, que substituiu a
expressao “nenhum outro tributo” por “nenhum outro imposto”, admitindo a cobranca das
contribuicdes.

Assim, o dialogo pode levar ao acolhimento pelo Legislativo do entendimento firmado

jurisprudencialmente.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungéo n° 708/DF. Relator Ministro Gilmar Mendes.

Julgamento em 25 out.2007.

%2 ROSA JUNIOR, Luiz Emydgio Franco da. Manual de direito financeiro e direito tributario. Rio de

Janeiro: Renovar, 2001, p.194.

% OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de. Direito tributario e dialogo constitucional. Niter6i: Impetus, 2013,
7.

E“ Stumula n° 659 do STF: “E legitima a cobranca da COFINS, do PIS e do FINSOCIAL sobre as operacées

relativas a energia elétrica, servicos de telecomunicacdes, derivados de petroleo, combustiveis e minerais do

Pais”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 144.971/DF. Relator Ministro Carlos

Velloso. Julgamento em 13 maio.1996.
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E vice-versa. O Judiciario também pode acabar preferindo a interpretacdo adotada pelo
legislador. Curvar-se a exegese do Congresso pode desonerar o custo politico necessario para
aprovar uma emenda corretiva de jurisprudéncia, ou até mesmo livrar o Tribunal do 6nus
pesado de decidir sobre matérias antipaticas ou polémicas.

Voltemos ao caso da progressividade nos impostos reais. O Supremo Tribunal Federal
entendia que o subprincipio da progressividade, enquanto expressdo da capacidade
contributiva, ndo teria cabimento nos impostos reais®™. Diante disso, 0 Congresso aprovou
duas emendas constitucionais para expressamente admiti-la no Imposto Predial Territorial
Urbano - IPTU (EC n.° 29/2000), no Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural - ITR e no
IPVA (EC n.° 42/2003).

Dessa forma, o Legislativo demonstrou claramente sua posicdo acerca da
progressividade em impostos reais, 0 que ndo foi ignorado pelo Supremo Tribunal Federal.
Em novo julgamento, dessa vez sobre o Imposto de Transmissdo Causa Mortis e Doagéo -
ITCMD, o Tribunal reviu o entendimento para admitir a progressividade em imposto real*®.

Provavelmente, as duas manifestacbes anteriores do poder constituinte derivado
tiveram grande peso na virada de jurisprudéncia, evitando a necessidade de aprovacao de uma
terceira emenda, especifica para o ITCMD.

O mesmo pode vir a acontecer quanto ao ISS sobre locacdo. Supremo Tribunal Federal
entende que o ISS nédo incidiria sobre a locacdo de bens moveis, por ndo se enquadrar no
conceito classico das obrigacGes de Direito Civil, que encerra o conceito de servico como uma
obrigacéo de fazer®’. O entendimento culminou com a edicdo da simula vinculante n.° 31%. O
enunciado foi promulgado com base em precedentes julgados sob a vigéncia do Decreto-Lei
406/68.

Sobreveio a Lei Complementar n.° 116/2003, cujo item 3.01 da lista original previa a
locacdo de bens mdveis, mas foi vetado pelo entdo Presidente da Republica, com base na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, conforme se depreende das razbes de veto.

Nesse item, o legislador curvou-se ao entendimento jurisprudencial.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n° 153.771/MG, Relator Ministro Carlos
Velloso. Julgamento em 20 nov.1996. Simula n.° 656 do STF: “E inconstitucional a lei que estabelece aliquotas
progressivas para 0 imposto de transmissao inter vivos de bens imoveis - ITBI com base no valor venal do
imovel”.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n.° 562.045/RS, Relator Ministro Ricardo
Lewandowski. Julgamento em 06 fev.2013.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n° 116121/SP, Relator Ministro Octavio Gallotti.
Julgamento em 11out.2000.

% «E inconstitucional a incidéncia do imposto sobre servicos de qualquer natureza — 1SS sobre operacdes de
locagdo de bens moveis”.
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Mas o resultado do dialogo em outros itens da lista ndo foi o mesmo. De fato, a lei
ainda traz algumas formas de locacdo, como a de ferrovia, rodovia, postes, cabos, dutos e
condutos de qualquer natureza (item 3.04); cessdo de andaimes, palcos, coberturas e outras
estruturas de uso temporario (item 3.05); bem como de cofres particulares, de terminais
eletrénicos, de terminais de atendimento e de bens e equipamentos em geral (item 15.3); alem
de locacdo de imobveis, como saldes de festas, centro de convencGes, escritorios
virtuais, stands, quadras esportivas, estadios, ginasios, auditérios, casas de espetaculos,
parques de diversdes, canchas e congéneres, para realizacdo de eventos ou negécios de
qualquer natureza (item 3.03).

Dessa forma, o legislador reabriu o debate sobre a interpretacdo econdmica do
conceito de servigo. Isso ressalta, mais uma vez, a importancia politica da interpretacdo
constitucional levada a cabo pelo Legislativo.

Nesse novo cendrio, € possivel imaginar o acolhimento de uma mutagéo constitucional
do conceito de servigo, considerando o tratamento que vem sendo conferido pelo
ordenamento infraconstitucional. Como cedico, apds a promulgacdo da Constituicdo, o
Cédigo de Defesa do Consumidor® adotou um conceito de servico bem mais amplo que o do
Codigo Civil de 1916. Essa manifestacdo legislativa ndo deve passar despercebida pelo

Supremo Tribunal Federal .

2.11 A possibilidade de correcdo da jurisprudéncia constitucional pela lei

infraconstitucional: a interpretacdo da Constituicéo pelo Legislativo

Na correcdo legislativa da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, destaca-se um
caso emblematico em que o veiculo utilizado foi mera lei ordinaria, diferentemente dos

exemplos anteriormente citados, em que se langcou mao de emenda constitucional.

% Art. 39, § 2°, da Lei 8.078/1990: “Servico ¢ qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneracao, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das
relacdes de carater trabalhista”. De outro lado, desde a redagdo original do artigo 71 do CTN ja se admitia que o
conceito de servigo abarcasse a locacéo de bens. A questdo foi reaberta pelo STF, na ocasido do julgamento do
ISS sobre o leasing financeiro, quando o Tribunal afirmou que a complexidade dos negdcios modernos nao mais
poderia ser explicada pelas categorias classicas do direito romano (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinério n® 592.905/SC, Relator Ministro Eros Grau. Julgamento em 02 dez.2009). O STF também
afirmou isso quando declarou que néo incidiria ISS sobre servicos gréaficos integrantes do processo de
industrializacdo (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 4.389 MC/DF,
Relator Ministro Joaquim Barbosa. Julgamento em 13 abr.2011).
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Ao interpretar o artigo 102, I, b, da CR, que trata da competéncia especial do STF para
processar detentores de foro de prerrogativa de fungdo, a Corte entendia que a perda da
funcdo publica levava & incompeténcia para julgar crimes praticados pelos seus titulares™®.
Contudo, a Lei 10.628/2002 modificou o artigo 84, 81° do Codigo de Processo Penal,
prevendo a permanéncia do foro especial mesmo que o titular perdesse a funcéo.

A tentativa de reverter a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal via lei ordinaria
foi rechagada nos autos da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 2.860/DF, na qual foi
declarada a inconstitucionalidade do diploma. O problema é que a Corte ndo s6 descartou uma
interpretacéo razoavel do legislador, como cogitou de vicio formal do diploma™®. Isso porque
a lei buscava interpretar norma hierarquicamente superior, cuja exegese ja havia sido
perquirida pelo Supremo Tribunal Federal.

O Ministro Eros Grau, discordando dos votos vencedores, destacou o papel do
legislador enquanto intérprete da Constituicdo, afastando a tese preliminar do vicio formal. A
promulgacéo da lei devolveria a questdo ao Tribunal para que houvesse novo pronunciamento

acerca do seu conteudo, na medida em que é legitima a interpretacéo pelo Congresso:

[...] coartar a faculdade do Poder Legislativo, de atuar como intérprete da
Constituicdo, isso nos levaria a supor que nossos bragos, como as arvores — na
metafora de Loewenstein — alcancam o céu. Eis, no caso, a nossa funcéo:
verificarmos se a lei ordinaria é adequada & Constituicdo — interpretando também, ¢é
6bvio, a Constituicao.

O Ministro Gilmar Mendes também divergiu da maioria, utilizando-se da teoria da
sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo®?. A interpretacdo do texto constitucional
estd em constante abertura a todos os atores sociais, inclusive considerando as modificacdes
legislativas, sociais, histéricas e culturais.

Doutrinariamente, Luis Roberto Barroso defende que, se a norma constitucional

(artigo 102, 1, b, da CR) comportava mais de uma interpretacdo razoavel, seria legitimo o

190 1hquérito n° 647/QO, Relator Ministro Sydney Sanches, Diario de Justica 08 out.2001. Com esse julgamento,
foi cancelada a simula n.° 394 do STF: “Cometido o crime durante o exercicio funcional, prevalece a
competéncia especial por prerrogativa de funcéo, ainda que o inquérito ou a acdo penal sejam iniciados apés a
cessacdo daquele exercicio”.

102 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.860/DF, Relator Ministro
Sepulveda Pertence. Julgamento em 15 set.2005. “(...) Quando, ao vicio de inconstitucionalidade formal, a lei
interpretativa da Constituicdo acresca o de opor-se ao entendimento da jurisprudéncia constitucional do Supremo
Tribunal - guarda da Constituicdo -, as razdes dogmaticas acentuadas se imp&em ao Tribunal razdes de alta
politica institucional para repelir a usurpacao pelo legislador de sua missdo de intérprete final da Lei
Fundamental: admitir pudesse a lei ordinaria inverter a leitura pelo Supremo Tribunal da Constituicdo seria dizer
que a interpretacéo constitucional da Corte estaria sujeita ao referendo do legislador, ou seja, que a Constituicao
- como entendida pelo 6rgdo que ela prépria erigiu em guarda da sua supremacia -, s6 constituiria o correto
entendimento da Lei Suprema na medida da inteligéncia que lhe desse outro 6rgdo constituido, o legislador
ordinario, ao contrario, submetido aos seus ditames”.

102 HABERLE, Peter. Op.cit., p.49.
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Congresso optar por uma delas. A nova proposicéo legislativa equivaleria a uma mutacéo
constitucional, uma modificacdo informal da Constituicdo pela atuagéo legislativa'®,

Destaque-se que o Supremo Tribunal Federal chegou a concluséo diversa na ocasido
do julgamento da Acédo Direta de Inconstitucionalidade n.° 3.772. A jurisprudéncia da Corte ja
tinha se pacificado no sentido de que a aposentadoria especial do professor, garantida pelos
artigos 40, 85° e 201, 88° da CR, estaria adstrita as atividades desenvolvidas em sala de
aula’®. Entretanto, a lei 11.301/2006 ampliou esse conceito, para incluir atividades de
coordenacdo e assessoramento, desenvolvidas fora de sala de aula. A norma foi objeto da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 3.772, na qual o Supremo Tribunal Federal admitiu
rever seu entendimento em razdo de uma nova lei ordinaria, diferentemente da postura
adotada no caso narrado anteriormente.

Realmente, apenas o Executivo e o Judiciario sofrem os efeitos vinculantes da
declaracé@o de inconstitucionalidade via controle concentrado, na forma do artigo 102, 82, da
Constituicdo e do artigo 28 da Lei 9.868/98. Semelhantemente, o Legislativo ndo sofre os
efeitos da sumula vinculante, conforme preconiza o artigo 103-A da Constituicao.

Dessa forma, o Legislativo pode novamente editar uma lei idéntica a que foi declarada

inconstitucional pelo STF, devolvendo-lhe a questao.

2.12 A autocontencdo judicial: custos e procedimentos para concretizacdo dos direitos

fundamentais

Analisada a teoria dos dialogos constitucionais, cumpre destacar mais uma alternativa
ao problema da judicializacdo, da supremacia judicial e do ativismo: a autocontencéo judicial.
Observa-se que a cultura da maxima efetividade da Constituicdo tem contribuido para
um Judiciario ativista na salvaguarda de direitos fundamentais, o que gera dois problemas
graves no Estado Fiscal: (i) o custo, pois ndo é possivel garantir direitos para todos; (ii) o

procedimento, pois deve ser respeitado o exercicio regular do poder.

103 BARROSO, Luis Roberto. Op.cit., p.133. O autor enumera trés formas de mutagéo. Primeiro, pela via da
interpretacdo do Judiciério e do Executivo, quando a mudanca decorre de uma nova percepcdo acerca do direito
ou da realidade. Em segundo, o autor destaca a atuagdo do Legislativo, pela correcdo legislativa da
jurisprudéncia. Em terceiro, haveria os costumes constitucionais, decorrentes de praticas reiteradas da sociedade.
194 Stimula n.° 726 do STF: “Para efeito de aposentadoria especial de professores, néo se computa o tempo de
servigo prestado fora da sala de aula”.
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Em primeiro lugar, considerando os custos dos direitos, ndo é possivel concretizar
direito fundamental de todos e a qualquer prego. A principal critica feita & maxima efetividade
consiste justamente no fato de que os “direitos nio nascem em arvores”*®. O custo do direito
é um entrave tdo real que muitos relutam em reconhecer a jusfundamentalidade dos direitos
sociais'®.

Mesmo os direitos de defesa geram custos'”’, e, sobretudo, os direitos sociais, que
dependem de prestacGes positivas do Estado. Nesse sentido, a garantia de direitos de uma
parcela da populacdo envolve, em ultima analise, uma questdo de redistribuicdo de renda.

A despeito disso, o ativismo na defesa de direitos dependentes de politicas publicas é o
mesmo que se verifica na defesa das garantias dos contribuintes. Acaba sendo incongruente
pretender concretizar os direitos dos mais diversos setores sociais, se 0 Judiciario € liberal na
receita (invalidando tributos por ferir garantias dos contribuintes) e social na despesa
(concretizando direitos que dependem de custos). A conta nédo fecha.

O segundo problema, referente ao exercicio regular do poder, sera melhor examinado

no item seguinte.

2.13 O exercicio regular do poder enquanto elemento constitucional essencial

O constitucionalismo moderno possui duas funcdes primordiais: (i) resguardar os
direitos fundamentais; (ii) disciplinar o exercicio regular do Poder. Segundo Rawls, esses séo
os dois elementos constitucionais essenciais do Estado, “constitutional essentials .

Quanto ao primeiro elemento, os direitos fundamentais formam o consenso minimo de
uma sociedade pluralista. Neles, a Constituicdo encerra a intercessdo dos mais diversos
segmentos sociais, cada um com sua visdo de mundo e ideologia politica, moral e religiosa.
Por serem compartilhados por todos, compem a razdo publica que deve embasar as decisdes
politicas e judiciais de um Estado Democratico de Direito*®.

Nesse campo, o Judiciario atua na exata tensdo existente entre democracia, entendida

como vontade da maioria, e constitucionalismo, limitacdo da primeira pela observancia dos

105 GALDINO, Flavio. Introdugéo a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.391.

1% TORRES, Ricardo Lobo. Op.cit., p.41.

17 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

108 RAWLS, John. Op.cit., p. 55.

109 RAWLS, John. Political liberalism. New York: Columbia University Press, 1996, p.212.
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direitos fundamentais. Como a democracia ndo se satisfaz com o principio majoritario, mas
pressupde também o respeito as minorias, salvaguardadas pelos direitos fundamentais, a
jurisdicdo constitucional é uma garantia da democracia, antes de lhe ser um atentado.

O desempenho dessa primeira fungdo vem justificando o ativismo. A doutrina da

méxima efetividade da Constituicio**

serviu de base para que o menoscabo dos direitos
fundamentais fosse incisivamente corrigido pelo Judiciario, até mesmo quando inexistisse
manifestacdo prévia do Legislativo. De fato, as decisdes vém suprindo omissdes, vencendo o
dogma do julgador meramente negativo.

Contudo, a atuacdo contramajoritaria do Judiciario sé se justifica quando houver
evidente vicio no desempenho da maioria ocasional. Nesse ponto, sobreleva o segundo

elemento constitucional essencial destacado acima: o exercicio regular do Poder.

2.14 O exercicio regular do poder na concretizacao do direito fundamental

O segundo elemento constitucional pressupde o respeito a estrutura do Estado e do
processo politico: as competéncias do Legislativo, do Executivo e do Judiciario. E aqui reside
especial interesse do presente trabalho.

E inegavel que, numa sociedade fundada na soberania popular, o contetido dos direitos
fundamentais e da estrutura de funcionamento do Estado sejam preenchidos pelo povo. Tendo
em vista o alto grau de abstracdo e vagueza de muitas das expressdes utilizadas pelo
Constituinte, associado a natureza principiolégica de grande parte das normas constitucionais,
que naturalmente ndo possuem de antemdo um consequente a ser aplicado, a tarefa de
preenchimento de regulamentacdo da Constituicdo deve ser reconhecida primordialmente as

leis. E até mesmo ao Executivo®!.

110 Neesse sentido, Luis Roberto Barroso contribuiu muito a denominada “doutrina brasileira da efetividade”.
Confira-se: BARROSO, Luis Roberto. Op.cit., p.291.

11 Diz-se isso porque, modernamente, cada vez mais autores do Direito Administrativo vém ressaltando a
necessidade de reconhecimento dos decretos autdnomos, cujo fundamento de validade ndo repousa na lei, mas
sim diretamente na Constitui¢do. Para além das hipéteses introduzidas no art. 84, VI, da Constituicdo, o
Executivo poderia agir fora dos limites expressos da lei, em homenagem a superioridade hierdrquica da
Constituicio. E que uma omiss&o inconstitucional do Legislativo ndo poderia justificar uma omiss&o do
Executivo na promogdo de um direito fundamental, legitimando que a atuagdo deste ultimo seja pautada
diretamente na Constituicdo. Prefere-se, mais que uma vinculacdo positiva a lei, ao bloco de juridicidade. E,
considerando os beneficios & isonomia de uma regulamentacéo genérica e abstrata, abre-se a conveniéncia dos
decretos autbnomos. Se é reconhecido esse papel ao regulamento infralegal, com muito mais razao deve ser
enaltecida a preferéncia da lei sobre a interpretacdo judicial. CYRINO, André Rodrigues. O poder
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E que a funcdo do intérprete ndo se limita a revelar um sentido preexistente no texto
constitucional, mas possui, sobretudo, uma feigdo criativa''?. Dessa forma, o fundamento de
legitimidade para que juizes ndo eleitos e livres de mecanismos de controle popular se
substituam ao povo na definicdo do contetdo das normas constitucionais ndo recomenda uma
postura ativista.

Dessa forma, deve ser reconhecido o papel preferencial das instancias majoritarias de
decisdo, sobre 0s Orgdos contramajoritarios. Estes devem se ater aos limites do texto
constitucional, limitando-se a excluir interpretacfes que evidentemente ndo caibam em sua

moldura.

2.15 Judiciario paternalista, Legislativo infantil

O debate em torno dos limites das escolhas majoritarias, de um lado, e a vinculacéo
aos direitos fundamentais, de outro, ultimamente tornaram-se intensos acerca do direito a
salde. Muito embora o artigo 6° da Constituicdo consagre a universalizacdo das prestacdes de
salde, a doutrina reconhece a natureza social do direito, dependente da eleicdo de prioridades
estatais, desde que respeitado o minimo existencial e as diretrizes ja explicitadas pela
Constituicao.

Segundo a melhor doutrina'*®, a instancia ordinariamente legitimada para exercer
essas escolhas seria o Executivo e o Legislativo, tanto por serem sufragados pelo voto, como
por gozarem de capacidade institucional e técnica presumidamente superiores.

O mesmo se diga quanto ao direito a educacdo. O Supremo Tribunal Federal ja
reconheceu, em diversos julgados'**, o dever juridico do Municipio & matricula em creche e
pré-escola, em respeito ao direito fundamental da crianca. Inexistindo espaco de
discricionariedade politica para a concretizacdo da educacdo infantil, restaram afastados

argumentos da reserva do possivel e da auséncia de lei especifica.

regulamentar autdbnomo do presidente da republica: a espécie regulamentar criada pela EC n 32/2001.
Belo Horizonte: Forum, 2005.

112 AVILA, Humberto. Op.cit., p.24.

3 TORRES, Ricardo Lobo. Op.cit., p. 99. VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas publicas, direitos
fundamentais e controle judicial. Belo Horizonte: Ed.Forum, 2009, p. 139. AMARAL, Gustavo. Op.cit., p. 88.
114 por exemplo, 0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n® 410715 AgR / SP, Relator
Ministro Celso Mello. Julgamento em 22 nov.2005.
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No entender do STF, o direito social a educacdo é concretizado de acordo com a
medida do possivel, segundo os critérios de conveniéncia e oportunidade do administrador
publico, controlados pela proporcionalidade — salvo para a educacdo infantil, que é direito
subjetivo fundamental, a despeito das circunstancias faticas.

Cite-se outro exemplo. Em matéria orcamentaria, a escolha majoritaria pelo equilibrio
orcamentario ndo decorre da Constituicdo, mas da Lei de Responsabilidade Fiscal, segundo
Ricardo Lobo Torres™™. A instancia competente para a tomada dessa decisdo politica, no
entender do autor, seria 0 Legislativo.

De fato, j& houve tempo em que a Administracdo trabalhava naturalmente com o
endividamento publico. Mas, hoje, a Lei Complementar n°® 101/2000 imp&e um dever de
gestdo fiscal responsavel, o qual depende do equilibrio or¢camentério. Limitam-se 0s gastos
com vistas a apuracao de receita, bem como condicionam-se as operacoes de crédito.

Isso porque o compromisso da Constituicdo seria com os direitos fundamentais, de
modo que sua preservacdo podia, no passado, justificar o endividamento publico. Mas, como
a escolha do meio mais adequado para essa promocdo incumbe ao debate majoritario, €
legitima a opcéo da lei pelo equilibrio do or¢camento.

Ainda sobre a politica orcamentaria, pode-se citar o julgamento da Ac¢édo Direta de
Inconstitucionalidade n.° 4.357, no qual foi declarada a inconstitucionalidade da emenda
constitucional n.° 62/2009, que introduzia a possibilidade de compensacdo de divida do
particular com o precatorio a ser expedido.

J4 havia precedentes do Supremo Tribunal Federal *®

que consideravam, em sede
cautelar, que a compensacdo prevista em lei ordinaria estadual ofenderia o direito de
preferéncia dos demais credores da lista de precatérios do Estado™’. Contudo, nesse novo
julgamento, os argumentos foram outros, em especial a ofensa a isonomia com o particular,

que ndo dispunha de mecanismo de compensagdo em seu favor''®.

1% TORRES, Ricardo Lobo. Op.cit., p.174.

116 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n°-MC 2405/RS. Julgamento em
06 nov.2002, Relator Min. Carlos Britto. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n® 2099 MC / ES. Julgamento em 17 dez.1999, Relator: Min. Marco Aurélio.

117 Sobre a inexisténcia de ofensa ao direito de preferéncia dos credores face & compensagdo com precatorio,
veja-se: NASCIMENTO, Jodo Paulo Melo do. A constitucionalidade da compensacéo tributaria com precatdrio
na emenda constitucional n.° 62/2009. In: Anais do XXXVI Congresso Nacional de Procuradores do Estado.
Macei6: Alagoas, 2010.

118 «(__.) Aduziu que os dispositivos consagrariam superioridade processual da parte ptblica— no que concerne
aos créditos privados reconhecidos em decisao judicial com transito em julgado — sem que considerada a
garantia do devido processo legal e de seus principais desdobramentos, quais sejam, o contraditério e a ampla
defesa. Reiterou que esse tipo unilateral e automético de compensacédo de valores embaracaria a efetividade da
jurisdicdo, desrespeitaria a coisa julgada e afetaria o principio da separagdo dos Poderes. Enfatizou que a
Fazenda Publica disporia de outros meios igualmente eficazes para a cobranca de seus créditos tributarios e néo-
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Alguns Ministros divergiram, ressaltando a soberania do poder constituinte derivado,

119

visto que ndo houve violacdo a clausula pétrea™. A despeito disso, o Tribunal se arvorou na

politica de gestdo fiscal, seara propria dos outros Poderes, chegando a estigmatizar a norma
como “emenda do calote”, sob o impreciso palio da moralidade administrativa*?.

A decisdo € criticavel, considerando o desenho institucional preconizado pela
Constituicdo. Os atos do Legislativo e do Executivo partem na frente, por emanarem dos
representantes eleitos pelo povo, pressupondo-se serem revestidos de legitimidade
democratica. Somente podem ser desconstituidos se evidentemente infringirem as regras do
jogo ja previstas na Constituicdo. Havendo davida acerca da manifestacdo majoritaria, esta
merece ser preservada. Consequentemente, o Judiciario deve ser deferente as deliberagdes do
legislador.

O sistema engendrado pela Constituicdo pressupde que a escolha se dé por
mecanismos deliberativos, e ndo pelo Judiciario. O controle ndo substitui a agdo em si. O
desenho das instituigdes recomenda que a acdo aconteca ordinariamente, por meio dos 6rgaos
majoritarios. Permaneceria sendo ineficiente pretender efetivar direitos fundamentais a
qualquer custo, em prejuizo da logica do funcionamento do Estado, considerando as
limitacGes técnicas e sistémicas do processo judicial.

E bem verdade que, se os atos administrativos e legislativos revelarem agbes ou

omissdes inconstitucionais ou politicas pablicas ineficientes, seja por falta de vontade politica,

tributarios. Assim, também reputou afrontado o principio constitucional da isonomia, uma vez que aquele ente,
ao cobrar crédito de que titular, ndo estaria obrigado a compensa-lo com eventual débito seu em face do credor
contribuinte. (...) Ressalvou que a sistematica, entretanto, encontraria ébice na garantia constitucional da
isonomia, pois, ao cobrar o crédito, a Fazenda néo seria obrigada a compensa-lo com eventual débito em face do
credor-contribuinte. Em concluséo, o Plenario, por maioria, julgou parcialmente procedente pedido formulado
em acdes diretas, propostas pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e pela Confederacéo
Nacional das Industrias - CNI, para declarar a inconstitucionalidade: a) da expressio “na data de expedi¢do do
precatério”, contida no § 2° do art. 100 da CF; b) dos §§ 9° € 10 do art. 100 da CF; ¢) da expressdo “indice oficial
de remuneracio basica da caderneta de poupanca”, constante do § 12 do art. 100 da CF, do inciso 11 do § 1° e do
§ 16, ambos do art. 97 do ADCT; d) do fraseado “independentemente de sua natureza”, inserido no § 12 do art.
100 da CF, para que aos precatorios de natureza tributaria se apliquem os mesmos juros de mora incidentes sobre
o crédito tributario; €) por arrastamento, do art. 5° da Lei 11.960/2009; e f) do § 15 do art. 100 da CF e de todo o
art. 97 do ADCT (especificamente o caput e 0s 88 1°, 2°, 4°, 6°, 8°, 9°, 14 e 15, sendo os demais por arrastamento
ou reverberacdo normativa) — v. Informativos 631, 643 e 697. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo
Direta de Inconstitucionalidade n® 4357/DF, Relator Ministro Ayres Britto. Julgamento em 07 mar.2013, red. p/
0 acordao Min. Luiz Fux, 13 e 14.3.2013.

119 «(__)Vencidos os Ministros Teori Zavascki, Dias Toffoli e Gilmar Mendes, que julgavam o pedido
improcedente. O Min. Teori Zavascki apontava que o parametro para afericdo de inconstitucionalidade de
emenda constitucional estaria restrito as clausulas pétreas (CF, art. 60, § 4°), respeitado o processo legislativo
proprio. Observados esses limites, o poder constituinte reformador seria soberano. Considerava que a Emenda
Constitucional n® 62/2009 néo teria aptiddo para abolir, ainda que parcialmente, qualquer dos principios
protegidos no dispositivo constitucional citado”. Informativo semanal n.° 698 do STF.

120 «(_) Entendeu-se adequada a referéncia & EC 62/2009 como a “emenda do calote”. Mencionou-se que esse
calote feriria o principio da moralidade administrativa, haja vista o inadimplemento, por parte do Estado, de suas
proprias dividas”. Informativo semanal n.° 698 do STF.
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seja por eleicdo de prioridades desproporcionais, revela-se uma disfungdo do poder que deve
ser corrigida pelo Judiciario. Mas, em matéria de politicas publicas, a doutrina
contemporanea’” vem acentuando a importancia de que a correcdo de disfuncdes pelo
controle judicial seja subsidiaria e busque reconduzir a atividade estatal ao exercicio regular
do poder.

Ricardo Lobo Torres, narrando alguns precedentes do Supremo Tribunal Federal em
que a inexisténcia de dotacio orcamentéria ndo constituiu reserva do possivel juridica?, ndo
descarta a necessidade de que o minimo existencial seja efetivado pela via

procedimentalmente correta:

A superacdo da omissdo do legislador ou da lacuna orcamentaria se realiza por
instrumentos orcamentarios, e jamais a margem das regras constitucionais que
regulam o orcamento. Se, por absurdo, ndo houver dotacdo orcamentaria, a abertura
dos créditos adicionais cabe aos poderes politicos (Administracdo e Legislativo), e

ndo ao Judiciario, que apenas reconhece a intangibilidade do minimo existencial e

determina aos demais poderes a pratica dos atos orcamentarios cabiveis'?.

Isso significa que o Judiciario ndo tem capacidade para controlar o orgcamento, sub-
rogando-se aos demais Poderes, na pratica dos atos or¢camentarios. Pode, isso sim, impor
determinacgdes coativas para forcar que os Poderes competentes pratiquem os atos tendentes a
satisfacdo do direito subjetivo.

O diélogo institucional de uma democracia madura deve reconduzir o exercicio
regular do poder a sua triade de normalidade, buscando sanar a fonte do problema, para que a
maquina estatal passe a operar naturalmente sozinha. Da mesma maneira que um pai
disciplina seu filho para que suas acdes futuras sejam naturalmente justas e corretas, um
Judiciario paternalista manteria um Legislativo infantil. Dai a importancia da autocontengéo

judicial para uma democracia madura.

121 \VALLE, Vanice Regina Lirio do Valle. Op.cit., p. 89. Segundo a autora, o dever de planejamento impde um
dever de desenvolver programa continuo de acéo. Por isso, ndo faz sentido controlar s6 o orgamento, que é a
Gltima etapa do planejamento. Nem faz sentido o juiz alterar o nimero de vagas numa escola, ou determinar que
os professores sejam contratados ou temporarios. Criar jurisdicionalmente uma conta orgamentaria ou uma
escola ndo representa garantia ao direito fundamental em si, o qual necessita de constante politica administrativa.
A politica deve ser precipuamente formulada pelo Executivo e Legislativo, cabendo ao Judiciario apenas corrigir
disfuncdes nesses papéis, de modo a reconduzir aqueles Poderes ao fim constitucional.

122 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 273.834/RS. Relator Ministro Celso de
Mello. Julgamento em 19 set.2000. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 436.996/SP.
Relator Ministro Celso de Mello. Julgamento em 22 nov.2005.

122 TORRES, Ricardo Lobo. Op.cit., p.95-96.
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2.16 Premissa metodoldgica: atuacdo eminentemente corretiva de disfunces pelo

Judiciario

Por tudo isso, o presente trabalho parte da premissa de que uma democracia deve
funcionar, primordialmente, pelos instrumentos de representacdo disponiveis no Executivo e
Legislativo, cujas disfunces devem ser corrigidas pelo Judiciario.

Muito embora a postura ativista do Judiciario seja Util em muitos casos para garantir a
maxima efetividade da Constituicdo, essa atuacdo deve ser eminentemente corretiva, de modo
a reconduzir o exercicio regular do poder a sua triade de normalidade. A democracia depende
de representantes eleitos investidos de credibilidade e que atuem politicamente de forma

intensa.

2.17 Aplicacdo da teoria ao sistema de reparticdo de competéncias tributarias:

autocontencao judicial na interpretacao legislativa das competéncias

O prestigio da autocontencdo judicial vale tanto para a satisfacdo de direitos
fundamentais, como para o controle judicial do exercicio das competéncias legislativas. Se,
até mesmo quando estdo envolvidos direitos fundamentais vem sendo ressaltada a deferéncia
as instancias majoritarias de decisdo, como visto acima, com muito mais razdo deve ser
preservada a validade de leis promulgadas no exercicio de uma competéncia legislativa, cujo
enunciado padece de alguma indeterminacéo.

O paradoxo é que o enunciado constitucional de competéncia é o proprio limite da
atividade legislativa. Nos casos mais faceis, em que 0s conceitos contidos nas regras de
competéncia ndo padecem de alto grau de vagueza ou de conflito, é mais facil verificar a
ofensa a competéncia.

O problema reside em situacdes de penumbra. Remanescendo mais de uma opcao
interpretativa, aumenta o espaco criativo do intérprete. Considerando o acima exposto, a
teoria da autocontencdo judicial defende ser mais democratico e mais técnico preferir-se a
escolha dos representantes eleitos sobre a dos julgadores. Assim, a presuncdo de

constitucionalidade milita em favor da permanéncia da lei.
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Com efeito, é necessario assumir que a lei, a0 mesmo tempo em que € limitada pela
competéncia, contribui dinamicamente para preencher o sentido desta Gltima.

Essa perplexidade sera desmistificada no proximo capitulo, onde sera abordada a
dogmatica do Sistema Tributario Nacional, verificando haver algum grau de abertura na

reparticdo de competéncias empreendida pela Constituicédo.
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3 ABERTURA DAS NORMAS DE REPARTICAO DE COMPETENCIAS NO
SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL

3.1 O ideal de harmonia do Sistema Tributdrio Nacional e da reparticdo de

competéncias tributérias

Sistema é uma reunido harménica de elementos organizados a partir de um critério

unificador, ou seja, que se relacionam entre si segundo certas regras*?*

. A ideia de sistema,
pois, rejeita a possibilidade de contradi¢fes internas.

O Sistema Tributario Nacional é um conjunto de normas hierarquicamente
organizadas que regem a instituicdo dos tributos, no plano constitucional e infraconstitucional.
Sua importancia consiste em repartir racionalmente o poder de tributar, pela discriminacgéo de
rendas, a fim de limita-lo.

A concentracdo de todo o poder tributario em um Unico agente ameacaria a liberdade e
a propriedade dos cidaddos. O poder é demoniaco, se ndo for limitado'®®. Essa ideia serviu de
base para a teoria da separacao dos poderes, que tomou conta do Ocidente a partir do Século
das Luzes'?.

O Estado nao possui poder tributario — ilimitado, soberano, do povo. Aos Entes séo
conferidas competéncias tributarias — limitadas pelo Direito'?’. A Constituicdo realiza essa

interface, convertendo o poder em competéncia®?®.

124 «Segundo a natureza do fundamento de validade, podemos distinguir dois tipos diferentes de sistemas de
normas: um tipo estatico e um tipo dindmico. As normas de um ordenamento do primeiro tipo, quer dizer, a
conduta dos individuos por elas determinada, é considerada como devida (devendo ser) por forca do seu
conteldo: porque a sua validade pode ser reconduzida a uma norma a cujo contetido pode ser subsumido o
contelido das normas que formam o ordenamento (...). O tipo dinamico é caracterizado pelo fato de a norma
fundamental pressuposta nédo ter por contetido sendo a instituicdo de um fato produtor de normas, a atribuigéo de
poder a uma autoridade legisladora (...). O sistema de normas que se apresenta como uma ordem juridica tem
essencialmente um carater dindmico. Uma norma juridica ndo vale porque tem um determinado contetdo, quer
dizer, porque o seu contetdo pode ser deduzido pela via de um raciocinio l6gico do de uma norma fundamental
pressuposta, mas porque é criada por uma forma determinada — em Ultima anélise, por uma forma fixada por
uma norma fundamental pressuposta”. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. S&o Paulo: 2012, Martins
Fontes, p.217-221.

125 | GWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucion. Barcelona: Ariel, 1982, p.226.

126 «Tydo estaria perdido se o mesmo homem ou 0 mesmo corpo dos principais ou dos nobres, ou do povo,
exercesse esses trés poderes: o de fazer as leis, o de executar as resolucdes publicas, e o de julgar os crimes ou as
divergéncias dos individuos”. MONTESQUIEU, Charles Luis de Secondat. Op.cit., p.181.

2 CARRAZZA, Rogue Antonio. Curso de direito constitucional tributario. Sio Paulo: Malheiros, 2010,
p.511.

128 BARROSO, Luis Roberto. Op.cit., p.111.
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Competéncia é a posicdo juridica atribuida ao titular para modificar a situacdo de
alguém ou para editar normas. Nesse sentido, a regra funciona como fundamento de validade
do ato praticado com base nela e, simultaneamente, regra constitutiva que confere a esse ato
os efeitos juridicos nele previstos. Dessa forma, a norma juridica criada pelo agente
competente investe legitimamente seu destinatario numa posicdo juridica de sujeicdo’®.
Inexistente a competéncia, o individuo ndo esta sujeito aos efeitos juridicos do ato praticado,
de modo que, diante de uma imunidade, por exemplo, o contribuinte pode deixar de recolher
um tributo que tenha sido ilegitimamente constituido contra si.

A divisdo ocorre tanto no plano vertical (federal, estadual e municipal), quanto no
horizontal (legislativo, executivo e judiciario)™*. Dessa forma, o Estado Democrético Fiscal
exerce seu poder por meio de seus diversos Entes Federativos, entre os quais sao partilhadas
as competéncias tributarias.

Dentro de cada Ente, as fungdes sdo repartidas entre os trés poderes. Pelo Legislativo,
ha instituicdo do tributo e definicdo dos elementos da obrigacéo; pelo Executivo, ha aplicagédo
ex officio da lei, com a cobranca e a fiscalizagdo; pelo Judiciario, s@o resolvidos
definitivamente os conflitos entre os sujeitos da relacdo, decorrentes das atividades dos dois

poderes anteriores.

3.2 Sistema Tributario rigido: alto grau de vinculacdo do legislador a Constituicéo.

Sistema fechado horizontalmente, mas aberto verticalmente

O Sistema Tributario Nacional possui uma dupla funcdo: uma estruturante, de
consagrar o poder de tributar do Estado e, de outro lado, uma garantista, de proteger o
contribuinte em face do exercicio desse poder. Ambos o0s sentidos estdo bastante vinculados a
Constituicdo, que além de discriminar e disciplinar minuciosamente a cada Ente Federado

suas competéncias impositivas, ainda estabelece uma série de limitacGes ao poder de tributar,

129 Uma das preocupacdes da doutrina brasileira da efetividade consiste em analisar a posicao juridica na qual
seu destinatério é investido a partir das normas constitucionais. N&o sé os direitos fundamentais garantem ao
cidaddo uma posicao subjetiva que o proteja dos arbitrios do Estado, mas também as normas de competéncia.
Nesse sentido, confira-se: BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas.
Rio de Janeiro: Ed.Renovar, 2003, p. 291.

130 TORRES, Ricardo Lobo. Op.cit., p.384.
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fundadas nos principios-garantia, nos principios institucionais e nas imunidades™!. Esse
carater prolixo e exaustivo do texto constitucional, associado a tradicdo brasileira de atribuir

maxima efetividade®?

as normas constitucionais garantidoras de direitos fundamentais (art.
50, paragrafo 1°), transplanta a maioria das discuss@es tributarias para o plano constitucional.

Isso porque, tendo em vista os sujeitos envolvidos na relacdo tributéaria (contribuinte-
cidaddo versus Estado), toda lei instituidora de tributo pode, em alguma medida, ser
reconduzida a algum direito subjetivo fundamental, consagrado constitucionalmente como
limitacdo do poder do Estado. Dessa forma, a imensa maioria das questbes juridicas
tributarias acaba desaguando no Supremo Tribunal Federal, cuja jurisprudéncia tende a
encerrar todo o Sistema na propria Constituicdo, conforme se vera nos julgados analisados no
presente trabalho. Com efeito, resta pouco espaco de conformacdo legislativa, reservando-se
menos matéria ao debate politico e a discricionariedade legislativa.

Todos esses fatores — fungdes estruturante e garantista da Constituicao, carater prolixo
do texto e tradicdo de maxima efetividade — contribuem para a rigidez do nosso sistema
constitucional-tributario. A rigidez aqui ndo diz respeito ao termo usualmente empregado no
Direito Constitucional, atinente ao processo mais complexo de alteracdo da Constituicdo, mas
sim ao grau de vinculagao e limitacdo imposto ao legislador.

O grau de vinculagdo varia de acordo com dois elementos™*; amplitude da matéria
regulada (abertura horizontal, de acordo com a extensdo da definicdo das competéncias e
varias limitacGes para o seu exercicio); e densidade da regulacdo (abertura vertical, de acordo
com o grau de concretude das regras).

A amplitude do nosso sistema € total, inexistindo abertura horizontal, posto que a
Constituicdo regula todas as hipdteses de instituicdo de tributo. Ao prever competéncias
residuais, a Constituicdo outorga competéncia a tributacdo de qualquer fato que revele
capacidade econdmica, exceto se houver imunidade. Se inexistir competéncia, ndo se pode

instituir o tributo. Se a Constituicdo ndo prevé uma competéncia, é porque ela ndo existe®*.

131 «A rigidez especifica das normas tributarias é também direta e indiretamente instituida: algumas sdo
denominadas ‘garantias’ (art. 150: legalidade, igualdade, irretroatividade, anterioridade, proibi¢do de tributo com
efeito de confisco, imunidade); outras normas mantém relacdo com os principios fundamentais (principio
federativo, democratico e da separacdo dos Poderes) ou com os direitos e garantias individuais cuja modificacdo
é vedada”. AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p.110.

132 Nesse sentido, Luis Roberto Barroso contribuiu muito a denominada “doutrina brasileira da efetividade”.
Confira-se: BARROSO, Luis Roberto. Op.cit., p.291.

133 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra: Almedina,
1999, p.1107.

134 por exemplo, a contribuicdo de intervengéo no dominio econémico (CIDE) no pode ser criada por
Municipio, pois foi prevista apenas para a Unido. No caso do FGTS, o STF extraiu do art. 149 uma previsao para
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Por sua vez, na dimensdo de profundidade, ndo ha uma rigidez absoluta, mas alguma
abertura vertical. Isso porque, muito embora as regras de competéncia, via de regra, sejam
veiculadas por enunciados dotados de alto grau de determinagéo, estes padecem da natural
abertura semantica da linguagem. Dessa forma, verticalmente, ha alguma abertura, pois ha

diferentes graus de determinacdo dos signos linguisticos.

3.3 Impossibilidade de bitributacdo. Necessidade de prévia resolucdo dos conflitos de

competéncia

A reparticdo de competéncia € realizada por um sistema juridico harmonico, e ndo um
conglomerado cadtico de normas. Por isso, a definicdo de competéncias entre Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios deve recair em substratos econdmicos marcadamente distintos,
de modo a evitar superposi¢des de incidéncia sobre fatos idénticos.

A atribuicdo de competéncia privativa possui duplo sentido: um positivo e outro
negativo™°. Ao atribuir uma materialidade a um Ente, a Constituicdo impede n&o s6 a
instituicdo de tributo sobre outros fatos ndo abarcados pelo conceito, mas também evita a
usurpacao desse fato por outro Ente Federativo.

Diante disso, a dupla tributacdo sobre um mesmo fato representaria uma desarmonia
no sistema, em prejuizo ao confisco do contribuinte. Muito embora ndo haja expressa vedagédo
ao fenbmeno, é possivel extrai-la da clara separacdo das materialidades entre os Entes,
empreendida pelos artigos 153, 155 e 156 da Constituicéo.

A ratio consiste em respeitar a capacidade contributiva dos cidadaos, visto que, se dois
Entes pudessem tributar o mesmo fato, ndo haveria como controlar o efeito confiscatério. Na

licdo de Ricardo Lobo Torres:

Os tributos se sistematizam (...) em busca de coeréncia, organizacdo, sentido comum
e eliminacdo das contradi¢cBes representadas pelas superposicdes de incidéncias
sobre os mesmos fatos econdmicos. O sistema tributario, por conseguinte, é uma

uma competéncia universal para contribui¢des sociais gerais (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de
Instrumento n° 580655/SP, Relator Ministro Eros Grau. Julgamento em 16 maio2006).

135 Segundo Amilcar de Aratijo Falcdo: “Em primeiro lugar, a atribuigio de competéncia privativa tem um
sentido positivo ou afirmativo: importa em reconhecer a uma determinada unidade federada a competéncia para
decretar certo e determinado imposto. Em segundo lugar, da atribui¢do da competéncia privativa decorre um
efeito negativo ou inibitorio, pois importa em recursar competéncia idéntica as unidades outras ndo indicadas no
dispositivo constitucional de habilitagdo”. Apud QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Imposto sobre a renda:
requisitos para uma tributagdo constitucional. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2003, p.202.



70

necessidade da vida moderna, e sem ele os tributos caem no caos ou mero

conglomerado**®.

Assim, a bitributacdo via de regra é indesejada, salvo quando expressamente admitida
pelo sistema, como € o caso da saida de mercadoria de estabelecimento industrial, fato
gerador do Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI e do ICMS. Além disso, € possivel a
bitributacdo nas contribuicdes parafiscais, que, segundo o Supremo Tribunal Federal, podem
ser instituidas sobre os fatos geradores dos impostos estaduais e municipais™”.

3.4 Os conflitos de competéncia sdo reais ou meramente aparentes? A solucdo é

inovadoramente constitutiva ou meramente declaratéria de um sentido preexistente?

Uma vez que a racionalidade do Sistema Tributario Nacional € um imperativo da
justica fiscal, como visto no item anterior, e considerando que sdo inumeros os conflitos
atinentes a discriminacao de rendas verificados no cotidiano, € inevitavel o questionamento. A
guem compete decidir sobre um conflito de competéncia tributaria (real ou aparente)?

Os adeptos da corrente de que o Sistema ja se encontra integralmente exaurido na
Constituicdo, defenderdo que o Judiciario podera revelar o verdadeiro sentido preexistente e
implicito dos termos por ela empregados. Dessa forma, o conflito seria meramente aparente.

Diz-se aparente porque, num sistema tributario ideal, a reparticdo de competéncia
seguiria um critério cientifico que se ajustaria ao substrato econdémico e politico, sem lacunas
nem contradicGes. Por essa razdo, Roque Antonio Carrazza afirma que os conflitos de
competéncia em matéria tributria logicamente néo existem, nem podem existir'*®. Como a
Constituicdo realizou uma rigida reparticdo, os conflitos seriam meramente aparentes, sendo
provocados por uma lei inconstitucional que excedesse a regra de competéncia, ou por uma
atividade administrativa que infringisse a lei instituidora.

Veja que afirmar a realidade do conflito é de imensa importancia para sua solucéo.

Um conflito aparente seria decidido jurisdicionalmente, a partir da interpretacdo da

3¢ TORRES, Ricardo Lobo. Op.cit., p.329.

137 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 228.321/RS, Relator Ministro Carlos
Velloso. Julgamento em 01 out.1998.

138 CARRAZZA, Rogue Antonio. Op.cit., p.510. O autor, mais a frente (p. 1004), esclarece que a lei
complementar pode, efetivamente, decidir sobre um conflito, o que se aproxima da tese defendida no presente
estudo.
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materialidade da regra constitucional de competéncia. A decisdo judicial teria o condao de
revelar o verdadeiro sentido da Constituicdo, declarando o que ja estaria nela implicito.

E por isso que 0 mencionado autor nega que o artigo 146, 1, da CR possibilite ao
Legislativo decidir sobre conflitos de competéncia. Confira-se:

Dispor sobre conflitos de competéncia ndo significa dirimi-los. Evidentemente, os
conflitos que surgirem, envolvendo a Unido, os Estados e Municipios ou o Distrito
Federal, quando exercitarem suas competéncias tributéarias, serdo dirimidos pelo
Poder Judiciario (...). Apreciar definitivamente o mérito desses conflitos ndo é
atribuigdo das normas gerais em matéria de legislacéo tributaria."*

Contudo, defende-se no presente trabalho algo um pouco diferente.

Em primeiro lugar, como visto no capitulo anterior, ndo se pode confundir a fungéo
jurisdicional de dar a palavra final sobre uma lide subjetiva concreta, com o poder de decidir
sobre uma questéo constitucional abstrata.

Certamente, ndo é papel do legislador resolver conflitos concretos, eis que a lide deve
ser dirimida num processo judicial subjetivo, cuja palavra final seja do julgador, com a
autoridade da imutabilidade da coisa julgada. Porém, isso ndo significa que o Judiciario
possua 0 monopodlio da palavra final sobre interpretagdo constitucional, o que &€ um
patrimdnio de todos os Poderes e da sociedade.

Nesse sentido, o papel do legislador é o de dar maior concretude as expressdes
polissémicas do tipo constitucional, abstrata e genericamente — o que deve ser respeitado pelo
Judiciario, em vez de substituir a discricionariedade legislativa pela sua. Com isso, pretende-
se desenhar o papel institucional do legislador e do julgador, de modo que a inafastabilidade
do controle jurisdicional conviva com o dever de autocontencéo judicial.

Em segundo lugar, ndo se acredita na perfeicdo do Sistema Tributario Nacional. Para
Ricardo Lobo Torres**, um tal Sistema, totalmente pensado pela ciéncia, seria uma utopia
fiscal — eis que, na verdade, a ordem juridica € fruto de um processo histérico de
sedimentacdo de normas ao longo do tempo, e ndo de uma técnica cientifica totalmente
racionalizada. Ndo se pode imaginar a criacdo de um sistema inteiramente novo pela
Constituicao, livre de qualquer interferéncia externa do jogo politico. Um Sistema Tributéario
ideal, sem lacunas e contradicGes, seria inalcancavel.

Desse modo, afirmando sua realidade, o conflito pode ser efetivamente decidido pela

discricionariedade politica de algum agente do sistema. Consciente de que ndo existem

139 CARRAZZA, Roque Antonio. Op.cit., p.1006.
0 TORRES, Ricardo Lobo. Op.cit., p.366.
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respostas univocamente certas no direito®*!, a Constituicio delega a um 6rgéo

democraticamente representativo a fungdo de criar a solucdo para casos por ela ndo
imaginados, ou simplesmente ndo tratados expressamente em seu texto.

Com efeito, calculando de antemdo esse risco, o préprio Sistema prevé formas de
resolucdo de conflitos. Dentro da reparticdo de competéncias do nosso federalismo
assimetrico, esse papel foi atribuido a Unido, a quem cabe editar lei complementar para dispor
sobre conflitos de competéncia em matéria tributéria (art. 146, I, da Constituicdo). Mais que
isso: o legislador ordinario, ao exercer a competéncia, possui um espaco de conformacdo para
instituir o imposto, dentro do qual pode interpretar criativamente o conteido da moldura do
texto constitucional. A palavra final em concreto é dada pelo Judiciario.

Nesse caso, o conflito é solucionado, ndo no plano constitucional de reparticdo de
competéncias, mas sim no plano legal. N&do cabe ao Judiciario resolvé-lo a partir da mera
interpretacdo de supostos conceitos fechados contidos nas regras constitucionais de
competéncia, pois o legislador criativamente da uma solugdo definitiva em abstrato.

Dessa forma, é mais razodvel pensar que o Sistema ndo é perfeito e contém em si
contradices reais, e ndo meramente aparentes.

Foi o que ocorreu, por exemplo, no conflito entre Unido (ITR) e Municipios (IPTU).
N&o basta a Constituicdo atribuir o primeiro aos imoveis rurais e o segundo aos urbanos. E
necessario definir o que caracteriza cada um desses tipos.

A partir da discriminacdo constitucional de rendas, inUmeras perguntas surgem. A
propriedade é urbana pela localizagdo ou pela destinacdo? Um imdvel situado em zona rural,
mas utilizado para fins urbanos, deve ser tributado pela Unido ou pelo Municipio? O
legislador complementar (art. 32 do CTN) definiu como critério distintivo entre os dois
impostos a localizacdo do imével, de modo que incidiria IPTU naqueles situados em zona
urbana, exceto quando possuissem destinagdo extrativista vegetal, agricola, pecuaria ou
agroindustrial (art. 15 do Decreto-Lei 57/66). O Supremo Tribunal Federal'** foi deferente ao
legislador complementar, declarando a inconstitucionalidade de leis municipais que
desbordavam desses critérios, em vez de procurar sponte sua definir os conceitos a partir das

matrizes constitucionais.

141 Sobre o tema, vide: STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias
discursivas. Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.

142 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 140.773/SP. Relator Ministro Sydney
Sanches. Julgamento em 08 out.1998.
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Contudo, ndo foi o que se verificou no caso do ISS sobre a locacdo de bens mdveis. O
STF foi mais ativista e declarou a inconstitucionalidade do item 79 do Decreto-Lei 406/68,
por entender que a locacdo nao teria natureza de obrigacdo de fazer, mas de dar. Dessa forma,
sob o palio de interpretar o conceito de servico, aquela Corte anulou a manifestacdo do
legislador complementar por, supostamente, desbordar da regra de competéncia tributaria
atribuida pelo art. 156 da Constituigdo.

Veja-se a diferenca entre os dois precedentes. No primeiro, o Supremo Tribunal
Federal foi deferente ao acolher a decisdo do legislador complementar que definiu a
propriedade urbana conforme o critério da localizacdo. Ja no segundo, o Supremo Tribunal
Federal foi mais ativista e tomou a decisdo para si, atrelando o conceito de servigo no mundo
p6s-moderno as categorias limitadas do direito romano — que classificava as obrigacdes em
dar, pagar, fazer e ndo-fazer. Assim, o Tribunal desconsiderou a manifestacdo majoritaria de
representantes eleitos e a substituiu pela sua, em prejuizo a democracia.

Ademais, o Judiciario partiu do pressuposto de que o “servico” que compde a
materialidade do Imposto Sobre Servigos - ISS seria um conceito constitucional fechado,
sobre o qual ndo haveria espaco criativo para o legislador infraconstitucional. Em vez disso,
deveria tratd-lo como um tipo aberto que se coordena com a realidade, permitindo a
exemplificacdo pelo legislador infraconstitucional, a fim de dar um tratamento geral que

favoreca a isonomia e a previsibilidade.

3.5 Abertura vertical do Sistema Tributario Nacional: possibilidade de o Legislativo

contribuir para o sentido das normas constitucionais de competéncia

E bem certo que a exigéncia de uma clareza conceitual representa uma garantia ao
contribuinte, impedindo a instituicdo de impostos sobre fatos ndo abarcados pela regra de
competéncia. Nesse sentido, o fechamento do conceito constitui uma limitacdo ao poder de

tributar'®,

143 Dentre inGmeros julgamentos, destaca-se: Recurso Extraordinario n® 116.121/SP. Relator Ministro Octavio
Gallotti. Julgamento em 11 out.2000. O entendimento restou sufragado na Simula Vinculante n® 31: “E
inconstitucional a incidéncia do Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza — ISS sobre operagdes de locacdo
de bens moveis”.

144 «A necessidade de clareza conceitual torna-se ainda maior, quanto mais dificuldades existirem para examinar
e controlar os pardmetros constitucionais. O principio do Estado de Direito pressup8e o controle do poder de
tributar e do Poder Judiciério. Sem clareza conceitual, isso ndo pode ser atingido”. Ibid., p.142.
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Contudo, esse fechamento ndo pode ser absoluto. Alinhando-se a concepcéo de que ha
relativa liberdade para a lei, limitada pela moldura do conceito, deve-se reconhecer que a
Constituicdo ndo pretende, nem pode, esgotar a realidade acerca dos fatos econémicos
juridicamente relevantes. Da mesma maneira que os efeitos juridicos e a qualificagcdo de tipos
constitucionais sdo disciplinados pelo legislador civil — que dispde, por exemplo, sobre o
estatuto juridico da propriedade e dos contratos —, cabe a lei enquadrar uma realidade
econémica no substrato da regra de competéncia, desde que respeitados os limites do texto.
Dentro da margem conceitual de prestacdo de servigos, operacdo com produtos
industrializados e circulacdo de mercadorias, a lei possui certo espaco de conformacdo para
enquadrar as inimeras peculiaridades do mundo dos fatos.

Obviamente, o Legislativo ndo é mero executor de decisdes ja tomadas pela
Constituicdo, mas possui uma margem de discricionariedade para o exercicio da competéncia
legislativa de instituicdo do imposto. O Judiciario ndo possui legitimidade democrética para
essa decisdo, por ndo ser legitimado pelo voto, nem capacidade institucional e expertise
técnica sobre todos o0s assuntos — criticas comumente feitas ao ativismo judicial'*. Dessa
forma, havendo uma manifestacdo do Legislativo sobre o aspecto material do tributo, o
Judicirio deve lhe ser deferente, em respeito ao principio majoritario*°.

Veja-se que o fechamento do tipo da regra de competéncia transplanta o conflito para
0 plano constitucional, exigindo uma solucdo jurisdicional, o que contribui para a
concentracdo de poder do Judiciario, em detrimento dos representantes eleitos. Por outro lado,
a abertura do tipo legitima o Legislativo a decidir sobre o contetdo de cada conceito, desde
que respeitados os limites da moldura literal.

De fato, segundo a tese defendida neste trabalho, destoando um pouco dos
mencionados precedentes do Supremo Tribunal Federal, para cada materialidade prevista na
Constituicdo, existe um conceito correspondente, que pode ser graficamente representado por
dois circulos concéntricos, ou, na concepcdo de Alf Ross**’, por um alvo. No centro, estdo os

conteddos minimos indiscutiveis, fora dos quais o legislador ndo pode dispor. Fora dai, o

14> BINENBOJM, Gustavo. Temas de direito administrativo e constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008,
p. 197.

146 «Ali4s, numa democracia, quem tem a primazia na ponderagdo ¢ o legislador que, ao regulamentar as mais
diferentes matérias, deve levar em consideracdo as exigéncias decorrentes de normas e valores constitucionais
por vezes conflitantes. (...) dentro da margem que possui, a deciséo do legislador ndo deve ser invalidada pelo
Judiciério, ainda que o juiz ndo a considere ideal, tendo em vista o dever de deferéncia jurisdicional diante das
normas legislativas, decorrente do principio democratico”. SARMENTO, Daniel. Op.cit., p.514.

1T ROSS, Alf. Direito e justica. S&o Paulo: Edipro, 2000, p.141-142.
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legislador possui certa margem de liberdade na tarefa de construir o contetido do conceito™*®,

Mas nem por isso 0 conceito deixa de ser constitucional. Assumir alguma
discricionariedade do legislador em optar pelos significados situados na zona marginal do
conceito ndo importa desnaturar a competéncia em poténcia, nem subverter a hierarquia
normativa. 1sso porque essa liberdade continua encerrada dentro dos lindes do texto
constitucional. A lei possui, apenas, a liberdade de escolha entre as possibilidades detidas
nesse espaco. Logo, trata-se de legitima competéncia legislativa condicionada, e ndo de

poténcia ilimitada e arbitréria.

3.6 A tipicidade aberta nos enunciados constitucionais de competéncia

Como visto no primeiro capitulo, os tipos se distinguem dos conceitos por serem
essencialmente abertos, de modo que se coordenam com a realidade por uma relagdo de
semelhanca, sem pretender nela encontrar a totalidade de suas notas distintivas. J& 0s
conceitos pressupdem a subsuncéo a totalidade de seus elementos, pretendendo esgotar os
dados reais.

Tendo em mente a natureza aberta do tipo, defende-se que os enunciados de
competéncia se amoldam melhor aos tipos do que aos conceitos.

De fato, a abertura e vagueza dos artigos que discriminam as competéncias sao
incompativeis com uma pretensdo de completude, fechamento e integridade conceitual. Nado
seria papel da Constituicdo, na formatacdo do Estado Fiscal, esgotar as realidades econdmicas
que revelam capacidade contributiva.

Nesse sentido, € interessante a andlise histdrica da reparticdo de competéncias nas
constituicBes brasileiras, empreendida por Luis Eduardo Schoueri**®. O autor conclui ndo
haver qualquer critério légico-racional na atual discriminacdo de materialidades entre as

diversas entidades federativas, razao pela qual a estrutura tipoldgica seria mais adequada.

148 Nesse sentido, veja-se também: PIZOLIO, Reinaldo. Competéncia tributéria e conceitos constitucionais.
Sao Paulo: Ed. Quartier Latin, 2006, p.94.

149 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. Sdo Paulo: 2013, Saraiva, p.262. Entretanto, néo se concorda
com a conclusdo do autor de que as leis complementares adotariam conceitos fechados, em respeito a seguranga.
Defende-se, no presente trabalho, que a abertura do tipo é perfeitamente compativel com a seguranca juridica.
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Muitos autores discordam dessa posicdo. Misabel Derzi'*°, por exemplo, defende que
a rigidez da reparticdo de competéncias seria incompativel com a abertura dos tipos.

Entretanto, os imperativos de seguranca juridica do contribuinte e de autonomia
financeira dos Entes sdo perfeitamente compativeis com a estrutura tipoldgica. A abertura ndo
leva a bitributacdo, ja que a interpretacdo em concreto demonstrard a que materialidade cada

atividade econdmica se coordena.

3.7 O aspecto material enquanto elemento identificador da norma de competéncia

Antes de prosseguir, cumpre delimitar melhor o objeto de estudo. Os conflitos de
competéncia que mais interessam ao presente trabalho dizem respeito ao aspecto material da
norma, uma vez que € em torno dele que redundam as questdes sobre a interpretacdo dos
conceitos.

Como cedico, o estudo do fato gerador abstrato faz-se por meio de seus diversos
elementos. A partir da norma constitucional de competéncia, o Legislativo produz a lei
impositiva, prescrevendo todos os elementos do fato gerador abstrato que, uma vez ocorrido
em concreto, dara ensejo ao nascimento da obrigacéo tributaria.

A doutrina®™" divide o antecedente e o consequente da hipétese de incidéncia nos
seguintes aspectos: (i) pessoal, que corresponde ao contribuinte, sujeito que pratica o fato
gerador concreto; (ii) material, situacdo constituida por um verbo e seu complemento; (iii)
temporal, momento do nascimento da obrigacéo; (iv) espacial, limite geografico em que surge
a obrigacéo; (v) quantitativo, formado pela base de calculo e aliquota.

Alguns desses elementos guardam, em alguma medida, uma pertinéncia com a propria
norma constitucional de competéncia. Por exemplo, ndo poderia um determinado Municipio
instituir 1SS sobre servico que ndo guardasse qualquer relacdo com seu territorio, ou sobre
atividade que evidentemente ndo constituisse prestacdo de servico, ou sobre sujeito que nao
prestasse 0 servico. Essa constatacdo é decorréncia logica da limitacdo que a competéncia
impbe ao poder de tributar. Mas, por certo, o grau de vinculagdo a Constituicdo varia de

acordo com o elemento.

130 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito tributario, direito penal e tipo. So Paulo: Revista dos
Tribunais, 1988, p.48.
151 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributéria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p.75.
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De todos esses, 0 aspecto material é o critério que melhor identifica o imposto*®2. Isso
porque a discriminacdo de competéncias realizada pela Constitui¢cdo levou em consideragéo as
diversas materialidades: operacdo com produtos industrializados, circulacdo de mercadorias,
prestacdo de servigos. Dessa forma, o que distingue um imposto do outro ndo € o contribuinte,
0 sujeito ativo, tampouco a aliquota ou o aspecto espacial, mas sim o material, formado pelo
verbo e seu complemento.

Portanto, seria incoerente, e inconstitucional, um imposto cujo fato gerador e base de
calculo ndo guardassem intima relacéo de pertinéncia com a materialidade constitucional.

E por isso que Luis Eduardo Schoueri conclui: “é o aspecto material do fato gerador o
fator decisivo para a delimitacdo dos campos de competéncia de cada ente tributante, bem
como para a definicdo da competéncia residual”™®®,

E possivel haver conflitos de competéncia em torno de outros aspectos da norma. O
mais comum diz respeito ao espacial, geralmente resolvido pelo principio da territorialidade.

Contudo, como o objeto do presente estudo diz respeito a interpretacdo dos conceitos
constitucionais contidos no enunciado de competéncia, e uma vez que as davidas conceituais
giram principalmente em torno do aspecto material, deve se ter em mente que os conflitos de
competéncia que mais nos interessam dizem respeito ao elemento material dos impostos.

No que tange aos tributos vinculados a uma atuacdo estatal relativa a pessoa do
contribuinte, como as contribuicdes parafiscais e as taxas, o critério adotado pela Constituicdo
para a reparticdo de competéncia gira em torno da propria competéncia material para
desempenho da prestacdo estatal. Dessa forma, a competéncia tributaria dependerd da
interpretacdo da reparticdo de competéncias exclusivas descritas nos artigos 21, 22, 25 e 30 da

Constituicdo, bem como das competéncias comuns do artigo 23.

152 «0 aspecto mais complexo da hipotese de incidéncia é o material. Ele contém a designacao de todos os dados
de ordem objetiva, configuradores do arquétipo em que ela (hipdtese de incidéncia) consiste; é a propria
consisténcia material do fato ou estado de fato descrito pela hipotese de incidéncia; é a descricao dos dados
substanciais que servem de suporte & hipétese de incidéncia. Este aspecto dé, por assim dizer, a verdadeira
consisténcia da hip6tese de incidéncia. Contém a indicacéo de sua substancia essencial, que € o que de mais
importante e decisivo ha na sua configuragio. E o mais importante aspecto, do ponto de vista funcional e
operativo do conceito (de hipotese de incidéncia) porque, precisamente, revela sua esséncia, permitindo sua
caracterizacdo e individualizacdo, em funcdo de todas as demais hip6teses de

incidéncia. E o aspecto decisivo que enseja fixar a espécie tributaria que o tributo (que a define) pertence.
Contém ainda os dados para fixagdo da subespécie em que ele se insere”. ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de
incidéncia tributéria. S&o Paulo: Malheiros, 2012, p.106.

153 SCHOUERI, Luis Eduardo. Discriminacéo de competéncias e competéncia residual. In: SCHOUERI, Luiz
Eduardo; ZILVETI, Fernando Aurélio (Coord.). Direito tributério: estudos em homenagem a Brandao
Machado. S&o Paulo: Dialética, 1998, p.82-115.
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3.8 O enunciado constitucional ndo se confunde com a norma de competéncia. Diferenga

entre enunciado normativo e norma

Como consequéncia do reconhecimento de que 0 processo interpretativo se observa
em concreto, e ndo em abstrato, a doutrina vem extremando dois conceitos: enunciado
normativo e norma juridica.

Na concepgdo de Robert Alexy™, compreende-se a norma como resultado, e no
objeto, da interpretacdo. As normas juridicas sdo veiculadas por signos linguisticos™, cujo
significado é revelado pela interpretacdo. A norma, pois, ndo se confunde com o texto que a
veicula — o enunciado normativo. A figura imaginada por José Carlos VVasconcellos dos Reis é
bastante ilustrativa: “Ndo ha como confundir-se, por exemplo, a musica com a partitura, isto
é, a notacdo musical, que apenas da ao intérprete os elementos basicos para que possa realizar
a obra de arte sonora que 0 compositor procurou representar por meio de sinais escritos .
Ainda, como argumento de reforgo para extremar os conceitos, denuncia o autor, “Ha normas
cuja existéncia é tranquilamente aceita, apesar de ndo estarem escritas em texto algum, como
o principio da proporcionalidade” .

Realmente, o texto concebido pelo legislador em abstrato ndo se confunde com a
norma juridica que rege uma situacdo concreta no mundo dos fatos e que pode ser aplicada a
situacOes semelhantes. Se ndo é possivel prever, em tese, a infinidade de situacdes reais que
podem advir em determinada matéria, também ndo se pode antever a consequente solucdo que
o ordenamento oferecera. Tal disciplina sera fruto de atividade interpretativa que cotejara o
texto com a realidade — e, nos casos mais dificeis, ainda sera objeto de pondera¢do com outros

principios eventualmente envolvidos.

3.9 A natureza de regra da norma de competéncia ndo exclui a dificuldade de

interpretacdo dos termos do enunciado que a veicula

154 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Tradugio Ernesto Garzén Valdéz. Madrid: Centro
de Estudos Constitucionais, 1993, p. 48 e ss.

155 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Efic4cia e aplicabilidade das normas constitucionais programaticas.
Sao Paulo: Max Limonade, 1999, p.113.

156 BONIZZATO, Luigi; REIS, José Carlos Vasconcellos dos. Direito constitucional: questdes classicas,
contemporaneas e criticas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.47.

7 1bid., p.54.
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Além de possuirem maior clareza, como visto acima, 0s enunciados atributivos de
competéncia veiculam normas que possuem natureza de regra. A despeito de alguma
divergéncia, prevalece na doutrina brasileira a classificacdo das normas juridicas entre regras
e principios, o que se d& tanto por um critério quantitativo, como qualitativo®®®.

Em primeiro lugar, os principios se diferenciam das regras por um critério
quantitativo: aqueles sdo mais abstratos e vagos, enquanto estas S&0 mais concretas e precisas.
Uma primeira observagdo exsurge dai. A natureza de regra ndo se confunde com o grau de
concretude da linguagem utilizada no enunciado, analisado no item anterior. Enquanto a
abertura da linguagem é caracteristica inerente aos enunciados textuais, a natureza de regra
constitui atributo da norma juridica em si, resultado da interpretacdo em concreto. Nao se
pode confundir o enunciado normativo com a norma juridica extraida do mesmo, como ja
visto. Consequentemente, ndo € a classificacdo de uma norma como regra que torna simples a
interpretacéo do enunciado™®.

Ainda, principios e regras distinguem-se por trés critérios qualitativos ou estruturais:
forma de descricdo da conduta, forma de aplicagéo e forma de resolucao de conflitos.

As regras descrevem um antecedente e um consequente (se, entdo), proibindo,
permitindo ou obrigando uma conduta. Ja os principios descrevem meios e fins, ou seja, um
estado ideal de coisas para cuja realizacdo € necessaria a adocdo de comportamentos (para,
entdo ¢ preciso). A configuracao dos elementos do principio ndo ¢ “sim ou nao”, mas “mais
ou menos”.

Como consequéncia, essas normas se diferenciam também quanto a forma de
aplicacdo. As regras, por representarem posicdes juridicas definitivas, sdo aplicadas conforme
o modelo “tudo ou nada”, pela mera subsungao. Ja os principios sao mandados de otimizagao
e, por isso, sua aplicacdo segue o padrdo “mais ou menos”.

Por fim, os conflitos entre principios sdo resolvidos pela ponderacdo, e ndo pelos
critérios classicos de resolucdo de antinomias (cronologico, da especialidade e hierarquico).

Diante disso, vé-se que as normas de competéncia possuem estrutura de regra, eis que
permitem, impSem ou proibem que determinados agentes realizem alguns atos®®.

Estabelecem um antecedente e um consequente, gozando de relativa concretude. Séao

158 Humberto Avila analisa a evolucéo da distincéo dessas duas categorias proposta por doutrinadores tais como
Esser, Wolff-Bachof e Forsthoff, Larenz e Canaris. AVILA, Humberto. Op.cit., p.74.
159 A despeito disso, & comum que as formulagdes linguisticas de enunciados que veiculam regras sejam mais
precisas que as referentes aos principios, por presri‘ggverem imediatamente um comportamento.
Ibid., p.83.
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aplicadas por atividade subsuntiva aos fatos, e seus conflitos sdo resolvidos pelos critérios
classicos de resolugdo de antinomias.

Aqui deve-se fazer uma segunda observagdo. A maior dificuldade nas regras reside na
interpretacdo do teor dos conceitos empregados. Uma vez ultrapassada a atividade
hermenéutica do enunciado e identificada a regra (norma juridica), ndo e dificil conhecer o
consequente a ser aplicado no mundo dos fatos, pois é intrinseco a essa categoria normativa
sua predefinicdo, como visto acima. J& nos principios, a atividade hermenéutica ndo encerra a
aplicacdo da norma. Neles, ainda resta o trabalho de definir seu consequente, tarefa que pode
ser mais dificil que a de identificar o teor de seus conceitos. Por exemplo, a definicdo do
conceito de capacidade contributiva ndo € suficiente para se chegar ao exato teor numérico
que um imposto deve ter, que depende de principios a serem ponderados e de outros fatores

politico-legislativos.

3.10 A natureza de regra de estrutura da norma de competéncia e a fidelidade ao

postulado normativo

No Sistema Tributario Nacional, as normas constitucionais de competéncia sdo
classificadas como normas de producdo normativa ou normas de estrutura’®*. Diferentemente
das regras de conduta, ndo regulam diretamente um comportamento, mas 0 modo de regula-
lo, disciplinando a edicéo da lei instituidora do tributo pelo legislador ordinério.

Dessa forma, a Constituicdo confere a lei um espaco de conformacéo limitado pela
moldura da literalidade da regra constitucional de competéncia.

Nesse sentido, a legalidade funciona também como um postulado normativo®®? —
norma de segundo grau, que ndo fundamenta diretamente uma decisdo, mas apenas direciona
outros principios e regras que a embasardo. A interpretacdo da regra de competéncia deve se
ater aos limites da moldura que o texto encerra. O postulado leva, assim, a fidelidade aos

limites literais do enunciado normativo.

181 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1999,
p.33. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p.68. QUEIROZ,
Luis César Souza de. Sujeigdo passiva tributéria. Rio de Janeiro: Ed.Forense, 1998, p.243.

162 Seque-se, aqui, a classificacdo das normas juridicas em regras, principios e postulados, adotada por Humberto
Avila. Confira-se: AVILA, Humberto. Op.cit., p.44.
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3.11 Regra definitiva: a norma de competéncia ndo admite excec¢des implicitas

Constituindo o resultado da ponderacéo ja realizada pelo legislador entre os diversos
principios, as regras j& possuem um antecedente e um consequente predefinidos,
diferentemente dos principios, que em cada caso podem reclamar uma solucdo distinta. Com
efeito, as regras contribuem para a previsibilidade do sistema juridico, uma vez que veiculam
efeitos predeterminados, privilegiando a seguranca juridica. Por essa razdo, costuma-se dizer
que, num conflito entre uma regra e um principio, aquela merece prevalecer'®.

Mas isso ndo significa que as regras ndo possam ser superadas por razfes contrarias.
Segundo Alexy™®, as regras conferem posicées juridicas prima facie'®®, posto que superaveis
por uma clausula de excecdo baseada num principio ou num argumento contrario qualquer,
verificado em concreto, o que relativiza seu carater definitivo. Com efeito, chega-se a uma
reducdo teleoldgica, ou a uma extensdo analdgica.

Essa derrotabilidade da regra decorre de excecdes implicitas que ndo podem ser
identificadas exaustivamente de antemdo pelo legislador, ao se abandonar o dogma da
completude do ordenamento. Dessa forma, alguns casos concretos dificeis apresentam
principios e argumentos contrarios que demandam a reducdo do ambito de incidéncia da
regra, fendmeno denominado de reducéo teleolégica™®®. Em outros casos, essa derrotabilidade
pode levar a ampliacdo do conteudo da regra, alargando o ambito de incidéncia por uma

extensdo analdgica. No primeiro, afasta-se o consequente em casos em que se verifica a

163 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderago, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: Ed.
Renovar, 2005, p.186.

164 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Tradugdo Ernesto Garzon Valdéz. Madri: Centro
de Estudos Constitucionales, p. 99-100.

185 As prioridades estabelecidas de maneira prima facie ndo possuem definitividade, mas admitem argumentos
contrarios, criando um énus argumentativo para o intérprete. Dessa forma, rejeitam-se teses aprioristicas,
substituindo-as por presuncdes relativas que guiam a atividade hermenéutica, sem conferir de antemé&o certezas
absolutas. ALEXY, Robert. Derechoy razén pratica. México: Fontamara, 1993, p.20.

166 «Qualificamos como ‘oculta’ o caso em que uma regra legal, contra o seu sentido literal, mas de acordo com a
teleologia imanente a lei, precisa de uma restricdo que ndo esta contida no texto legal. A integracdo de uma tal
lacuna efetua-se acrescentando a restricdo que € requerida em conformidade com o sentido. (...) Visto que com
isso a regra contida na lei, concebida demasiado amplamente segundo o seu sentido literal, se reconduz e é
reconduzida ao ambito de aplicacdo que lhe corresponde segundo o fim da regulacdo ou a conexao de sentido da
lei, falamos de uma ‘redugo teleologica’. E também usual o termo ‘restrigdo’. A redugio teleolégica comporta-
se em relacdo a interpretacdo restritiva de modo semelhante a analogia particular em relagéo a interpretagéo
extensiva. O @&mbito de aplicacdo da norma umas vezes reduz-se mais do que indica o limite que se infere do
sentido literal possivel e outras vezes amplia-se. Em ambos os casos, trata-se de uma continuidade de
interpretacdo transcendendo o limite do sentido literal possivel. Como este limite ¢ ‘fluido’, pode ser duvidoso,
no caso particular, se se trata ainda de uma interpretagado restritiva ou ja de uma redugdo teleoldgica”. LARENZ,
Karl. Op.cit., p.473-474.
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ocorréncia do antecedente; no segundo, aplica-se 0 consequente em situacbes em que nédo se
verifica o antecedente.

Diante disso, surge a duvida se a regra de competéncia ensejaria posi¢do juridica
prima facie ou definitiva. Ou seja, 0 questiona-se a possibilidade de inser¢édo de excecbes ndo
expressas na regra de competéncia.

A resposta ha de ser negativa, pois a norma de competéncia ja nasce limitada'®’. As
limitacGes j& compdem a propria regra, incidindo no exercicio da competéncia, e ndo na
competéncia em si, que é definitiva®®.

Sendo assim, diante da necessidade de respeito ao minimo existencial, por exemplo, o
exercicio da competéncia, e ndo a competéncia em si, estd limitado pelo principio.
Semelhantemente, as imunidades ndo conflitam com a competéncia, mas ajudam a conforma-
la, desenhando seu ambito de incidéncia. Diante de uma imunidade, sequer existe
competéncia tributaria.

Consequentemente, reforca-se a dureza do nosso sistema, composto por regras
minuciosas e inderrogaveis. As regras de competéncia geram posicées juridicas a priori, ndo
sujeitas a ponderacdo com principios e argumentos contrarios, nem interpretacdo meramente
teleologica que menospreze o método literal, e desrespeite os lindes do “sentido literal

possivel”, conforme se vera nos préximos capitulos.

3.12 Teorias interna e externa: contetdo do enunciado constitucional implicito ou

construido apds sua interagdo com argumentos contrarios?

Para andlise do papel do legislador na interpretacdo dos conceitos constitucionais,
tomam-se de empréstimo duas teorias desenvolvidas no estudo dos direitos fundamentais: as

teorias interna e externa, que explicam a possibilidade de restricdo desses direitos®’.

167 « o Sistema Tributério Nacional caracteriza-se pela rigidez com que delimita as competéncias da Unio, dos

Estados e dos Municipios e pela especificidade com que indica as hip6teses em que as contribuices podem ser
instituidas. O intérprete ndo pode, portanto, romper os limites tracados pela Constituicdo e optar pela falta de
limites nas hip6teses em que a Constituicdo escolhe a fixacéo de limites ou escolher a livre ponderagéo de
principios nas hipéteses em que a Constituigdo escolhe a atribui¢do do poder por meio de regras pré-excludentes
da livre ponderagdo”. AVILA, Humberto Bergmann. Contribuigdes na constituigio federal de 1988. In:
MACHADO, Hugo de Brito. As contribui¢des no sistema tributario brasileiro. So Paulo: Dialética; ICET,
2003, p.308-327.

168 \VELLOSO, Andrei Pitten. Conceitos e competéncias tributarias. Sao Paulo: Dialética, 2005, p.163.

169 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 34.
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A teoria externa atribui a maior amplitude possivel ao direito fundamental, conferindo
ao titular uma posicdo juridica prima facie a ser ponderada com outros direitos e
circunstancias contrarias. A principio, o direito é ilimitado, e se torna limitado a partir da
incidéncia de restrigdes. A posicdo definitiva somente pode ser conhecida a partir de sua
interacdo com outros elementos em concreto.

J& a teoria interna absorve esses conflitos para dentro do ambito de protecdo do
préprio direito, transplantando o que antes constituia um choque externo para uma
conformacdo interna. Por exemplo, um adepto da teoria externa defenderia que, numa
manifestacdo realizada de madrugada numa regido residencial, o direito de reunido dos
manifestantes ndo supera os outros direitos envolvidos em concreto. De outro lado, o defensor
da teoria interna chegaria a mesma conclusdo, mas por outro caminho, sustentando que essa
pratica simplesmente ndo compde o ambito de protecdo do direito de reuniéo.

A maioria da doutrina brasileira é adepta da teoria externa'’, pois esta oferece uma
justificacdo mais explicita acerca das restrigdes incidentes, permitindo maior controle do ato
decisorio, em vez de partir do pressuposto de que uma determinada conduta simplesmente ndo
estd abarcada pelo @mbito de protecdo do direito. Ademais, a complexidade e indeterminacéo
dos direitos tornam quase impossivel a tarefa de predefinicdo dos direitos como posicdes
juridicas definitivas'”*. Com efeito, somente por meio da argumentagdo racional pode-se
chegar a posicéo juridica definitiva.

Essa teoria é aplicavel ndo s aos direitos fundamentais, mas também as normas de
competéncia, uma vez que seus enunciados também padecem de indeterminacéo®’?. Porém,
essa indeterminacdo, em se tratando de regras de competéncia, reside no texto do enunciado, e
ndo no consequente da norma interpretada em concreto, diferentemente do que ocorre, em
geral, com os direitos fundamentais de natureza principioldgica.

Viu-se que diversos julgamentos do STF tendem a transplantar as discussfes atinentes
ao Sistema Tributario Nacional para o plano constitucional, desconsiderando muitas
manifestacdes do legislador ordinario. Com isso, pretendendo esgotar de antemao, e em
abstrato, o conteddo de um conceito constitucional, o Judiciario declara a
inconstitucionalidade de leis impositivas que supostamente desbordariam dos limites por ele

ditados na interpretacdo constitucional.

70 pPEREIRA, Jane Reis Gongalves. Op.cit., p.162.

171 BARCELLOS, Ana Paula de. Op.cit., p.609.

172 p|RES, Thiago Magalhaes. As competéncias legislativas na constituicdo de 1988: parametros para sua
interpretacado e para a solugdo de seus conflitos. 261p. Dissertacdo (Mestrado em Direito Publico)
Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ - RJ, 2011.
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Quanto mais elevado o grau de densidade do conceito, maior a garantia a seguranca do
contribuinte contra a instituicdo de impostos. Nesse sentido, o fechamento do conceito
constitui uma limitacdo ao poder de tributar®”.

Contudo, o problema da indeterminacdo da linguagem de um enunciado de
competéncia ndo pode ser vencido simplesmente pela predefinicdo total do seu contelido em
abstrato, muito menos pelo Judiciério.

Isso porque, em primeiro lugar, o STF ndo deve realizar esse trabalho sozinho. Muito
embora tenha a funcdo de intérprete final e definitivo da Constituicdo, essa tarefa incumbe ao

Estado, pelos demais Poderes da Repiblica, e a toda a sociedade”

, inclusive por meio da
doutrina cientifica.

A atribuigdo integral dessa tarefa apenas ao Judiciario levaria aos mesmos efeitos do
reconhecimento de poderes discricionérios do juiz, heranca do positivismo normativista®’,
pautado numa base puramente formal, qual seja, a autoridade do juiz atribuida pela lei para
criar a norma do caso concreto. Entretanto, a legitimagdo das decisdes no pos-positivismo
necessita de um fundamento axioldgico maior: um debate publico, livre e racional. Dai as
vantagens da teoria externa.

E muito mais transparente, dialético e controlavel a definicdo do contetdo do conceito
apos sua interacdo com 0s argumentos e principios contrarios trazidos pela realidade. Essa
tarefa € mais eficaz em sede infraconstitucional, pois a lei pode pormenorizar a disciplina
rarefeita da Constituicdo, que, via de regra, € a instancia mais distante da realidade.

De outro lado, o pré-esgotamento da discussdo pela teoria interna, por meio de
conceitos firmados jurisprudencialmente — como faz o STF muitas vezes, quando pretende
encerrar num elenco taxativo as atividades que se enquadram numa certa materialidade —, traz
para o interior do conceito uma questdo que deveria ser enfrentada publicamente, passando ao
largo de uma argumentacdo que legitimaria o discurso e poderia levar a uma solugdo mais

justa.

173 «A necessidade de clareza conceitual torna-se ainda maior, quanto mais dificuldades existirem para examinar
e controlar os par@metros constitucionais. O principio do Estado de Direito pressupde o controle do poder de
tributar e do Poder Judiciario. Sem clareza conceitual, isso ndo pode ser atingido”. AVILA, Humberto. Sistema
Constitucional Tributario. Sao Paulo: 2012, p.142.

17 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituic&o:
contribuigdo para a interpretacdo pluralista e ‘procedimental’ da constitui¢do. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2002.

175 por todos, cita-se: BOBBIO, Norberto. Op.cit., p.100.
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Por exemplo, quando o STF decidiu pela ndo incidéncia do ISS sobre a locacéo de
bens méveis'™®, firmou a méaxima de que no conceito de servicos ndo estaria abarcada
qualquer obrigacdo de dar. A partir dai, surgiram algumas incongruéncias ndo imaginadas,
razdo pela qual se viu obrigado a rever essa posi¢cdo. Quando, enfim, sobreveio o julgamento
do ISS sobre o leasing financeiro, o Tribunal afirmou que a complexidade dos negécios
modernos ndo mais poderia ser explicada pelas categorias classicas do direito romano®’’.

Dessa forma, o estabelecimento de ideias aprioristicas, peremptorias, possui um deficit
de legitimidade. J& as ideias estabelecidas de maneira prima facie, por ndo possuirem
definitividade, admitindo argumentos contrarios, criam um 6nus argumentativo legitimador
para o intérprete®’.

Retoma-se, assim, a ideia defendida no primeiro capitulo deste trabalho. A ilusédo da
seguranca, na pretensa certeza absoluta da predefinicdo dos conceitos, deve ceder a uma

certeza relativa, mediante processos argumentativos de determinabilidade gradativa.

3.13 Papel da lei complementar no artigo 146 da Constituicédo: atribuigcdo constitucional

para dispor genericamente sobre conflitos de competéncia e sobre fato gerador

O papel do legislador na interpretacdo das normas constitucionais de competéncia tem
uma disciplina bastante peculiar no artigo 146 da Constituicdo. Cabe a lei complementar
dispor genericamente sobre fato gerador e sobre conflitos de competéncia.

Na teoria geral do direito, a lei complementar é aquela que completa o sentido da
Constituicdo. Sem ela, as normas constitucionais ndo podem ser aplicadas. Por essa razéo, por
muito tempo prevaleceu o entendimento de que essa espécie normativa seria intermediaria
entre a Constituicdo e a lei ordinaria'’®. Ainda hoje, ha quem defenda a superioridade

hierarquica da mesma'®.

176 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 116.121/SP. Relator Ministro Octavio
Gallotti. Julgamento em 11 out.2000.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 592.905/SC, Relator Ministro Eros Grau.
Julgamento em 02 dez.2009. O STF também afirmou isso quando declarou que ndo incidiria ISS sobre servicos
graficos integrantes do processo de industrializacdo (Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.389/DF, Relator
Ministro Joaquim Barbosa. Julgamento em 13 abr.2011). De fato, o ISS ndo esta adstrito a obrigacdo de fazer,
podendo envolver utilidades econdmicas oferecidas pelo prestador, inclusive de maneira imaterial ou envolvendo
disponibilizacéo de bens ao tomador, sem que isso signifique uma circulacdo de bens em cadeia produtiva.

178 ALEXY, Robert. Op.cit., p.20.

% TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1989, p.148 e ss.
180 FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Do processo legislativo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p.247-250.
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Contudo, segundo a maioria da doutrina, ndo ha uma peculiaridade ontoldgica da lei
complementar. Sua natureza é determinada por critérios formais, sobretudo de competéncia e
de procedimento para aprovacdo, reservados pela Constituicdo a determinadas matérias'®".
Ainda, a jurisprudéncia afirma que a relagdo com a lei ordindria toca uma questdo de
competéncia, e ndo de hierarquia™®.

No Sistema Tributario Nacional, foi atribuido & lei complementar um amplo espectro
de matérias. A despeito da tarefa jurisdicional de interpretar os enunciados normativos em
concreto, a lei complementar foi o instrumento eleito pela Constituicdo para, em abstrato,
definir fato gerador e dirimir conflitos de competéncia entre os impostos (artigo 146).

E claro que no nosso sistema, considerando a inafastabilidade do controle jurisdicional
(artigo 5°, XXXV, da Constituicdo), toda lide pode ser resolvida pelo Judiciario. Mas a
decis@o judicial sobre uma controvérsia concreta posta em juizo ndo se confunde com a
interpretacdo final de um conceito constitucional, a qual merece ser disciplinada em carater
prévio, abstrato e geral, em prestigio a isonomia e a previsibilidade. A Constituicao elegeu a
lei complementar, de cunho nacional e quérum qualificado, para desempenhar tdo importante
papel.

Esse modelo oferece inimeras vantagens. A seguranca juridica recomenda o
conhecimento prévio da regra aplicavel sobre o contribuinte que desempenha atividade
econémica situada em zona de penumbra entre dois conceitos constitucionais. Até mesmo
para o Estado essa seguranca possibilita o planejamento da expectativa de receita,
imprescindivel para uma acdo fiscal responsavel, na forma do artigo 12 da Lei de
Responsabilidade Fiscal.

De outro lado, a generalidade garante um tratamento uniforme entre os contribuintes,
tratados de forma unitaria em toda a Federacdo. E desleal a concorréncia entre sujeitos que
exploram o mesmo mercado, quando um deles possui uma decisdo judicial que desonera sua
carga tributaria.

Por ultimo, a solucdo da questdo pela via legislativa ainda apresenta vantagens sob o
ponto de vista democratico, considerando a legitimidade dos representantes sufragados pelo
voto.

Pois bem. Tendo em vista a vagueza inerente a linguagem, e a abertura semantica dos
signos empregados pela Constituicdo, os enunciados de competéncia admitem mais de um

significado possivel. Diante desse espectro, a lei complementar pode, ao definir o fato gerador

81 MACHADO, Hugo de Brito. Lei complementar tributaria. Sio Paulo: Malheiros, 2010, p.83, 128.
182 Recurso Extraordinario n® 677589/SP. Relator Ministro Luiz Fux. Julgamento em 29 maio.2012.
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ou disciplinar um conflito de competéncia, escolher um deles. Essa parece ser a linha de

pensamento de Ricardo Lobo Torres:

Tendo em vista que a norma constitucional é extremamente sucinta, ndo chegando a
estampar qualquer definicdo do fato gerador do ISS [...], torna-se necessario que a
lei complementar venha definir a fatispécie tributaria [...]. Nao nos parece que possa
haver uma tal completude no texto constitucional, que é aberto, indeterminado e
ambiguo, o que torna inevitaveis as antinomias e as contradicdes.'®

Diante disso, o Judiciario deve prestigiar a decisdo do legislador, pois o artigo 146 da
Constituicdo estabelece a lei complementar como instancia ordinaria para prevencdo desses
conflitos. Como observa Gustavo da Gama Vital de Oliveira'®, isso confere & lei uma espécie
de dupla presuncéo de constitucionalidade.

Realmente, se a prdopria Constituicdo requer a missao de complementar seu sentido, a
interpretacédo levada a cabo pela lei geral pode vir a integrar o bloco de constitucionalidade
que vincula todos os poderes.

Ricardo Lodi Ribeiro acentua a importancia da lei complementar na interpretacdo da
norma de incidéncia, que, juntamente com a Constitui¢do, vinculam o legislador ordinario e o

intérprete aos seus ditames. Veja-se:

[...] o fato gerador da lei tributéria, fixado em lei ordinaria, deve se adequar [...] a lei
de normas gerais de direito tributario (CTN), bem como, em rela¢do aos impostos, a
lei complementar definidora do fato gerador, da base de célculo e dos contribuintes.
Aqui, sim, temos uma peculiaridade brasileira [...]. Se essas singularidades ndo
imp6em uma tipicidade fechada ou um maior peso a seguranca juridica em sua
ponderacdo com a justica, a0 menos recomendam, ao aplicador, uma maior cautela
no manejo do método l6gico-sistematico, a fim de interpretar o fato gerador do
imposto de acordo com a lei complementar definidora do fato gerador, da base de
célculo e dos contribuintes [...].**

E bem verdade, porém, que a lei ndo veicula a palavra final sobre a interpretacio
constitucional, uma vez que se submete aos limites semanticos do texto superior. Mas &, sem
duvida, um ingrediente importante a ser considerado. Em outras palavras, na interpretacdo dos
conceitos constitucionais, a solugdo propugnada pela lei complementar deve partir na frente
de uma concepcao pessoal do julgador. E, caso a lei tenha adotado uma das interpretacfes

igualmente possiveis, a decisdo final deve ser sua, e ndo do julgador.

18 TORRES, Ricardo Lobo. Op.cit., p.362.

184 OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de. Federalismo fiscal,jurisdi¢do constitucional e conflitos de
competéncia em matéria tributaria:o papel da lei complementar. In: GOMES, Marcus Livio Velloso, Andrei
Pitten (Coord). Sistema constitucional tributario: dos fundamentos tedricos aos hard cases tributarios.
Estudos em homenagem ao ministro Luiz Fux. Rio de Janeiro: Livraria do Advogado, 2014, p. 197-211.
185 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, interpretagéo e elisdo tributaria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003,
p.127.



88

3.14 Carater decisorio e criativo da lei complementar que dispde sobre conflitos de

competéncia e sobre fato gerador

Essa funcdo delegada a lei complementar seria de toda in6cua se ndo fosse
reconhecido um papel efetivamente decisorio ao legislador.

N&o se pode imaginar que a lei complementar se limite a repetir as disposicoes
constitucionais, como se a interpretagdo da Constituicdo fosse mera atividade mecénica de
revelacdo de um contelddo preexistente. Ademais, a Constituicdo ndo pode esgotar toda a
disciplina do Sistema Tributario Nacional, antevendo e solucionando a infinidade de
problemas que pode se abrir.

A crenca positivista de que o juiz revelaria o verdadeiro sentido do texto ndo pode
mais subsistir. Primeiro, porque o juiz ndo é dono da interpretacdo constitucional, que é
funcéo de todos os Poderes e da sociedade. Segundo, porque ndo ha um Unico sentido possivel
no texto.

Reconhece-se, pois, a natureza criativa da atividade hermenéutica. Diz-se criativa
porque toma uma efetiva decisdo. O vies criativo da atividade hermenéutica ndo é novidade,
sendo aceito por autores como Karl Larenz'®, Ricardo Lobo Torres*®’, Gilberto de Ulhoa
Canto'®®, Humberto Avila’® e Sérgio André Rocha*.

Entretanto, a maioria da doutrina tradicional nega esse papel criativo e defende que,
como a reparticdo de competéncias esta completamente esgotada na Constituicdo, a lei

complementar estaria coagida a simplesmente pormenorizar o ja disposto na Carta. Contudo,

186 | ARENZZ, Karl. Op.cit., p.285-297.

87 TORRES, Ricardo Lobo. Op.cit., p. 49: “A ulterior atividade do legislador ordinario e a complementagdo pela
jurisprudéncia se manifestam no espaco deixado pelos principios constitucionais tributarios e pelas normas que
se expressam através de clausulas gerais. N&o ha que se cogitar de numerus clausus ou de definigdes
constitucionais completas de fatos geradores. O fechamento do sistema deve ocorrer posteriormente por obra de
complementacao legislativa, sendo de notar que jamais se obtém o sistema tributério totalmente fechado, nem
mesmo no plano infraconstitucional”.

188 ULHOA CANTO, Gilberto de. Lei complementar tributaria. Caderno de Pesquisas Tributérias n.15. S&o
Paulo: Resenha Tributéaria, 1990, p.7-8.

189 AVILA, Humberto.Op.cit., p.24: (...) ndo é plausivel aceitar a ideia de que a aplicagio do Direito envolve
uma atividade de subsuncdo entre conceitos prontos antes mesmo do processo de aplicagdo”.

19 ROCHA, Sérgio André. A deslegalizagdo no direito tributario brasileiro contemporaneo: seguranca juridica,
legalidade, conceitos indeterminados, tipicidade e liberdade de conformagao da administracéo publica. In:
ROCHA, Sérgio André; RIBEIRO; Ricardo Lodi. (Org.). Legalidade e tipicidade no direito tributério. Rio
de Janeiro: Quartier Latin, 2008, p.241.
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contraditoriamente, mesmo o0s defensores desta corrente admitem que esse diploma possa
tomar decisbes em casos cinzentos'®.
H& quem sequer reconheca a funcdo conferida a lei para definir fato gerador, base de

célculo e contribuintes, a qual ja seria realizada pela Constituicdo*®

. Muitos autores chegam a
afirmar que o artigo 146 da Constituicdo deveria ser interpretado conforme o principio
federativo, de modo que ndo poderia uma lei complementar editada pelo Congresso Nacional
dispor sobre a competéncia tributaria de todas as entidades federativas.

Alias, a crenca de que a interpretacdo de um texto consistiria em relevar sua verdadeira

mensagem predominou em diversos ramos do direito'*®

. Como a Constituicdo ja teria
esgotado a reparticdo de competéncias, as normas gerais em matéria tributaria, ou seriam
supérfluas por serem meras repeticdes da Constituicdo, ou contrariariam as prescricdes
constitucionais, e por isso seriam invalidas.

Diante da divergéncia, adota-se neste trabalho a primeira corrente. 1sso porque 0
sentido do texto somente pode ser identificado por um individuo que lhe seja externo, sujeito
as convencdes sociais da linguagem e as suas compreensdes pessoais'®. O intérprete é, pois,
cocriador do Direito, desde que néo se substitua a posicdo do legislador.

Ademais, hé que se reconhecer que o artigo 146 possui a mesma hierarquia normativa
das regras de reparticdo de competéncia, e até mesmo do principio federativo. Dessa forma, a
disciplina sobre conflitos de competéncia em sede de lei complementar ndo ofende a
reparticdo de competéncia, pelo simples motivo de que foi a prépria Constituicdo que atribuiu
esse papel ao Congresso Nacional. A despeito da opinido pessoal de cada um sobre o
equilibrio ideal de uma Federacéo, fato € que esse ingrediente agrega um carater centralizador

a0 nosso federalismo*®°.

191 «“Tomemos a situagdo criada pela recauchutagem de pneumaticos. Algumas pessoas podem entrever, neste
fato, um processo de industrializacdo; outras, uma prestacdo de servicos, com aplicacdo de matérias-primas e
emprego de maquinarias. (...) Muito bem, com o fito de afastar este previsivel ‘conflito’ entre Unido e
Municipio, aqui tem cabimento e utilidade a lei complementar que, baixando uma ‘norma geral em matéria de
legislagdo tributaria’, estabelecera (como alias, estabeleceu) que a recauchutagem de pneumaticos € um servico e
que, destarte, s6 pode ser tributada pelo Municipio, por via de ISS (item 71 do art. 8° do Decreto-lei 406/1968,
com a redagdo determinada pela Lei Complementar 56/1987”. CARRAZZA, Roque Antonio. Op.cit., p.1004.

192 Nesse sentido, pode-se citar: CARRAZZA, Roque Antonio. Ibid., p.511, 917. ATALIBA, Geraldo. Normas
gerais de direito financeiro e tributario e autonomia dos estados e municipios. Revista de Direito Publico n.10.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1969, p. 45-80. CARVALHO, Paulo de Barros. Op.cit., p.209.

19 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.9. DINIZ,
Maria Helena. Compéndio de introducao a ciéncia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p.381.
RODRIGUES, Silvio. Direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 114. LOPES, Miguel Maria. Curso de direito
civil. v.1. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1989.

19 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Op.cit., p.47.

195 AVILA, Humberto. Op.cit., p.193.
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3.15 A funcdo da lei complementar deve respeitar a finalidade de preservacdo do

federalismo fiscal

A funcdo da lei complementar deve sempre ter em vista 0 escopo federativo em que
esta inserida. Ela existe para preservar o equilibrio entre os membros, desde que respeitada a
autonomia de cada um. E ndo ha federacdo sem a garantia da competéncia tributaria de cada
ente.

Muito embora as caracteristicas de uma federacdo dependam exclusivamente da
Constituicdo que a disciplina®®, certo é que o nicleo essencial reside nos seguintes
elementos: auto-organizacdo (poder de elaborar sua prépria constituicdo e legislacéo),
autogoverno (poder de escolha dos seus préprios governantes, independentemente do ente
central) e autoadministracdo (livre exercicio de competéncias administrativas, legislativas e
tributérias)'®’.,

Nesse ultimo aspecto, a autoadministracdo esta subordinada a existéncia de recursos
financeiros proprios. Ndo basta a reparticdo financeira de receitas arrecadadas pelo ente
maior. Para garantir a autoadministracdo, € preciso um minimo de competéncias tributarias
proprias. O exercicio das competéncias materiais estaduais ndo pode depender apenas do
exercicio da competéncia tributaria da Unido. Caso contrario, um beneficio concedido pela
Unido prejudicaria, em Ultima andlise, a sobrevivéncia dos entes menores.

N&o h4, pois, autonomia federativa se o autogoverno e a autoadministracdo ndo
contam com fonte de recursos proprios. Amilcar Aradjo Falcdo arremata: “A discriminagdo de
rendas constitui um dos aspectos nucleares da disciplina juridica do Estado Federal”'®,

Por isso, 0 tema da competéncia tributaria é tdo caro ao federalismo.

E bem verdade que a reparticio tdo detalhada de rendas, tal como preconizada pelo
nosso Sistema Tributario Constitucional, parece mais preocupada com o equilibrio federativo
do que com a seguranca individual do contribuinte. Numa federacdo tdo numerosa e

heterogénea como a nossa, é natural que a Unido tenda a centralizar o poder. Em virtude até

198 N&o ha uma conceituagéo ontoldgica do que seja um Estado Federal. DALLARI, Dalmo de Abreu. O estado
federal. S&o Paulo: Atica, 1986, p.77.

Y7 SILVA, José Afonso da. Federalismo, autonomia e discriminacéo de rendas. Revista de Direito da
Associacéo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro, v.XIX. Rio de Janeiro: Lume Juris, 2008,
p.243-266.

198 EALCAO, Amilcar Aradjo. Sistema tributério brasileiro: discriminacéo de rendas. Rio de Janeiro:
Edi¢des Financeiras, 1965, p.12.
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de sua origem, surgida a partir da desagregacdo de um governo centralizado, existe uma
grande desconfianga por parte do ente central acerca das diversas unidades federativas.
Considerando tudo isso, seria razodvel supor que a liberdade da lei complementar
cresce na medida em que aumenta o risco de conflito federativo, como ocorre nos impostos
circulatorios.
A indissolubilidade do pacto federativo é garantida pelo principio da conduta amistosa

federativa®®®

, tanto no plano vertical (na relagdo entre o ente central e 0s entes menores),
como no plano horizontal (na relagdo entre os Estados).

No plano vertical, a lei complementar deve cuidar para que a autonomia local seja
respeitada. A lei complementar emanada do Congresso Nacional, 6rgdo de natureza federal,
deve observar os limites de sua prépria competéncia. Ou seja, uma lei complementar que, a
pretexto de dispor sobre fato gerador e conflito de competéncia, acabe desrespeitando 0s
lindes da propria norma de competéncia tributaria, seria atentatoria & autonomia estadual. Seja
por privilegiar os interesses federais, seja por desconfiar excessivamente dos entes menores,
uma lei complementar paternalista, que abusa das suas fungdes, seria inconstitucional.

E que, na medida em que a lei nacional restringe, inevitavelmente, a autonomia local,
sua existéncia sé se justifica se repousar na exata necessidade a que se propde: manter a
harmonia nacional, acerca do fato gerador e dos conflitos de competéncia. Um excesso nesse
desiderato ndo seria benvindo.

Sob o ponto de vista horizontal, a lei complementar se justifica para evitar o abuso da
autonomia dos entes locais que leve a uma indesejada guerra fiscal. A Constituicdo langa méo
de instrumentos que buscam prevenir isso, como a exigéncia de convénios para a concessao
de beneficio fiscal de ICMS (artigo 155, 82°, XII, g). Na tentativa de coibir abusos, previsdes
dessa natureza acabam, mais uma vez, reduzindo a autonomia local. Por isso, devem ser
aplicadas apenas quando haja efetivo prejuizo a harmonia horizontal.

N&o é a toa que o Supremo Tribunal Federal afastou a exigéncia de convénio na
concessao de isencdo de ICMS em casos em que evidentemente ndo ha riscos de prejuizo a
concorréncia federativa. Por exemplo, no imposto incidente sobre contas de consumo de
templos religiosos, o Tribunal reconheceu que o beneficio ndo trazia risco a concorréncia

entre os entes?®,

199 O principio da conduta amistosa Federativa recomenda uma atitude fiel perante o pacto federativo, tanto pelos
Estados, como pela Unido perante o todo. HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da republica
federal da Alemanha. Traducdo Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1998, p.205.
200 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionaliade n° 3.421/PR, Relator Ministro
Marco Aurélio. Julgamento em 05 maio2010. Segundo Ricardo Lodi Ribeiro: “Desenvolvendo um pouco mais
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E por isso que Ricardo Lodi Ribeiro conclui:

[...] o atendimento ao principio federativo da-se pelo dificil equilibrio da dimensédo
vertical deste, com a contencdo do Poder Central perante a autonomia local, com o
seu aspecto horizontal, a partir da fixagdo de regras nacionais uniformizadoras e
harmonizadoras que impegam ou dificultem que o abuso no exercicio da autonomia
local cause prejuizo aos demais entes federativos da mesma ordem.?.

3.16 Discricionariedade da lei complementar

Se ndo fosse possivel a lei complementar resolver o conflito infraconstitucionalmente,
também ndo seria dado a lei tomar decisbes acerca da definicdo de fato gerador, base de
calculo e contribuinte — fungbes também atribuidas pelo artigo 146 e desempenhadas pelo
Caodigo Tributario Nacional e outros diplomas. Ai, tudo deveria ser extraido diretamente da
Constituicdo e revelado pela lei, meramente declaratoria.

Nesse sentido, o entendimento que nega a fungdo da lei complementar, se levado as
altimas consequéncias, poderia invalidar qualquer disciplina do CTN, para substitui-la pela
exegese que o julgador entendesse mais adequada. Sob o pretexto de aplicar diretamente a
Constituicdo, o intérprete arvorar-se-ia em ponderacfes ja realizadas, a fim de substituir a
discricionariedade do legislador pela sua.

Interessante observar que mesmo os doutrinadores que negam o carater criativo da lei
complementar assumem que a lei possui um espectro de possibilidades a sua escolha para a
definicdo do fato gerador e base de calculo. Isso porque, muito embora haja uma necessaria

relacdo de pertinéncia entre a materialidade contida na regra constitucional de competéncia e

essa ideia, baseada na preservacdo da autonomia local sempre que a sua restricdo ndo seja indispensavel a
preservacao do federalismo fiscal no plano horizontal, conclui-se que convénios ndo sdo necessarios em relacdo
aos beneficios fiscais vinculados & exploracdo de atividade que, pelas suas caracteristicas, ndo poderia ser
efetivada em outro Estado, como a extragdo mineral, por exemplos, pois por ser a atividade circunscrita a
determinado limite espacial, os beneficios concedidos por outros Estados ndo teriam o condéo de afastar o
empreendedor do local onde a operacdo precisa ser desenvolvida, ndo havendo que se falar em guerra fiscal
ensejadora da limitacdo da autonomia local. Seguindo o mesmo raciocinio, fica dispensada a exigéncia do
convénio em beneficios fiscais destinados ao consumidor final em raz&o da sua hipossuficiéncia econémica,
como na fixacdo de aliquotas reduzidas aos produtos da cesta basica, bem como em isen¢des conferidas em
razdo da especial tutela a determinados segmentos, como aos deficientes fisicos, incentivos & preservacdo do
patrimonio historicos, cultural, artistico e paisagistico, a educacdo, a cultura, a ciéncia, & preservacdo do meio
ambiente, a0 combate a pobreza, ao desenvolvimento da habitacdo popular e a outros interesses materialmente
caros aos valores constitucionais, cuja tutela ndo é reservada a Unido, mas atribuida também aos Estados, de
acordo com o artigo 23, CF”.

21 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Paternalismo federativo e a competéncia para a concessdo de beneficios fiscais no
ICMS e no ISS. Revista Forum de Direito Tributério, n.59. Belo Horizonte: Forum, 2012, p.133-151.
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a base de célculo elegida pelo legislador, admitem que haja diversas bases possiveis em
tese?”, a serem optadas.

Um exemplo pode aclarar isso. A Constituicdo fixa a propriedade territorial urbana
como aspecto material da hipdtese de incidéncia do IPTU. Nesse diapaséo, os artigos 29 e 32
do Cddigo Tributéario Nacional preveem como fato gerador também a posse e o dominio Gtil —
desde que possuam natureza real, no entender do Supremo Tribunal Federal®®,

Apesar de esses institutos desbordarem do conceito de propriedade do Direito Privado,
0s dispositivos sdo constitucionais, eis que o fato gerador guarda pertinéncia com a
capacidade contributiva contida no aspecto material do IPTU.

Ora, se é reconhecido papel criativo a lei complementar para definicdo de fato gerador,
base de calculo e contribuinte dos impostos, 0 mesmo deve ser admitido no que tange aos
conflitos de competéncia. Nao se supbe que o legislador esteja apenas revelando um fato que
estivesse pressuposto dentro da regra de competéncia. A lei discricionariamente elege um fato
gerador dentre os possiveis.

Essa tarefa ainda é reforcada sempre que, ao longo da Constituicdo, refere-se a lei
complementar como veiculo para, de alguma maneira, limitar a competéncia tributaria. O
exemplo mais conhecido é o do ISS, no qual a prépria definicdo de servico é delegada a lei
complementar (artigo 156, IlI).

Nesse ponto, o Supremo Tribunal Federal considera que a lista de servigos prevista em
lei complementar é taxativa’®, de modo que, se um servico ndo estd nela contido, os
Municipios ndo podem instituir o imposto sobre tal materialidade”. Dessa forma, é conferido
a lei um papel decisério que limita a competéncia tributaria. Veja que essa limitacdo agora se
verifica também sobre a competéncia até mesmo para fixacdo de aliquotas e concessdo de

beneficios fiscais (artigo 156, §3°).

202 \/eja-se: “(...) o arsenal de opgdes de que dispde o legislador ordinario para a escolha da base de calculo,
conguanto vasto, ndo é ilimitado. Cumpre-lhe erigir critério dimensivel consentaneo com o arquétipo desenhado
pela Excelsa Lei. Essa adequacéo é dela mesma extraivel, antes e independentemente da existéncia da norma
legal criadora do tributo. As Vvérias possibilidades de que disp&e o legislador ordinério para a adog¢éo da base de
calculo ja se contém na Constituigdo”. BARRETO, Aires. Base de célculo, aliquota e principios
constitucionais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 38-39. No mesmo sentido: CARRAZZA, Roque
Anténio. Op.cit., p.254. SCHOUERI, Luis Eduardo. Op.cit., p.82-115.

203 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.091.198 / PR, Relator Ministro Castro Meira.
Julgamento em 24 maio2011.

204 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°361829/RJ, Relator Ministro Carlos
Velloso. Julgamento em 13 dez.2005.

2% Tanto é assim que, na ocasido do julgamento do ICMS incidente sobre fornecimento de alimentacéo e bebidas
em bares e restaurantes, a inexisténcia do item na lista foi determinante para a submissdo ao ICMS. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 176.890/SP, Relator Ministro Celso de Mello.
Julgamento em 09 ago.1994.
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Além do ISS, hd outros casos expressos: a competéncia para instituir o ITCMD
referente a bens situados no exterior ou quando no exterior estiverem os bens, residéncia ou
inventario do de cujus (artigo 155, §1°), a determinacdo de ndo incidéncia do ICMS (artigo
155, §2°, XII), bem como a forma como os respectivos beneficios fiscais serdo concedidos
(artigo 155, 2°, XII, “g”).

O STF ja considerou a lei complementar como condi¢do para a validade da norma de
incidéncia do adicional estadual de imposto de renda (antiga redacdo do artigo 155, 1l, da

Constituicdo)?®

. Isso porque, no seu entender, a inexisténcia de uma disciplina geral sobre
conflitos de competéncia entre os Estados impossibilitaria a cobranca do tributo.
Recentemente, a importancia da lei complementar foi novamente enaltecida pelo Tribunal na

ocasido da edicdo da simula vinculante n° 8 do Supremo Tribunal Federal®”’

, quando foi
declarada a inconstitucionalidade das normas sobre prescri¢do e decadéncia dispostas em lei
ordinaria.

Com efeito, defende-se que a lei complementar, ao dispor sobre um conflito de
competéncia, em casos mais cinzentos, toma efetivas decisdes que colaboram para construir a
norma juridica. Nesse sentido, sua invalidacdo somente se justifica quando evidentemente
desbordar dos limites da literalidade da regra de competéncia.

Algumas vezes, esse desvio de poder revela até mesmo um desequilibrio federativo, na
medida em que o Congresso Nacional pode estar mais alinhado aos interesses federais, em
opressao aos Estados, Distrito Federal e Municipios. Mas esse abuso somente pode ser aferido
em concreto, e depende de forte dnus argumentativo, pois ndo é toda decisdo legislativa do
Congresso que oprime a federacéo.

A ideia ora defendida é mais um elemento que prestigia a autocontencéo judicial. Se ja
hd uma lei complementar que, ao definir o fato gerador ou disciplinar um conflito de
competéncia referente a impostos, adota um determinado sentido possivel para um conceito
constitucional, o Judiciario deve lhe ser deferente. Havendo mais de uma interpretacdo
possivel, deve ser prestigiada a eleita pelo legislador.

Nessa linha, Gustavo da Gama Vital de Oliveira®® cita dois votos interessantes em

julgamentos proferidos pelo STF. O Ministro Joaquim Barbosa, ao admitir a incidéncia do

26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 136.215/RJ, Relator Ministro Otavio
Gallotti. Julgamento em 18 dez.1993.

27 Sumula vinculante n® 8: “Sdo inconstitucionais o paragrafo inico do artigo 5° do Decreto-Lei n® 1.569/1977 e
0s artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212/1991, que tratam de prescri¢do e decadéncia de crédito tributario”. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n® 560.626/RS, Relator Ministro Gilmar Mendes.
Julgamento em 12 jun.2008.

28 OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de. Op.cit., p. 66.



95

ISS nas operagOes de leasing financeiro, partiu da premissa de que ndo existe um conceito
constitucional de servi¢co que seja absoluto, imutavel, intuitivo e ontologico através dos
tempos®®®. Na mesma linha, o Ministro Gilmar Mendes?'?, apesar de vencido na declaracio de
inconstitucionalidade da ampliagdo do conceito de faturamento para o de receita bruta,
reconhece que as leis possuem um papel concretizador e interpretativo face aos multiplos
sentidos admitidos por normas constitucionais abertas, sendo impossivel cristalizar um unico
sentido, em detrimento de tantos outros admitidos pelo texto.

Contudo, observa-se na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica uma tendéncia no sentido contrario. Alguns exemplos recentes merecem

destaque.

3.17 Ativismo judicial caso a caso. Alguns precedentes em que a jurisprudéncia

desprezou a opcao feita pela lei complementar, ou Ihe foi deferente

Diante da mencionada controvérsia sobre o alcance da lei complementar para
resolucdo de conflito de competéncias, talvez a expressdo mais tranquila dessa funcao resida
na solucdo do critério espacial do imposto, no que ndo parece haver muitas controversias na
doutrina.

No que toca ao ISS, a lei complementar sempre definiu como competente o Municipio
onde estd situado o estabelecimento do prestador (artigo 12 do Decreto-Lei 406/68).
Entretanto, o Superior Tribunal de Justica?! optou por outro critério, sustentando que, se a
materialidade do imposto é o servico, 0 aspecto espacial deveria necessariamente considerar o
local em que é realizado o esforco humano. Esse raciocinio seria, supostamente, extraido
diretamente da materialidade constitucional, com base no abstrato principio da

territorialidade. A questdo retornou ao Tribunal em virtude da repeticdo daquela redagédo pelo

209 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n° 547.245/SC, Relator Ministro Eros Grau.
Julgamento em 02 dez.2009.

219 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reurso Extraordinario n® 357.950/MG, Relator Ministro Marco
Aurélio. Julgamento em 09 nov.2005.

211 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 61615 / RN, Relator Ministro Demdcrito
Reinaldo. Julgamento em 25 out.1995.
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artigo 3° da Lei Complementar n® 116/2003, quando a Corte se curvou a corre¢do legislativa
da jurisprudéncia®'?.

Quanto ao aspecto material propriamente dito, os Tribunais vém, ocasionalmente,
criando critérios de resolugdo de conflitos ndo previstos em lei.

Por exemplo, na intercessdo entre as materialidades do ISS, do ICMS e do IPI, a
jurisprudéncia fixa, casuisticamente, alguns critérios de solucdo de conflitos ndo estabelecidos
em lei complementar. E que, em alguns casos, ¢ ténue a diferenca entre a prestacdo de
servicos, a circulacdo de mercadorias e a industrializacéo.

Esses critérios foram muito bem sistematizados por Ricardo Lodi Ribeiro e Livia
Lopes Pinheiro®?: generalidade, acessoriedade e destinacdo a usuério final.

Em primeiro lugar, a generalidade ou especialidade do servigo pode determinar a
incidéncia do IPI ou do ISS, respectivamente. O servigo prestado em escala industrial e
padronizada tende a ser objeto do IPI, a0 passo que aquele exercido sob encomenda se
aproxima do conceito constitucional de servi¢co. Nesse sentido, a Sumula n® 156 do STJ
propugna a incidéncia do ISS sobre a prestacdo de servico de composicdo grafica
personalizada.

Em segundo lugar, a acessoriedade do servigco pode atrair a incidéncia do IPI ou do
ICMS. Segundo esse entendimento, o esfor¢co humano que constitui mera atividade-meio do
processo de industrializacdo merece ser englobado pelo IP1. Se constituir atividade-fim, trata-
se de verdadeiro servi¢o. Por exemplo, o Superior Tribunal de Justica ja decidiu pela néo-
incidéncia do ISS sobre a aquisicdo de moveis por encomenda®“. Em outro caso, o Superior
Tribunal de Justica entendeu pela incidéncia do ICMS sobre softwares de prateleira e 1SS
sobre os de encomenda®®®.

Em terceiro lugar, se a prestacdo ndo é destinada a usuario final, mas a
estabelecimento que realiza industrializa¢éo, ndo incide o IPI.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal, interpretando diretamente o conceito
constitucional de servico, reconheceu que ndo incide ISS sobre a contratacdo de fornecimento

de embalagens a serem utilizadas na mercadoria final, mas apenas o ICMS sobre o valor total.

212 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo do Recurso Especial n® 304493 / SP,

Relator Ministro Humberto Martins. Julgamento em 13 ago.2013.

213 RIBEIRO, Ricardo Lodi; LOPES, Livia Pinheiro. A industrializacdo por encomenda e os conflitos de

competéncia entre o IPI e 0 ISS. Revista Forum de Direito Tributario, v. 54. Belo Horizonte: Férum, 2011,
.35-59.

El“ BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 395.633/RS, Relatora Ministra Eliana Calmon.

Julgamento em 12 nov.2002.

215 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n° 176.626/SP, Relator Ministro Sepulveda

Pertence. Julgamento em 10 nov.1998.
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Nos autos da A¢édo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.389, deu-se interpretagéo conforme ao
art. 1°, caput e 82° e ao subitem 13.05 da Lei Complementar n® 116/03, em sede de liminar,
reconhecendo que ndo incide ISS sobre servi¢os acessorios a industrializacéo.

Com isso, 0 imposto ndo incidiria sobre operagdes de industrializacdo por encomenda
de embalagens destinadas a integracdo ou a utilizacdo direta em processo subsequente de
industrializac&o ou de circulagdo de mercadoria, por se tratar de tipico insumo®*®.

Dessa forma, vem sendo construido jurisprudencialmente um critério de interpretacéo
da materialidade do imposto que o afasta de situacdes em que a prestacdo de servico é
meramente acessOria a circulacdo de mercadoria ou industrializacdo. Tal critério ndo esta
previsto em lei e, na verdade, parece contrariar o sistema preconizado pelo art. 155, 11, 82°,
IX, b e art. 156, 11l da CF, art. 2°, IV, da LC 87/96 e art. 1°, § 2° da Lei Complementar n®
116/03.

E que, em se tratando de operacdes mistas, a Constituicio estabeleceu os seguintes
critérios: (i) sobre operacdes de prestacdo de servigos compreendidos na lista de que trata a
Lei Complementar n® 116/03, incide ISS; (ii) sobre operagcdes mistas, assim entendidas as que
agregam mercadorias e servicos, incide o ISS, sempre que o0 servico agregado estiver
compreendido na lista de que trata a LC 116/03 e incide ICMS sempre que 0 servico agregado
ndo estiver previsto na referida lista.

Ocorre que as operagfes em questdo sdo mistas, eis que envolvem prestacdo de
servicos e fornecimento de mercadorias. Com efeito, estando previstos na lista da lei
complementar a que alude o art. 155, I, § 2° IX, b e 156, 11l da Constituicdo Federal, a
operacdo deve estar sujeita ao ISS. Tal entendimento, inclusive, esta respaldado na Sumula n°
156 do Superior Tribunal de Justica e foi recentemente reiterado no julgamento de recursos
repetitivos Recurso Especial n° 1.092.206/SP?".

218 semelhantemente, a Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 4413 foi proposta com o intuito de afastar a
incidéncia do ISS sobre o servi¢o de composicdo grafica destinado a atividades intermediarias do processo de
industrializacéo e de circulacdo de mercadoria. O pedido contido nesta Gltima acdo, ainda nédo apreciado, seria
mais amplo do que o da anterior, pois, por meio dela pretende-se afastar a incidéncia de ISS sobre atividades
graficas sempre que produzidos bens destinados a operac8es industriais ou comerciais posteriores — o que
incluiria manuais de instrucdo, bulas, dentre outros produtos. Ja a pretensdo da acdo anterior, por sua vez, seria 0
reconhecimento da incidéncia do ICMS sobre as embalagens, apenas. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 4413 MC/DF. Relator Ministro Joaquim Barbosa. Julgamento em 13
abr.2011.

2T «A5 operagdes de composigdo grafica, como no caso de impressos personalizados e sob encomenda, sio de
natureza mista, sendo que 0s servicos a elas agregados estdo incluidos na Lista Anexa ao Decreto-Lei 406/68
(item 77) e & LC 116/03 (item 13.05). Consequentemente, tais operacdes estdo sujeitas a incidéncia de ISSQN (e
ndo de ICMS), Confirma-se o entendimento da Simula 156/STJ: A prestacéo de servigo de composicdo grafica,
personalizada e sob encomenda, ainda que envolva fornecimento de mercadorias, esta sujeita, apenas, ao 1SS."
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1.092.206/SP Relator Ministro Teori Zavascki.
Julgamento em 11mar.2009.
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A despeito disso, o Supremo Tribunal Federal distinguiu operagdes mistas daquelas
em que a prestacdo de servigco seria somente uma etapa do processo produtivo, de modo que,
nos casos de o servigo prestado ser a atividade-fim, incidiria o ISS. Ao assim proceder,
incluiu jurisprudencialmente um critério de resolugdo de conflitos ndo previsto no sistema
constitucional, tampouco no sistema preconizado pela lei complementar, a quem incumbe
dirimi-los, primordialmente.

Aparentemente, o Supremo Tribunal Federal tende a ser mais ativista que o Superior
Tribunal de Justica na interpretacdo dos conceitos constitucionais, talvez por concentrar a
missdo de guarda da Constituicdo e por julgar recursos e agOes cuja causa de pedir envolva
diretamente a interpretacdo constitucional. Em tese, nada impediria que o Superior Tribunal
de Justica também atuasse dessa maneira, declarando incidentalmente a inconstitucionalidade
da lei federal, por ofensa ao sentido do conceito constitucional. Contudo, a histéria da Corte é
repleta de exemplos de autocontencdo, que privilegiaram a interpretacdo levada a cabo pela
lei.

Mais recentemente, por exemplo, o Superior Tribunal de Justica afastou a incidéncia
de ISS sobre servigos postais e telematicos prestados por empresas franquiadas sob a égide da
Lei Complementar n° 56/87%*%. Em vez de se arvorar na funcdo de definir judicialmente se a
atividade se enquadrava no conceito constitucional de servico, preferiu-se analisar
objetivamente se havia previsdo na lista legal. Aliés, a fidelidade a taxatividade da lista de
servicos é uma constante nos julgamentos acerca do imposto®*®.

Ainda, no julgamento acerca da constitucionalidade da previsdo legal que inclui o
valor devido a titulo de Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido - CSLL na apuracdo do
lucro para fins de incidéncia do IR e da prépria CSLL, o Tribunal reconheceu o espaco de
discricionariedade legislativa para estipular limites a deducdo de despesas do lucro auferido
pelas pessoas juridicas®”®. Como o valor pago a titulo de CSSL ndo caracteriza despesa
operacional da empresa, mas, sim, parcela do lucro destinada ao custeio da Seguridade Social,
concluiu-se que a previsdo legal se harmoniza com o conceito de renda estabelecido no artigo
43, do Codigo Tributario Nacional (produto do capital, do trabalho ou da combinacdo de
ambos), em vez de declarar a inconstitucionalidade da lei com base num conceito

constitucional de renda supostamente fechado.

218 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial Repetitivo n° 1.131.872/SC, Relator Ministro Luiz
Fux. Julgamento em 9 dez.2009.

219 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial Repetitivo n° 1.111.234/PR, Relatora Ministra
Eliana Calmon. Julgamento 23 set.2009.

220 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial Repetitivo n° 1.113.159/AM, Relator Ministro Luiz
Fux. Julgamento 11 nov.2009.
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A mesma premissa permeou 0 julgamento acerca da incidéncia de Imposto de Renda

sobre o abono de permanéncia®**

. Muito embora os contribuintes alegassem ndo se enquadrar
no conceito de renda, o simples fato de ndo haver lei de isen¢do sobre a vantagem ja bastou
para que o Tribunal a incluisse na regra geral de incidéncia do tributo.

Dificuldades linguisticas como essas serdo abordadas mais a fundo no préximo

capitulo, tendo em mente a abertura da reparticdo de competéncias até aqui defendida.

221 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial Repetitivo n° 1.192.556/PE, Relator Ministro Mauro
Campbell, julgamento 25 ago.2010.
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4 LINGUAGEM E INTERPRETACAO DOS ENUNCIADOS DE COMPETENCIA
TRIBUTARIA

4.1 Grau de abertura da linguagem dos enunciados constitucionais de competéncia

O fato de a Constituicdo ser um documento verbal, veiculado pela palavra, encerra o
fenbmeno juridico nas vicissitudes da linguagem. Assim como na linguagem comum, na
juridica h& uma ambiguidade e imprecisdo, pois o0 mesmo signo conota diferentes
significados, a depender do contexto??.

Segundo Luis Roberto Barroso?®, as normas constitucionais possuem quatro
peculiaridades marcantes: a superioridade hierarquica, a natureza da linguagem, o contetdo
especifico e o carater politico. Se isso é verdade, os enunciados constitucionais de
competéncia possuem ainda outras particularidades: elevada densidade semantica (plano
vertical), extensa regulacdo (plano horizontal) e definitividade (infalibilidade).

Afirmar que a linguagem constitucional possui maior abertura, maior grau de
abstracdo e menor densidade juridica, confere ao intérprete significativo espago de
discricionariedade. Entretanto, isso € mais marcante nas normas de conduta, que prescrevem
comportamentos e geram direitos. Ja as normas de organizacdo sdo definidoras de
competéncia, possuem um carater instrumental, estruturam organicamente o Estado e ndo
contém hipoteticamente um antecedente e um consequente.

Em geral, esse tipo de norma possui determinacdo bem maior que as normas de
conduta, como as que consagram a dignidade humana, a liberdade e a igualdade. Isso porque
a organizacdo técnica e burocratica do Estado demanda maior clareza e determinacdo das

regras de estrutura. Consequentemente, merecem um método diferenciado de interpretacao.

4.2 Biunivocidade dos signos: os signos linguisticos admitem diversos significados

Antes de analisar a questdo sobre a adocdo pela Constituicdo de conceitos cujos

222 SAUSSURE, Ferdinand de. Curso de linguistica geral. Sdo Paulo: Cultrix, 2002, p.81.
223 BARROSO, Luis Roberto. Op.cit., p.108-109.
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contetidos limitam a acdo do legislador, bem como o grau em que essa limitacéo se verifica, €
necessario enfrentar outro problema: a ambiguidade dos signos linguisticos.

Na linguagem natural, h& uma ambiguidade e imprecisdo, pois a mesma palavra
conota sentidos distintos em contextos diversos. Da mesma forma, a linguagem juridica
possui uma textura aberta, pois € nutrida da linguagem natural e, consequentemente, padece
da mesma ambiguidade e imprecisdo®.

Muitas vezes a Constituicdo emprega diversos significados para 0 mesmo signo. Por
exemplo, Roberto Quiroga identificou seis acep¢des para o signo “renda” dentro do texto
constitucional®®. Andrei Pitten Velloso®® identificou que a polissemia dos signos
empregados pela Constituicdo pode levar & coexisténcia de dois ou mais conceitos
autdbnomos; de conceitos autbnomos e conceitos preexistentes; ou, por fim, de dois ou mais
conceitos preexistentes.

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, conforme se vera, parece predominar
o0 entendimento de que os conceitos das materialidades constitucionais sdo integrais, limitando
a atuacdo do legislador. Por isso, apesar de muitos signos serem biunivocos, a Corte parece
ndo admitir que a Constituicdo tenha adotado concomitantemente diversos sentidos. Ou a
Constituicao escolheu um significado, ou outro.

Por exemplo, no ja mencionado Recurso Extraordinario n°® 166.772-9, a expressao
“salario” possuia trés acep¢oes: comum, juridico-previdenciaria e juridico-trabalhista. Porém,
a Corte adotou somente uma: a juridico-trabalhista, ndo sendo possivel a adotar todas as
acepcoes.

Com isso, o “sentido literal possivel” ndo pode encerrar uma multiplicidade de
sentidos possiveis. Mesmo que, ap0s a analise dos usos linguisticos pelo contexto de
significado, ainda remanes¢a mais de um sentido, deve-se encerrar a interpretacdo num so,
pelo método teleoldgico. A atividade hermenéutica s6 é concluida quando se chega a um
sentido apenas.

De outro lado, para aquela corrente que admite a existéncia de um nucleo conceitual,
fora do qual ha um halo de imprecisdo, abre-se a possibilidade de opc¢do legislativa. Mas,

mesmo que se reconheca um espaco para escolha do legislador, este devera eleger um deles.

24 GRAU, Eros Roberto. Direito, conceitos e normas juridicas. Sdo Paulo: Editora. RT, 1988, p.59.
Demonstrando a ineréncia da ambiguidade, o autor defende a inexisténcia de conceitos indeterminados. O
conceito, por ser uma suma de ideias, seria sempre determinado. O que poderia ser indeterminado seria o termo
que veicula o conceito. Por isso, segundo o autor, seria mais correto falar em termo indeterminado de conceito.
225 MOSQUEIRA, Roberto Quiroga. Renda e proventos de qualquer natureza: o imposto e o conceito
constitucional. Sdo Paulo: Dialética, 1996, p.67.

226 \VELLOSO, Andrei Pitten. Op.cit., p.65.
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O ponto serd estudado no sexto capitulo.

4.3 Coexisténcia de um sentido juridico e um extrajuridico para um mesmo signo

linguistico

E possivel que, sob o mesmo signo, coexistam um conceito juridico e outro
extrajudirico. Nesse caso, a teoria da incorporacdo prima facie de L. Berliri?*’ recomenda que
se presuma pela adocdo do conceito juridico, por forca do principio da unidade do
ordenamento. E que, segundo essa corrente, sendo a Constituicdo um documento juridico,
deve-se presumir que seus termos correm no contexto juridico. Dessa forma, ainda que a
principio haja uma polissemia na palavra, o contexto pode afastar os demais significados.

Discorda-se dessa presuncdo, ainda que relativa. Na verdade, esse é um ingrediente
que compora a atividade hermenéutica juntamente com os demais metodos, todos em pe de
igualdade. Somente em concreto pode se verificar que o contexto privilegie um sentido
técnico, ou um usual.

Ja se tentou no Supremo Tribunal Federal adotar a tese oposta, de incorporacdo do
sentido comum. No voto do Ministro Carlos Velloso, no referido Recurso Extraordinario n°
166.772-9%% acerca da contribuicdo sobre remuneragdo dos autdnomos e administradores,
afirmou-se: “vindo a Constitui¢ao do povo, voltando-se ela para 0 povo com o propésito da
vida, sua linguagem ndo € técnica, necessariamente. O sentido comum de suas palavras deve
prevalecer sobre o seu sentido técnico, a menos que haja razdes em contrario”.

Entretanto, prevaleceu na Corte a concepcao técnica, pela incorporacdo dos conceitos
juridicos preexistentes de folha de salarios, empregador, salarios e empregado, com a rejeicao
da tese da prevaléncia prima facie do sentido comum, em favor da incorporacao prima facie
dos conceitos juridicos preexistentes.

Outro exemplo foi a declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 13, §1° da lei

3.506/97, que tornava o titular de mandato eletivo segurado obrigatério do Regime Geral de

22 BERLIRI, Luigi Vittorio. L’imposta di ricchezza mobile. Apud VELLOSO, Andrei Pitten. Conceitos e
competéncias tributarias. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p.323.

228 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n° 166772-9/RS, Relator Ministro Marco
Aurelio. Julgamento em 12 maio1994.
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Previdéncia Social (RGPS)?*, assentando que o agente politico ndo &, tecnicamente,
trabalhador.

Contudo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ndo se firmou no sentido da
incorporacdo prima facie de conceitos juridicos preexistentes. E vacilante, mas pende
atualmente para a prevaléncia a priori dos conceitos juridicos preconstitucionais. Isso
favorece a tese do primado do direito privado e do direito infraconstitucional.

Essa posicdo é criticavel, pois ndo deve haver uma prevaléncia aprioristica e absoluta,
mas no maximo uma presuncao relativa de que a Constituicdo tenha incorporado um sentido
infraconstitucional preexistente. A Constituicdo é soberana para estabelecer a significacdo dos
vocabulos que emprega, de modo que o intérprete ndo pode pretender sempre adotar a
significagdo infraconstitucional. Por exemplo, o vocabulo “propriedade” conota o sentido do
direito privado e diversos sentidos usuais. Deve-se presumir relativamente que a Constituicao
adotou o conceito do direito privado.

ApoOs analisada a prevaléncia prima facie dos conceitos juridicos sobre os
extrajuridicos, cumpre analisar a tese oposta: prevaléncia dos conceitos extrajuridicos. Um
bom argumento para isso € a supremacia normativa da Constituicdo, que impediria que seus
conceitos ficassem subordinados aos dos signos infraconstitucionais.

Na metodologia de Larenz, ndo se exclui a possibilidade de prevaléncia dos conceitos
extrajuridicos. O sentido literal possivel ndo esta vinculado a priori a qualquer uso linguistico.
Na tarefa de identificar o uso linguistico especifico, é possivel que a atividade interpretativa
chegue a conclusdo de que a Constituicdo acolheu um conceito extrajuridico. Mas, como
visto, ndo é razoavel adotar essa presuncdo em abstrato, muito menos supor que a Carta

sempre venha a subverter os usos do contexto juridico.

4.4 Coexisténcia de mais de um sentido juridico para o mesmo signo linguistico

Outra possibilidade € que 0s conceitos coexistentes possuam, ambos, natureza juridica.
Por exemplo, no ja mencionado Recurso Extraordinario n® 166.772-9°%°, o Supremo

Tribunal Federal admitiu a coexisténcia de multiplos conceitos juridicos preexistentes acerca

229 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n° 351.717-1/PR, Relator Ministro Carlos
Velloso. Julgamento em 8 out.2003.
20 Op.cit.
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dos signos “empregadores” e “folha de saldrios”: do direito do trabalho e do previdenciério. O
Ministro Carlos Velloso defendeu a adocdo do sentido previdenciario, que é bem mais
elastico que o trabalhista, pois o art. 195, I, da Constituicdo estaria inserido no contexto da
Seguridade Social. Entretanto, prevaleceu o voto do relator Ministro Marco Aurélio, que
adotou o sentido trabalhista, pois o termo salario deveria respeitar o conceito do artigo 7° da
Constituicdo, ja que a mesma Carta ndo poderia conferir & mesma expressdo dois sentidos.
Com isso, declarou-se inconstitucional a exigéncia de contribuicdo social sobre autbnomos,
avulsos e administradores. Assim, delimitando-se o sentido literal possivel, impediu-se uma
decisdo baseada apenas em principios, como o da universalidade do custeio da seguridade
social.

No que tange ao conceito de receita e de faturamento, para fins de incidéncia de
contribuig&o social, as controversias se multiplicam.

Na ocasido da declaracdo de constitucionalidade do artigo 28 da Lei 7.738/89%%, o
STF se deparou com a existéncia de dois conceitos juridicos de faturamento, base de calculo
prevista no artigo 195, I, da Constituicdo. Haveria um conceito para o direito comercial e
outro para fins fiscais, que, segundo o Decreto-Lei 2.397/87, corresponde a receita bruta das
vendas de mercadorias e de servicos.

Assim, diante da existéncia de mdaltiplos conceitos juridicos preexistentes, o STF
acolheu o sentido especifico para o direito tributario, reconhecendo sua autonomia face ao
direito privado. Com isso, o faturamento para fins de base de calculo das contribuicGes estaria
adstrito as operacdes atinentes ao objeto empresarial.

Destarte, o Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que faturamento
corresponde ao conjunto de atividades associadas a venda de mercadorias e a prestacdo de
servicos?*?. O problema é que ha empresas cujo objeto social evolve atividades que ndo se
enquadram nem em vendas de mercadorias, tampouco em prestacdo de servicos.

Por exemplo: as instituicdes financeiras®* e as seguradoras®*, cujo maior movimento
diz respeito a receitas exclusivamente financeiras, e as empresas locadoras de bens®®, cujo

objeto social (locacdo) seria dissonante do conceito de servico idealizado pelo préprio

281 Recurso Extraordinario n° 150.755-1/PE, Relator Ministro Carlos Velloso. Julgamento em 20 ago.1993;
Recurso Extraordinario n® 150.764-1/PE, Relator Ministro Sepllveda Pertence. Julgamento em 13 dez.1992.
Recurso Extraordinério n® 166.772-9/RS, Ministro Marco Aurélio. Julgamento em 12 maio.1994.

232 Recurso Extraordinario n° 527.602/SP, Relator Ministro Marco Aurélio. Julgamento em 5 ago.2009.

28 A questdo ainda pende de decisdo no STF, com repercussio geral reconhecida. Recurso Extraordinério n°
609.096/RS, Relator Ministro Ricardo Lewandowski. Julgamento em 3 maio.2001.

28 A questdo também ainda pende de decisdo no STF, com repercussdo geral reconhecida. Recurso
Extraordinério n® 400.479/SP, Relator Ministro Luiz Fux.

2% Recurso Extraordinario n° 599.658/RJ, Relator Ministro Cezar Peluso. Julgamento em 7 fev.2013.
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Supremo Tribunal Federal. A mesma ldgica poderia ser seguida nas sociedades cooperativas,
cujo objeto social ndo importa em prestacao de servico.

Mais uma vez, o STF se deparou com incongruéncias ap6s fechar um conceito com
base em ideias preconcebidas. Seria necessario reconhecer que o conceito aberto e moderno
de faturamento ndo abarca apenas a venda de mercadorias e servigcos, mas também todas as
demais atividades que componham o objeto social de uma empresa.

Alias, esse equivoco é comum quando se pretende extrair de um julgamento uma
maxima absoluta e abrangente. O problema de se atribuir tamanho alcance aos julgamentos do
Supremo Tribunal Federal é que no Brasil ndo hd uma cultura cientifica de estudo dos
precedentes. O maior desafio nessa seara consiste em diferenciar o holding e a rationale®®, a
fim de identificar a questéo constitucional efetivamente decidida nesses julgados, de modo a
ndo cristalizar teratologias.

Como muito bem observa Ricardo Lodi Ribeiro?®’, alguns ministros inclusive
consideraram a expressdo faturamento como o produto do exercicio de atividades
empresariais tipicas. De todo modo, esse ndo era o ponto do julgamento, uma vez que a
controvérsia posta em juizo ndo dizia respeito a peculiaridade das instituicdes financeiras,
seguradoras e locadoras.

De fato, o que o Supremo Tribunal Federal decidiu, quando decretou a
inconstitucionalidade da ampliacdo da base de calculo da COFINS (art. 3°, § 1° Lei
9.718/98), foi que as receitas ndo-operacionais estariam fora da incidéncia do tributo. Logo,
em sentido contrario, as receitas operacionais sofreriam a incidéncia normativa dessa
contribuicdo social.

Esse quadro pode ser modificado pela legislacdo superveniente. Recentemente, a
medida provisoria n° 627/2013 alterou o conceito de receita bruta, previsto pelo Decreto-Lei
n°® 1.598/77 como sendo “o produto da venda de bens nas operagdes de conta propria € o prego
dos servigos prestados”, e determinou que este passe a compreender também o resultado
auferido nas operac6es de conta alheia e as demais receitas da atividade ou objeto principal da
pessoa juridica.

Com isso, deve ser sepultada a questdo, pois a receita bruta para fins de incidéncia do

% 0O holding constitui a norma extraida do caso concreto e que vincula os tribunais. N&o se confunde com a
rationale, que é a razdo para adotar a norma que decide a lide, identificada por meio da fundamentagéo do
julgado. Nela residem os motivos determinantes, que passam inclusive pelas peculiaridades do caso, e que por
isso é elemento fundamental para definir o proprio alcance do holding. MELLO, Patricia Perrone Campos. A
Ascensdo Normativa e Institucional da Jurisprudéncia: Operando com Sumulas e Precedentes Vinculantes. In:
BARROSO, Luis Roberto (Org.). A reconstrucdo democratica do direito publico no brasil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007, p.672-675.

27 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Tributos: teoria geral e espécies. Niter6i: Impetus, 2013, p.206.
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PIS e da COFINS ndo sera apenas aquela decorrente da venda de bens e servicos do
contribuinte, mas compreenderd também toda a receita decorrente do objeto social das
empresas. O papel do legislador aqui deverd ser determinante para o resultado da
controvérsia.

Ainda sobre o conceito de faturamento, outro caso que ainda pende de julgamento no
Tribunal é a inclusdo ou ndo do ICMS na base de calculo dessas contribuicdes®®. Por
enquanto, ha seis votos favoraveis a exclusdo do ICMS, e apenas um contrario. 1sso porque,
no entender da até entdo maioria, o valor do imposto constituiria mero ingresso da empresa
destinado ao Estado, razdo pela qual ndo comporia a receita do contribuinte, mas sim receita
de terceiros.

Essa posicdo é criticAvel, uma vez que o valor do ICMS compde o preco da
mercadoria, o qual indubitavelmente integra a receita operacional da empresa. Ademais, 0
artigo 2°, 8unico, da Lei Complementar n® 70/91, ao interpretar o conceito de faturamento,
expressamente incluiu o ICMS na base de célculo do PIS e da COFINS. Desse modo, a
decisdo judicial deve levar em consideracdo a interpretacdo engendrada pelo legislador.

Inimeras outras controveérsias surgem em torno do conceito de faturamento e de
receita bruta. Com a ampliacdo da base de calculo das contribuicdes para a receita bruta pela
emenda constitucional n°® 20/98, passou-se a compreender outras atividades estranhas ao
objeto social da empresa. O problema agora toca a capacidade contributiva. Interpretar o
conceito de receita bruta como a totalidade dos ingressos no caixa da empresa pode levar a
tributacdo de circunstancias que nao revelam qualquer riqueza.

Por exemplo, muito embora o artigo 3°, §2° da Lei 9.718/98 tenha expressamente
excluido as vendas canceladas e os descontos incondicionais, ficou silente quanto as vendas
inadimplidas. Estas, apesar de contabilizadas pelo regime de competéncia como receitas, ndo
constituem um efetivo ingresso financeiro para a empresa e, por isso, ndo revela capacidade
contributiva. A despeito disso, os Tribunais®* decidiram pela incidéncia sobre as vendas
inadimplidas, atendo-se apenas as excecdes expressas na lei.

Esses sdo alguns exemplos enfrentados pelo Supremo Tribunal Federal e Superior

Tribunal de Justica de conflitos entre conceitos juridicos do mesmo termo adotado pela

2% Recurso Extraordinario n° 240.785/MG, Relator Ministro Marco Aurélio (ver informativos n° 161 e 437 do
STF). A questdo também € objeto da Acéo Direta de Constitucionalidade n° 18 MC/DF (Relator Ministro Celso
Mello, julgamento em 13 ago.2008), a qual pretende a declaracdo de constitucionalidade do art. 3°, 82°, da Lei
9.718/98, que inclui 0 ICMS na base de célculo do PIS e da COFINS. O Tribunal deferiu medida cautelar, a fim
de suspender todas as demandas que tratem da matéria.

239 Recurso Especial n° 1.029.434/CE, Relator Ministro Luiz Fux, julgamento em 20 maio. 2008. Recurso
Extraordinério n° 586.482/PR, julgamento em 23 nov.2011.
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Constituicdo. No proximo item, serd abordada a importancia do estudo de precedentes

judiciais como esses no pais.

4.5 Forca normativa dos precedentes judiciais. A norma juridica extraida do caso

concreto

A fim de identificar a influéncia da jurisprudéncia sobre a producdo da norma juridica,
conforme indicado no item anterior, cabe aqui uma digressdo acerca do estudo dos
precedentes judiciais.

A doutrina da common law costuma dissecar o julgamento em fases légicas, a fim de
identificar o conteldo da decisdo que pode ser estendida a casos semelhantes. S&o elas:
dispositivo, holding, rationale e obter dictum®?. O dispositivo é a Gltima etapa do decisum,
constituindo uma concluséo especifica sobre o caso subjetivo. Nao se confunde com o holding
— regra enunciada a partir do julgado e aplicavel a demandas futuras. Por exemplo, considere-
se um acorddo cujo dispositivo anule um beneficio fiscal de ICMS concedido por um Estado
sem a prévia aprovacdo pelo Conselho Nacional Fazendario, e que condene o contribuinte a
pagar o crédito respectivo. Pode-se dai extrair uma regra geral: os beneficios fiscais dados
nessas condigdes sdo nulos e ensejam o pagamento do tributo.

O holding, pois, constitui a norma extraida do caso concreto e vincula os tribunais.
Né&o se confunde, por sua vez, com a rationale, que ¢ a razdo para adotar a norma que decide
a lide, identificada por meio da fundamentacdo do julgado. Nela residem os motivos
determinantes, que passam inclusive pelas peculiaridades do caso, e que por isso é elemento
fundamental para definir o proprio alcance do holding. Assim, para se conhecer a norma
extraida do caso concreto e extensivel a casos semelhantes, é fundamental ter-se em vista a
fundamentacdo minima do julgado. Nesse esteio, é importante diferenciar a rationale do obter
dictum, o qual constitui qualquer manifestacdo marginal do tribunal ndo necessaria a solugdo
do caso.

A distingdo entre esses elementos — dispositivo, holding, rationale e obter dictum —, é
bastante Util para se visualizar como a solucdo judicial dada a uma lide produz ndo sé uma

norma juridica individualizada que terd “forca de lei para o caso concreto” (artigo 468 do

20 MELLO, Patricia Perrone Campos. Op.cit., p.672-675.
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Cddigo de Processo Civil, CPC), mas também uma norma juridica logicamente anterior,
aplicavel a casos semelhantes, que ndo se confunde com o mero enunciado normativo.

E importante saber diferenciar esses elementos, de modo a evitar que precedentes
emanados da nossa Suprema Corte sejam fonte de dogmas que, se reproduzidos em
circunstancias diferentes, cheguem a solucdes teratoldgicas.

Muitas vezes, uma logica aplicada a um determinado julgamento é reproduzida tantas
vezes que origina um dogma juridico. E o caso da doutrina da tipicidade fechada em matéria
tributaria no Brasil. A méaxima é repetida nos acorddos, nas ementas, nas salas de aula, nos
livros. Ninguém questiona mais sua origem ou fundamento. Até que um dia o dogma encontra
um contexto indspito e da azo a um sofisma. Todos ficam perplexos com a conclusdo absurda
e finalmente revéem o raciocinio. E proprio de ideias fechadas e precipitadamente concebidas
ruirem ao se depararem com argumentos contrarios antes nao imaginados.

Como visto no item anterior, o problema de se atribuir longo alcance aos julgamentos
do STF é que no Brasil ndo ha uma cultura cientifica de estudo dos precedentes. Ndo se
preocupa em dissecar os elementos do julgado, de modo a identificar aquilo que efetivamente
deve ser reproduzido em outros casos. 1sso agrava ainda mais o problema do ativismo judicial
na interpretacéo constitucional.

Feita a critica sobre o exacerbado alcance dado a alguns precedentes judiciais, passa-se
a analisar uma classe de conceitos em que fica mais evidente como o legislador contribui para

a interpretacdo constitucional. Sdo 0os denominados conceitos institucionais.

4.6 Perplexidade quanto aos conceitos institucionais: ao mesmo tempo em que vinculam

a competéncia do legislador, sdo por ele conformados pela criacdo de um regime juridico

Algumas normas de competéncia dependem da disciplina de institutos juridicos®* —
ou seja, de elementos que ndo encontram paralelo na realidade fatica, por serem cria¢fes do
mundo do direito. E o caso da propriedade, figura que compde uma realidade institucional,
derivada de normas que atribuem efeitos juridicos a alguns fatos sociais.

Isso também ¢é ressaltado pela doutrina dos direitos fundamentais. Direitos que

possuem ambito de protecdo estritamente normativo®*? dependem, para sua concretizacio, de

241 p|RES, Thiago Magalh&es. Op.cit., p.157.
%2 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op.cit., p.332.
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uma conformacdo pelo legislador, que cria um instituto juridico, ou seja, uma disciplina
normativa. A norma que consagra o direito fundamental cria para o legislador um dever de
legislar, pois sua protecdo depende da existéncia de uma disciplina normativa. De nada
adiantaria a Constituicdo garantir a propriedade, se ndo existisse um sistema de leis que
disciplinasse o regime da propriedade. Dai a distincdo que a doutrina faz, na teoria dos
direitos fundamentais, entre restricdo e configuracdo do direito®*. Porém, isso ndo significa
que o legislador possua ampla liberdade para dispor sobre a matéria®**. Uma disciplina que
rompa com a tradicdo existente ja ndo configuraria mera conformacdo, mas indesejada
restrigéo.

A mesma l6gica se aplica a reparticdo de competéncias. Cabe ao legislador ndo apenas
exercer sua competéncia no ambito normativo da regra de competéncia, mas também, em
alguma medida, conforméa-lo. Se o legislador municipal pode instituir o imposto, o federal
pode, a pretexto de disciplinar o regime civel da propriedade, dispor sobre o conteudo desse
conceito constitucional. Como a configuragdo dos institutos juridicos depende da propria
legislacdo, aumenta inevitavelmente o espaco de conformacdo do legislador para exercer sua
competéncia.

Voltando ao exemplo, ndo se pode supor que a Constituicdo encerre, de antemdo, uma
disciplina exaustiva do conceito de propriedade. Pelo contrario, abre-se a oportunidade para a
lei dispor sobre o regime juridico do instituto. De outro lado, a lei ndo pode desbordar
drasticamente dos limites textuais do que possa se comportar no conceito®*.

Dessa forma, o legislador, no exercicio da competéncia privativa da Unido para dispor
sobre direito civil (art. 22, I, da Constituicdo), disciplina as formas de aquisicdo da
propriedade, dentre elas o usucapido. Isso se reflete no direito tributario, uma vez que,
preenchidos os requisitos legais do Codigo Civil, o usucapiente torna-se proprietario, e,
portanto, sujeito passivo do imposto.

De outro lado, seria inconstitucional pretender tributar situacfes que evidentemente
destoem de um consenso minimo sobre o conceito de propriedade admitido pela Constituicéo.
Por exemplo, o locatario. O ponto sera retomado mais adiante, quando sera analisada a

interpretacdo dos conceitos, mas ja se pode adiantar que o legislador tributario deve respeitar

43 pPEREIRA, Jane Reis Gongalves, Op.cit., p.195-203.

24 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op.cit., p.1224.

% Foi 0 que se verificou no julgamento do Recurso Extraordinério n° 466.343/SP, Rel. Ministro Cezar Peluso.
Julgamento em 03 dez.2008. Naquela ocasido, foi declarada a inconstitucionalidade do art. 4° do Decreto-Lei
911/69, que equiparava 0s contratos de alienagao fiduciaria aos de depdsito, para fins de prisdo civil do
depositario infiel. O STF entendeu que o contetido semantico do depositério infiel, cuja prisdo civil é admitida
pela Constituicdo, ndo permite sua equiparacao a figura da alienacao fiduciéria em garantia.
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os limites textuais da Constituicdo, considerando os usos linguisticos acerca do que se entende
por propriedade.

Muito embora a Constituicdo pressuponha a propriedade territorial urbana como
aspecto material da hipdtese de incidéncia do IPTU, os artigos 29 e 32 do Cddigo Tributario
Nacinal, a pretexto de dispor normas gerais sobre fato gerador, preveem como fato gerador
também a posse e o dominio Util — desde que possuam natureza real, no entender do Superior
Tribunal de Justica®®®. Exclui-se o locatario, cuja posse é de direito pessoal.

Apesar de esses institutos desbordarem do conceito de propriedade do direito privado,
sobretudo considerando a teoria socioldgica da posse®’ e a superveniéncia do Cédigo Civil de
2002, que consagra a autonomia do direito possessorio®®, os dispositivos sdo constitucionais,
eis que o fato gerador guarda pertinéncia com a capacidade contributiva contida no aspecto
material do IPTU.

Dessa forma, é razoavel a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica que distingue
a posse real da de natureza pessoal. Apenas a primeira constitui fato gerador do IPTU, eis que
revela a capacidade contributiva contida na propriedade.

Assim, se, de um lado, o legislador esta vinculado ao sentido do instituto juridico que
compde o aspecto material da competéncia tributaria, de outro, ele também contribui para a
construcdo do regime do instituto.

Essa ambivaléncia pode causar alguma perplexidade no intérprete, ja que a lei
tributaria ndo poderia deturpar o regime juridico de um instituto para se arvorar em uma
competéncia que ndo é sua. O ponto serd retomado nos préximos itens, onde sera abordada a
tensdo entre a lei tributaria e as normas privadas, em especial as contraditorias disposicdes do

artigo 109 e 110 do Cdédigo Tributario Nacional, que ndo resolvem a questéo.

4.7 A contradicdo entre os artigos 109 e 110 do Cddigo Tributario Nacional: prevaléncia

do método sistematico ou do teleoldgico?

Além da abertura dos conceitos e da deferéncia do Judiciario face ao espaco de

conformacdo do Legislativo, a discussdo sobre o alcance da competéncia para a instituicdo

246 Recurso Especial n° 1091198 / PR, Relator Ministro Castro Meira. Julgamento em 24 maio.2011.

2T EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p.37.

248 Vide artigo 1.210, §1°, do Cédigo Civil.
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dos impostos passa pelos métodos de interpretacéo das regras constitucionais.

E absolutamente falso o brocardo in claris non fit interpretatio, pois a clareza é o
resultado da interpretacdo. SO se chega a um sentido inequivoco apds a interpretacdo. A
interpretagdo, portanto, é ato criativo, mas ndo arbitrario. Por isso, Larenz**® propde etapas
que serdo dissecadas adiante.

Viu-se que o Supremo Tribunal Federal, utilizando-se de uma fundamentagéo
conceitual e subsuntiva, muitas vezes se atém aos sentidos ja empregados pelo ordenamento
ou pela linguagem ordinaria e rechaca a abertura conceitual das regras de competéncia. Os
adeptos dessa corrente privilegiam a interpretacdo sistematica e literal dos conceitos
constitucionais sobre outros métodos. Com isso, consagra-se uma supremacia do direito
privado, considerando o direito tributario um direito de superposi¢do, que incorpora conceitos
infraconstitucionais preexistentes.

De fato, a maioria da doutrina brasileira ¢ adepta da teoria da constituicdo tributaria
fechada, corrente do positivismo-normativista, rejeitando a teoria da interpretacdo econdmica
— (ue ndo aceita conceitos prévios, pois 0s signos tributarios teriam significacdo especifica,
dada a autonomia do direito tributario.

Nesse sentido, o artigo 110 do Cddigo Tributario Nacional impede que a lei tributaria
altere a definicdo, conteudo e alcance dos institutos, conceitos e formas de direito privado,
utilizados pela Constituicdo para definir ou limitar competéncias, sob pena de fraude a
Constituicdo. Isso porque, se a lei pudesse atribuir qualquer significado aos signos
constitucionais, os limites da regra de competéncia seriam esvaziados. Nesse sentido, essa
regra decorre da mera superioridade hierarquica da Constituicéo.

Seguindo essa linha, a Constituicdo incorporaria conceitos e institutos provenientes da
tradicdo, leis e costumes, o que poderia levar a uma interpretacdo da Constituicdo conforme a
lei preexistente®. Contudo, ndo pode servir como argumento para o primado absoluto do
direito privado, até porque o Codigo Tributario Nacional ndao pode limitar a interpretacdo da
Constituicao, por razdes hierarquicas.

De outro lado, o artigo 109 do Cddigo Tributario Nacional parece caminhar em
sentido oposto, desprestigiando a interpretacdo sistematica e dando maior importancia ao

método teleoldgico, ao ressalvar que os efeitos tributarios ndo sdo limitados pelos conceitos

29 | ARENZ, Karl. Op.cit., p.486-487.

20 «(_ ) a lei tributéria pode expressamente alterar a definigo, o contetido e o alcance dos institutos, conceitos e
formas de direito privado (CTN, art. 109), salvo se utilizados em normas constitucionais ou de organizacao
politica e administrativa, para definir ou limitar competéncia tributaria (CTN, art. 110)”. DORIA, Sampaio.
Elisdo e evasdo fiscal. Sdo Paulo: Bushatsky, 1977, p.99.
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do direito privado.

Na verdade, os artigos 109 e 110 do Codigo Tributario Nacional sdo fruto de uma
contradicdo histérica®', numa época em que a consideracdo econdmica do fato gerador
privilegiava 0 método teleoldgico — quando a finalidade da tributacdo residia na captura da
capacidade contributiva —, ao passo que o positivismo formalista enaltecia o sistematico, por

amarrar os efeitos tributarios aos institutos de direito privado ja estabelecidos.

4.8 A prevaléncia do método literal de interpretacdo no ativismo judicial

Se, como visto, as correntes positivistas guerrearam entre a prevaléncia do método
sistematico (positivismo normativista) e o teleoldgico (positivismo socioldgico), parece que a
jurisprudéncia brasileira vem enfrentando dificuldades em harmonizar os métodos
hermenéuticos no contexto pos-positivista.

Diz-se isso porque, supostamente sob o palio de fundamentos pos-positivistas, tais
como a forga normativa dos principios e a supremacia da Constituicdo, nossa Suprema Corte
vem trilhando outro caminho para se arvorar numa interpretacdo ativista e hegeménica da
Constituicao.

Agora, 0 enfoque parece estar, ndo mais nos métodos sistematico e teleoldgico, e sim

I2. E que, se o fundamento do ativismo judicial é a preservacdo e guarda da

no litera
supremacia da Constituicdo, a suposta fidelidade a literalidade da norma justificaria a
invalidacdo de outra interpretacdo levada a cabo pelo legislador.

O problema é que a suposta fidelidade ao texto constitucional serve de justificativa
para uma argumentacdo conceitual e subsuntiva, perpetuando as compreensdes do julgador
acerca dos conceitos constitucionais, o que de todo modo ndo elimina seus subjetivismos

pessoais.

21«0 art. 109 do CTN ¢é ambiguo e contraditério, pois pretende hierarquizar métodos de interpretagio de igual
peso, sem optar com clareza pelo sistemético ou pelo teleoldgico. Demais disso, mistura posi¢des teorias
divergentes, se filia a correntes doutrinarias conflitantes e emburilha as consequéncias das op¢des
metodoldgicas, confundindo as relagfes entre o Direito Tributério e o Privado e entre diversas fontes do
Direito”. TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretagdo e integracéo do direito tributéario. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p.188.

252 0 método literal busca identificar o sentido do texto na linguagem comum ou técnica. O légico exclui
sentidos absurdos. O sistematico considera o contexto juridico da norma, cotejando-a com o restante do
ordenamento. O histérico pesquisa 0 ambiente que a originou e a intencdo reguladora original. O teleoldgico
busca os objetivos da norma. BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. S&o
Paulo: Icone, 1995, p.214-215.
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Na tentativa de privilegiar a superioridade hierdrquica da Constituicdo, apega-se
restritivamente aos termos por ela usados, descartando-se outros sentidos possiveis. Mas, na
verdade, o respeito a supremacia da Constituicdo reside no esforco de interpretad-la mediante
uma pluralidade de métodos.

O método literal fixa apenas o inicio e o limite da interpretacdo, mas nédo o seu fim.
Outros métodos devem ser aplicados para se atingir o resultado. O ativismo judicial
observado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, muitas vezes, estd no uso
exacerbado do método literal, em detrimento dos demais, que chegariam a um resultado mais
democrético.

Na verdade, o que sempre levou a disfuncdes hermenéuticas foi a preocupagdo com
critérios aprioristicos. Os métodos sdo apenas instrumentos para a interpretacao, e ndo fins em
si mesmos. A falsa sensacdo de seguranca proporcionada pela previsibilidade da interpretacéo
usurpou a possibilidade de se aproximar do melhor sentido do texto.

4.9 O papel criativo do intérprete no contexto pos-positivista

A interpretacdo constitucional atual é bem diferente do antigo modelo subsuntivo®®,
em que o intérprete era mera “boca da lei”*>*, cabendo-lhe descobrir o direito contido no texto
e aplica-lo aos fatos. Também difere das teorias positivistas®>, segundo as quais o intérprete
poderia escolher discricionariamente a norma concreta a ser aplicada, dentro dos limites da
moldura textual. Por Gltimo, também n&o se confunde com o realismo juridico®®, para o qual
o direito corresponderia a vontade do julgador.

A interpretacdo da lei ganha nova relevancia no pds-positivismo, com a abertura do
texto e a constitucionalizacdo do direito. Se o positivismo-normativista afastou a norma dos
valores, com a pretensdo de esgotar a realidade no texto, atualmente é a interpretacdo em
concreto que dita o contelido da norma, considerando a abertura do enunciado, repleto de
categorias de natureza principioldgica, clausulas gerais e expressdes polissémicas. Ha muito

ja se superou o dogma de que a aplicacdo do direito seria mera atividade mecanica de

23 BOBBIO, Norberto. Ibid., p. 88.
2% MONTESQUIEU, Charles Luis de Secondat. Op.cit., p.268.
2% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, p.387. HART, H. L. A. O
conceito de direito. Lishoa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2001, p.148.
%6 ROSS, Alf. Op.cit., p.168.
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revelacdo de um conteldo pré-existente, pois “ndo ¢ plausivel aceitar a ideia de que a
aplicagdo do Direito envolve uma atividade de subsungdo entre conceitos prontos antes
mesmo do processo de aplicagdo™®’. Reconhece-se, pois, a natureza criativa da atividade
hermenéutica.

O sentido do texto ndo pode ser ditado pelo préprio texto, mas depende de um sujeito
que Ihe seja externo, na medida em que a linguagem é constituida de convencdes sociais®®. A
interpretacdo depende ndo apenas do emissor da mensagem, mas também da pré-compreensdo
do seu receptor”™®. O intérprete &, pois, cocriador do direito, mas ndo pode se substituir &
posicao do legislador.

Exsurge dai a crescente importancia dos precedentes judiciais no Brasil, com a
inauguracdo ou revisitacdo de institutos como a simula vinculante, julgamento de recursos
representativos de controvérsias repetitivas, avanco do controle concentrado de
constitucionalidade, entre outros.

Essa tendéncia satisfaz inumeras exigéncias do neoconstitucionalismo. O respeito aos
precedentes, desde que estudados tecnicamente, valoriza a isonomia entre os jurisdicionados,
provendo solucbes semelhantes aos que se encontram na mesma situacdo; favorece a
seguranca juridica, possibilitando a previsibilidade da permanéncia dos efeitos de atos
praticados no passado; consagra a legitimidade da atividade jurisdicional que se reveste de
racionalidade, reduzindo o0s riscos sociais acerca da permanéncia de um entendimento
jurisprudencial. Na pratica, observa-se uma aproximagdo do nosso sistema codificado-
continental da civil law ao sistema da common law, onde as cortes se vinculam a decisfes dos

tribunais hierarquicamente superiores.

4.10 A pluralidade metodoldgica na interpretacdo da constituicdo tributaria aberta

2T AVILA, Humberto. Op.cit., p.24.

#8 STRUCHINER, Noel. Posturas interpretativas e modelagem institucional: a dignidade (contingente) do
formalismo juridico. In: SARMENTO, Daniel. Filosofia e teoria constitucional contemporéanea. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.463-483.

29 «A pré-compreensdo decorre do conjunto de experiéncias do intérprete e do contexto social em que este se
insere. A tarefa interpretativa nunca € levada a efeito por alguém completamente despido de preconceitos,
estando sempre condicionada pelos valores, crengas e vivéncias daquele que interpreta. No exame de um
determinado problema juridico, haver& sempre certa antecipacdo da solucdo a ser adotada por parte do intérprete,
antecipacdo esta que é revelada pela propria forma como a questdo juridica é por este formulada. No entanto, tal
solucédo ¢ sempre provisoria e devera ser confirmada a luz do ordenamento”. PEREIRA, Jane Reis Gongalves.
Op.cit., p.47.
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Um dos desideratos do formalismo positivista, e que acabou por influenciar o Codigo
Tributario Nacional, foi tentar controlar a interpretacdo do direito por meio de métodos
aprioristicos. Como resultado, o capitulo sobre interpretacdo da lei tributaria contido no
Codigo Tributéario Nacional traz regras contraditorias cuja aplicagdo pode contrariar a prépria
Constituicao.

Ricardo Lobo Torres?®® critica a supremacia aprioristica de um método de
interpretacdo sobre os demais, ressaltando que entre eles ndo ha hierarquia, mas possuem
igual peso. Ndo se pode limitar a atividade hermenéutica, pois 0s conceitos sdo tdo abertos
quanto a possibilidade do texto a ser interpretado. Logo, ndo ha como se falar em primado do
direito civil, tampouco em total autonomia do direito tributario.

Porém, o autor assume que algumas situacdes demandam uma preferéncia prima facie
de um método sobre o outro. O sistematico ganhou maior amplitude, em detrimento do
teleoldgico, pelo fato de o sistema tributério brasileiro estar todo disposto na Constituicéo?®*,
sobretudo no que toca aos impostos sobre a propriedade, que se apoiam em conceitos de
direito privado. Ja os “impostos sobre a renda e o consumo abrem-se a interpretacdo
econdmica, porque baseados em conceitos tecnol(')gicos”262.

Dessa forma, realiza-se um corte. Nos impostos sobre a propriedade, cujos fatos
geradores se baseiam em conceitos ja assimilados pelo direito privado, haveria uma
preferéncia do critério sistematico. J& nos demais, atrelados a renda e ao consumo, a lei
tributaria possuiria maior autonomia.

Nessa associacdo, Heinrich Beisse®®® acrescenta uma ponderacdo. O grau de
comprometimento com o direito privado dependeria de diversas circunstancias. Por vezes, a
propria lei tributaria remete ao Direito Civil. Por outras, raz6es histéricas justificam uma
interpretacdo civilista. O importante seria ndo perder de vista a finalidade especifica de cada
tributo. Nesse sentido, a lei tributaria poderia utilizar da moldura do direito privado, a
depender da l6gica interna de cada microssistema.

Em suma, o autor propde que: (i) conceitos econdmicos criados pela legislacdo

%60 «Os métodos de interpretagdo, por conseguinte, devem ser estudados dentro da visio pluralista. Entre eles nio
h& hierarquia. Tém igual peso (...). Assim sendo, 0s conceitos constitucionais tributarios abrem-se para a
interpretacdo segundo os varios métodos, desde o literal até o sistematico e o teleol6gico. N&o sdo conceitos
fechados e univocos, eis que, da mesma forma que os demais conceitos tributarios, operam dentro da
possibilidade do texto a interpretar”. TORRES, Ricardo Lobo. Op.cit., p.154, 178.

81 1bid., p. 147.

%62 1bid., p. 154.

263 BEISSE, Heinrich. O critério econdmico na interpretacdo das leis tributarias segundo a mais recente
jurisprudéncia alema. In: Branddo Machado (Coord.). Estudos em homenagem ao prof. Ruy Barbosa
Nogueira. S&o Paulo: Saraiva, 1984, p.1-39.
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tributaria sejam interpretados consoante critérios econdémicos, a exemplo do conceito de renda
e proventos; (ii) conceitos de direito privado devem ser interpretados conforme a legislagéo
civil, sempre que o legislador tributéario tenha utilizado indubitavelmente do sentido civilista,
a exemplo do conceito de propriedade imdvel; (iii) conceitos de direito privado devem ser
interpretados economicamente, quando a lei tributaria pressuponha uma adaptagdo do sentido
civilista em homenagem a igualdade, a exemplo do termo “empregadores” contido no artigo
195 da Constituigéo.

Voltemos ao caso ja mencionado da contribuicdo social dos autbnomos e
administradores®®*. Adotar o conceito trabalhista de folha de salarios para fins de
interpretacdo do artigo 195 da Constituicdo seria incoerente com a propria légica do direito do
trabalho, na medida em que onerar as relagcdes formais de emprego desestimula a prépria
finalidade da norma: a protecao do trabalhador.

Dessa forma, o pressuposto de ambos 0s autores é o0 seguinte: € importante ndo limitar
a atividade hermenéutica a critérios aprioristicos. Ainda que haja preferéncias prima facie,
como as enunciadas na mencionada classificacéo, € possivel que na interpretacdo em concreto
outros critérios venham a prevalecer.

A era da jurisprudéncia dos valores ndo convive com critérios aprioristicos de
interpretacdo. Reconhece-se o0 equivoco do positivismo formalista da jurisprudéncia dos
conceitos, que apontava para o metodo sistematico, bem como o erro da jurisprudéncia dos
interesses, cuja interpretacdo econdmica privilegiava o critério teleoldgico. A teoria da
constituicdo tributaria aberta exige uma interdisciplinaridade entre direito, ética, politica,
economia, linguistica, por meio de um pluralismo metodoldgico. Contrapde-se, assim, a teoria
fechada, pautada simplesmente na anélise gramatical e sistematica do enunciado?®”.

Deve-se, portanto, retornar a base empirica da interpretacdo: o enunciado

constitucional, respeitando-se o “sentido literal possivel”?®.

Isso porque toda ciéncia
pressupde 0 uso escorreito da linguagem, considerando-se o sentido dado aos vocabulos pela
doutrina e tribunais, conforme ja reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal no caso da
contribuicdo sobre folha de salarios?®”. Por isso, devem-se rejeitar concepgdes aprioristicas,
pois 0 enunciado constitucional tem alguma autonomia e hierarquia. O texto € o inicio e o fim

da interpretacdo, ponto de partida e de chegada. N&@o se pode limitar a atividade interpretativa

26% Recurso Extraordinario n° 166.772-9/RS, Relator Ministro Marco Aurélio. Julgamento em 12 maio.1994.
%% TORRES, Ricardo Lobo. Sistemas constitucionais tributarios. In: NOVELLLI, Flavio Bauer. Tratado de
direito tributério brasileiro, v.11, t.I11. Rio de Janeiro: Forense, 1986.

266 | ARENZ, Karl. Op.cit., p. 99.

%87 Recurso Extraordinario n° 166.772-9/RS, Relator Ministro Marco Aurelio. Julgamento em 12 maio.1994.
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por meio de teses absolutas.

Em acréscimo, o ideal pos-positivista de reaproximacdo dos valores recomenda que,
entre as possibilidades hermenéuticas contidas dentro dos limites do texto normativo, opte-se
por aquela que privilegie um valor ou principio constitucional.

Dessa forma, a pluralidade de métodos deve conviver dinamicamente, e a conclusdo
reside na ponderagdo dos principios envolvidos. “A escolha entre o critério sistematico ou o
teleolégico depende da ponderacdo dos principios juridicos diante do bem a ser protegido em
cada caso™?®®. Um interesse concreto pode justificar o peso maior de um principio, chegando-
se a uma solucdo que pode ndo se repetir numa situagéo distinta.

Aqui podem ser enunciadas duas conclusGes parciais: (i) ndo had supremacia
aprioristica de um critério hermenéutico, devendo-se abrir para uma pluralidade
metodologica; (ii) remanescendo mais de uma opgéo, a escolha deve ser pautada pela solucéo
que mais privilegie os valores e os principios do ordenamento.

Assumir a possibilidade de escolhas na interpretacdo abre espaco para um tema
polémico que sera abordado no item seguinte: a discricionariedade na construgdo de conceitos

indeterminados.

4.11 Discricionariedade na interpretacédo de conceitos juridicos indeterminados

A utilizacdo de tipos, naturalmente abertos, e de conceitos indeterminados no direito
tributario contribui para o novo paradigma de legalidade estrita defendida no presente
trabalho e ja é admitida por muitos doutrinadores®*®. Partindo do pressuposto que 0s tipos sdo
abertos, o grau de abertura dependerad da vagueza utilizada pelo legislador, que pode lancar
méo de conceitos indeterminados e de clausulas gerais.

Os conceitos indeterminados constituem a maioria dos conceitos utilizados pelo
direito. Somente 0s conceitos numéricos apresentam uma pureza de determinagcdo, como 0s
prazos processuais, de prescricdo e de decadéncia. Os conceitos juridicos possuem algum grau
de indeterminacdo, pois padecem de relativa incerteza. Karl Engish identifica essa imprecisao

pela seguinte ilustracao:

288 bid., p. 166.
%9 ROCHA, Sérgio André. Op.cit., p.242-248.
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Com Philip Heck podemos distinguir nos conceitos juridicos indeterminados um
nucleo conceitual e um halo conceitual. Sempre que temos uma nocdo clara do
contetdo e da extensdo dum conceito, estamos no dominio do nucleo conceitual.
Onde as dividas comegam, comeca o halo do conceito. 2

O autor diferencia essas categorias afirmando que o0s conceitos indeterminados
dependem de uma valoragdo objetiva do intérprete, pautadas em concepg¢des dominantes no
corpo social, a exemplo de “boa-f&¢” e “improbidade”. De outro lado, um conceito
discricionario seria objeto de uma valoracdo subjetiva, isto é, de uma escolha, a partir de
concepcdes pessoais do intérprete. Encerrada a atividade hermenéutica, seria delegada uma
decisdo ao aplicador. E o que se verifica em termos como “interesse publico” ou “bem
comum”. Incumbe a autoridade competente escolher, no caso concreto, os meios que
preenchem o sentido dessas expressoes.

Alguns autores chegam a defender que a interpretacdo dos conceitos indeterminados
em concreto s6 admitiria uma solucdo possivel, de modo que qualquer intérprete poderia
atingi-la. Segundo Garcia de Enterria, “a indeterminacdo do enunciado nio se traduz numa
indeterminacdo de suas aplicacdes, as quais s6 permitem uma unidade de solugdo justa em
cada caso™?"*,

Tal distincdo, contudo, na visdo da maioria da doutrina administrativista, ndo faz
muito sentido, na medida em que toda interpretacdo depende de uma valoracdo subjetiva, de
modo que seria muito dificil identificar onde termina a interpretacéo e comeca a decisao.

Por essa razdo, José dos Santos Carvalho Filho acentua que esses conceitos dependem
de uma valoracdo subjetiva do aplicador, a qual ndo pode ser substituida pela do juiz. Com
isso, confere-se certa discricionariedade ao conceito indeterminado, pois a indeterminagéo
reside no objeto do ato administrativo, abrindo ao administrador um juizo de conveniéncia e

oportunidade. Veja-se:

Quanto a ideia de que o conceito juridico indeterminado somente admite uma
solucdo justa [...], temos a conviccao de que se trata de formulacdo utépica, ficticia e
gue, concessa venia, ndo corresponde a realidade concreta [...]. Em nosso entender,
ndo hd uma Unica solucdo, e sim uma melhor solucdo de acordo com a avaliacdo
processada pelo autor dos atos de concretizacdo. Essa avaliacdo, geradora da
concretude do conceito indeterminado, ndo pode, como regra, ser reavaliada pelo
Judiciario. S6 o sera quando a valoracao tiver exorbitado as linhas da razoabilidade.
[...] Dentro, porém, da faixa aceitavel da conduta, o julgador ndo pode interferir,

219 ENGISH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1996, p.208-
209.

2" ENTERRIA, Garcia. Curso de derecho administrativo. Madri: Civitas, 1990. No mesmo sentido:
FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p.122.



119

pena de admitir-se que ele mesmo seja o intérprete e aplicador da atuacdo
administrativa.?’2

Diante desse impasse, Karl Engish argumenta que 0s conceitos que conferem poder
discricionario encontram-se inseridos dentro da categoria dos conceitos indeterminados, com
a diferenca que a valoracdo pessoal do intérprete naqueles primeiros basta por si s6, enquanto
que nestes ultimos é incidental. E que a ambivaléncia da indeterminagio quase sempre
permite alguma medida de apreciacao subjetiva, ao passo que na discricionariedade interessa-
nos o ponto de vista de determinado agente acerca da valoraco do que é justo®”.

Dessa forma, enquanto nos conceitos indeterminados o juizo subjetivo teria natureza
intelectiva, na discricionariedade seria de cunho volitivo. Neste Gltimo, interessa a lei conferir
a uma determinada autoridade a efetiva escolha.

Contudo, como bem observa Celso Antonio Bandeira de Mello, essa diferenca parece
ser irrelevante, uma vez que nao traz qualquer efeito pratico. Veja-se:

[...] muitas vezes — exatamente porque o conceito € fluido — é impossivel contestar a
possibilidade de conviverem inteleccdes diferentes, sem que, por isto, uma delas
tenha de ser havida como incorreta [...]. Eis porque nédo é aceitavel a tese de que o
tema dos conceitos legais fluidos é estranho ao tema da discricionariedade.

[.]

Vale dizer, tais operacGes mentais, intelectivas ou volitivas, repercutem
indiferentemente para a composicdo dos mesmos efeitos juridicos que integram o
que se entende por discricionariedade. Pouco importa se a liberdade que a lei
proporciona para a Administragdo ¢ uma ‘liberdade intelectiva’ ou uma ‘liberdade

volitiva’. 2™

Assim, de um jeito ou de outro, é reconhecido um campo de liberdade limitada para o
intérprete. Tanto o juizo intelectivo (proprio dos conceitos indeterminados), quanto o volitivo

(discricionario) ndo podem ser substituidos pelo entendimento do Judiciario, desde que o ato

"2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. O controle judicial da concretizacéo dos conceitos juridicos
indeterminados. Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, n.54, p.113-114.
213 «Q auténtico poder discricionario é atribuido pelo direito e pela lei quando a decisdo Ultima sobre o justo
(correcto, conveniente, apropriado) no caso concreto é confiada a responsabilidade de alguém, é deferida a
concepcao (em particular, a valoracéo) individual da personalidade chamada (eventualmente articulando o seu
ponto de vista com a deliberacdo tomada no seio de uma agremiacao ou colégio) a decidir em concreto (...).
Deste modo sera precisamente este ponto de vista, ao qual chega o funcionario que actua ou julga no exercicio e
em cumprimento dos deveres do cargo, e que ele talvez tenha alcancado depois de vencidas varias dificuldades,
sera este ponto de vista, dizia, que se tornara em critério do juridicamente justo ou correcto, ao lado dos critérios
gerais que delimitam o poder discricionario. Aquilo que ha de individual no caso concreto torna-se entéo
relevante, ndo sob o aspecto objetivo (do lado das circunstancias particulares) apenas, mas também sob o aspecto
subjectivo (do lado da instancia que julga e aprecia). O que ha de individual no objeto (no caso concreto) e a
individualidade do sujeito (daquele que aprecia o0 caso) convergem num certo ponto. (...) a conviccao pessoal
(particularmente, a valoracao) de quem quer que seja chamado a decidir, é elemento decisivo para determinar
qual das vérias alternativas que se oferecem como possiveis dentro de certo espago de jogo ser& havida como
sendo a melhor e a justa.” ENGISH, Karl. Op.cit., p.222, 228.

2" MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e controle judicial. S&o Paulo: Malheiros, 2000,
p.22-28.
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de interpretacdo tenha respeitado os limites seméanticos do texto. Caso contrario, ndo haveria
qualquer liberdade intelectiva do aplicador que se depara com um conceito indeterminado. E
por essa razao que o autor ndo faz distingdo entre conceitos vagos e discricionariedade?”.

De fato, € mais razoavel supor que os conceitos indeterminados dependem de uma
valoracdo discricionaria. Partindo do pressuposto que a imprecisdo admite mais de uma
solucdo possivel e que essa liberdade é atribuida a certo aplicador, sua visdo ndo pode ser
substituida pela do Judiciario. Ainda que a teoria dos principios exija a adogdo da melhor
solucdo possivel no caso concreto, muitas vezes é impossivel conhecé-la, uma vez que isso
varia de acordo com os diferentes pontos de vista.

Ricardo Lodi Ribeiro destaca que a confusdo terminoldgica entre conceitos
indeterminados, clausulas gerais e conceitos discricionarios gera uma desconfianca entre os
formalistas acerca de qualquer valoracdo pelo aplicador do Direito Tributario. Sendo a lei o
veiculo necessario para a densa expressdo dos elementos da obrigacdo tributaria, seria
incompativel com a legalidade estrita a possibilidade de juizo discricionario pelo aplicador.

Porém, o autor esclarece que nem toda valoracdo importa em juizo discricionario
violador da legalidade tributaria, sendo possivel ao intérprete realizar um juizo valorativo a
partir de elementos objetivos que mantenham a atuacdo da Administracdo Fazendaria
plenamente vinculada aos ditames da lei?’®.

Por exemplo, a lei divide a aliquota do seguro de acidente de trabalho de acordo com o
grau de risco das atividades desempenhadas pelos contribuintes, delegando ao regulamento a
tarefa de classifica-las. Ai, a atividade hermenéutica, embora tenha um contetido valorativo,
parte de um juizo técnico, desprovido de discricionariedade, acerca dos riscos grave, médio e
leve, com base em estudos estatisticos. Dessa forma, nada impede que tais juizos sejam alvo
de controle judicial de legalidade, e ndo de constitucionalidade, por meio de prova pericial.
Por essa razdo, a contribuicao foi considerada constitucional®’”.

Contudo, o argumento quanto a ofensa a legalidade nao procede no caso do exercicio
da competéncia impositiva. A utilizacdo de conceitos indeterminados e discricionarios no
desempenho da producdo legislativa ndo encontra 0s mesmos entraves da atividade

administrativa fazendaria.

2"% Por isso, 0 autor conceitua discricionariedade como: “(...) margem de liberdade que remanesca ao
administrador para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois
comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solu¢do mais
adequada a satisfacdo da finalidade legal, quando, por forg¢a da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade
conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente, uma solugdo univoca para a situacéo
vertente”. 1bid., p.48.

2% RIBEIRO, Ricardo Lodi. Op.cit., p.40-42.

21" Recurso Extraordinario n° 343.446/SC. Julgamento em 20 mar.2003.
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Explica-se. Como visto, as normas constitucionais de competéncia carregam
expressdes dotadas de algum grau de indeterminacdo. Por isso, sua concretizacdo pelo
Legislativo, na ocasido da producdo da norma de incidéncia tributaria, importa um juizo
subjetivo daquele Poder.

Nesse caso, a critica quanto a ofensa a legalidade ndo procederia. Ainda que a
legalidade estrita fosse incompativel com a possibilidade de exercicio de juizos
discricionarios pela autoridade administrativa, 0 mesmo nao poderia ser dito quando o agente
em questdo é o proprio legislador.

E que a legalidade estrita se satisfaz com a veiculagdo da norma tributaria por lei
formal. Nada impede que o Legislativo exerca, dentro dos limites da regra constitucional de
competéncia, juizos discricionarios na eleicdo dos elementos da obrigacdo tributéria.

Certamente, a discricionariedade legislativa, praticada dentro dos limites da
competéncia tributaria, ndo ofende qualquer norma constitucional. Alias, é pressuposto do
principio da legalidade estrita que os elementos da obrigacao tributaria sejam instituidos por
lei. Se ndo houvesse qualquer detalhamento a ser criado pela lei, esta seria despicienda.

Portanto, a indeterminacdo da norma de competéncia confere ao legislador uma
parcela de discricionariedade que somente pode ser controlada pelo Judiciario quando
exacerbar dos limites semanticos do texto constitucional.

Na concretizacdo dos conceitos indeterminados ou discricionarios, ha sempre alguma
margem de livre apreciacao pelo aplicador, a qual ndo pode ser substituida pela do Judiciario,

sob pena de alvitre a separacdo de poderes.

4.12 A interacgdo entre os Poderes na interpretacdo dos conceitos constitucionais

Como visto, no Sistema Tributario Nacional, as normas constitucionais de
competéncia sao classificadas como normas de produgdo normativa ou normas de estrutura’®,
isto é, disciplinam a edicdo da lei instituidora do tributo pelo legislador ordinario. Dessa
forma, a Constituicdo confere a lei um espaco de conformacdo limitado pela moldura da
literalidade da regra constitucional de competéncia®’®.

A manifestacdo do legislador acerca do conteido de uma materialidade da regra de

2" CARVALHO, Paulo de Barros. Op.cit., p.68. QUEIROZ, Luis César Souza de. Op.cit., p.243.
2% AVILA, Humberto. Op.cit., p.45.
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competéncia goza, como toda lei, de presuncdo de constitucionalidade. Desconstitui-la
necessita de forte 6nus argumentativo pelo Judiciario®®.

Para averiguar a constitucionalidade da manifestacdo do legislador ordinario, é
necessario ultrapassar a dificuldade de descrever o tipo contido na materialidade de cada
tributo — prestacdo servicgos, operagdo com produto industrializado, operacao de circulacdo de
mercadorias, entre outros. Essa tarefa ndo incumbe apenas ao Judiciario, mas sim aos trés
poderes da Republica, considerando a vinculagdo de todos & Constituicao".

Dessa forma, o Legislativo também pode preencher o sentido de cada um desses
substratos econdmicos, enumerando na lei dados da realidade que se coordenem com o tipo
descrito na Constituicdo. O Executivo, por sua vez, aplica a lei ao caso concreto, averiguando
na atividade de lancamento e fiscalizacdo se o fato praticado se assemelha ao tipo descrito na
lei. Por fim, o Judiciario controla os atos dos outros dois Poderes, mas ndo de forma arbitraria.
No controle de constitucionalidade da lei impositiva, o Judiciario deve ser deferente as
prévias manifestacdes legislativas acerca dos fatos imponiveis.

Nesse ponto, é necessario pesquisar o papel institucional do Judiciario e do Legislativo
no preenchimento do sentido das regras constitucionais de competéncia. Para isso, é preciso
antes responder a seguinte pergunta: a Constituicdo possui de antemdo um conceito fechado
acerca das materialidades enumeradas nas regras de competéncia — prestacdo de servicos,
operagdo com produtos industrializados, circulagdo de mercadorias —, ou apenas desenha uma
moldura conceitual dentro da qual ha uma liberdade de escolha, limitada pela margem do
texto? No primeiro caso, toda decisdo sera obrigatoriamente reconduzida a Constituicdo e por
isso podera ser controlada totalmente pelo Judiciério; no segundo, a opg¢do incumbiria ao

Legislativo. O ponto sera objeto do préximo capitulo.

280 «() principio da presungdo de constitucionalidade, portanto, funciona como fator de autolimitagdo da atuagio
judicial: um ato normativo somente devera ser declarado inconstitucional quando a invalidade for patente e ndo
for possivel decidir a lide com base em outro fundamento”. BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p.371.

281 «O Poder Judiciario, portanto, ndo ¢ o tnico intérprete da Lei Maior, embora o sistema lhe reserve a primazia
de dar a palavra final. Por isso mesmo, deve ter uma atitude de deferéncia para com a interpretagéo levada a
efeito pelos outros dois ramos do governo, em nome da independéncia e harmonia dos Poderes”. BARROSO,
Luis Roberto. Ibid., p. 371.
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5 PREENCHIMENTO DO CONTEUDO DOS CONCEITOS TRIBUTARIOS

5.1 Teorias sobre a existéncia de sentido autbnomo nos conceitos empregados Nos

enunciados constitucionais de competéncia tributaria

Para se verificar o grau de fechamento dos conceitos utilizados pelos enunciados
constitucionais de competéncia, é necessario averiguar se a Constituicdo, ao inaugurar uma
ordem juridica, fruto da manifestacdo do poder constituinte originario, apresenta signos
dotados de significacdo prdpria. Ou seja, é preciso responder a pergunta: 0s enunciados
normativos apresentados no texto constitucional possuem contetido autbnomo?

A davida decorre da importante distingdo entre signo e significado®?. O signo da
linguagem é a palavra. O fato de a Constituicdo ser um documento verbal, veiculado pela
palavra, encerra o fendmeno juridico nas vicissitudes da linguagem. Por ser uma abstracéo
convencional, transmitida pela tradicdo, a palavra pode variar de sentido.

Uma vez transmitido um enunciado verbal no texto constitucional, surge a duvida
sobre a autonomia do contetido daquele signo. Muito embora a Constituicdo inaugure uma
nova ordem juridica, a ordem linguistica continua sendo a mesma. Os usos e tradicdes
inerentes a linguagem ndo sdo modificados pela simples convocacdo de uma Assembleia
Nacional Constituinte.

Intuitivamente, 0s conceitos constitucionais possuem algum comprometimento com a
ordem linguistica vigente. O grau desse compromisso dependera de critérios de interpretacao,
a serem conjugados em concreto.

O que importa, no presente momento, é questionar se existe ou ndo essa autonomia
dos conceitos constitucionais. A resposta a esse questionamento é dual (sim ou ndo), ao passo
que a do paragrafo anterior é gradual.

Para a teoria legalista stricto sensu®, ndo existem conceitos constitucionais
autbnomos. A norma de competéncia seria uma norma vazia, a ser preenchida pela
manifestacdo do poder competente. O legislador teria maxima liberdade para escolher

quaisquer conceitos. Essa teoria ja foi utilizada pela doutrina para admitir que a lei preencha o

282 «Jystamente porque o signo ¢ arbitrario, ndo conhece outra lei sendo a da tradigdo, e é por basear-se na
tradi¢do que pode ser arbitrario”. SAUSSURE, Ferdinand de. Op.cit., p.81.

%8 |_LEMKE, Gisele. Os conceitos de renda e de disponibilidade econémica e juridica. S&o Paulo: Dialética,
1998, p.30.
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conceito de renda para instituicdo do imposto sobre a renda®®*.

Nesse caso, 0s conceitos constitucionais seriam convolados em meros conceitos legais.
Mutatis mutandis, foi o que restou assentado pelo STF quando decidiu que o conceito de
direito adquirido ndo possui natureza constitucional, mas sim meramente legal®®.

Entretanto, a doutrina majoritaria admite que, mesmo 0s conceitos indeterminados
possuem contetdos determinaveis com densidade minima, sob pena de ndo passarem de
meros “ruidos”?®®. Ademais, por mais aberta e imprecisa que uma expressao seja, certamente

abriga, a0 menos, uma zona de certeza negativa.?’

Ainda que ndo se saiba completamente o
contetido conceitual, pode-se saber 0 que ndo esta contido no mesmo.

Se o legislador pudesse conferir ao conceito constitucional qualquer conteudo,
esvaziaria a regra de competéncia®®®, subverteria a hierarquia normativa e usurparia o poder
constituinte?®®. Como visto, a Constituicdo converte o poder em competéncia, por meio da sua
limitac&0®*°. Se a competéncia fosse ilimitada, ja ndo seria competéncia, mas poder.

Para uma segunda teoria, a Constituicdo incorporaria um significado minimo,
caracterizado por um nucleo incontroverso, acompanhado do delineamento de contornos.
Assim, o legislador teria que respeitar o nucleo minimo do conceito, fora do qual haveria

liberdade®®. Essa linha parece ter sido adotada no conceito de renda pelo STF, por nunca ter

28% «(_.) o imposto de renda ¢ aquele que incide sobre o que a lei define como renda”. SOUZA, Rubens Gomes

de. A evolucdo do conceito de rendimento tributavel. Revista de Direito Publico n.14. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1970, p.339, 345.

28 \JELLOSO, Andrei Pitten. Op.cit., p.21. Agravo Regimental n° 135.632-4/RS, Relator Ministro Celso de
Mello, Julgamento em 10 out.1995. Ver também: Agravo Regimental n® 367.261-8/SC. Julgamento em 30
abr.2002.

%8 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Op.cit. p.29. Aliés, no citado precedente sobre o direito adquirido, o
STF reconhece que o legislador somente pode acolher um dos conceitos doutrinarios admitidos para o instituto.
287 «Og enunciados linguisticos sdo, noutros casos, vagos (= conceitos vagos, conceitos indeterminados),
havendo, ao lado de objectos que cabem inequivocadamente no &mbito conceitual (= candidatos positivos) e ao
lado de objectos que estdo claramente excluidos do ambito intencional do conceito (= candidatos negativos),
outros objectos em relacdo aos quais existem sérias duvidas quanto & sua caracterizagdo (= candidatos neutrais)”.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op.cit., p.1201.

288 « A dmitindo-se que é a Constituicdo que confere ao legislador infraconstitucional as competéncias tributarias
impositivas, 0 &mbito semantico dos veiculos linguisticos por ela adotados para traduzir o contelido dessas regras
de competéncia ndo pode ficar a disposi¢do de quem recebe a outorga de competéncia”. GONCALVEZ, José
Artur Lima. Imposto sobre a renda: pressupostos constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p.171.

289 «(_) se a lei pudesse chamar de compra o que ndo é compra, de importagdo o que ndo é importagéo, de
exportacdo o que ndo € exportacdo, de renda o que ndo é renda, ruiria todo o sistema tributario inscrito na
Constituigdo”. Recurso Extraordinario 71.758-GB, Relator Ministro Luiz Galloti. Julgamento em 14 jun.1972.
“(...) se o legislador ou o aplicador da regra pudessem delinear, a seu talante, o campo de restri¢cdes a que estao
submetidos, através da redefinicdo das palavras constitucionais, assumiriam, destarte, a funco de constituintes”.
MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Imposto sobre a renda: depésitos bancérios: sinais exteriores de riqueza.
Revista de Direito Tributario n.23-24. S&o Paulo: 1983, p. 92.

2% BARROSO, Luis Roberto. Op.cit., p. 111.

21 JUSTEN FILHO, Marcal. Mesa de debates: periodicidade do imposto de renda. Revista de Direito
Tributario n. 63. Sdo Paulo, p. 18. ENGISH, Karl. Op.cit., p. 209. LEMKE, Gisele. Os conceitos de renda e
de disponibilidade econdmica e juridica. Sdo Paulo: 1998, p. 30. VELLOSO, Andrei Pitten. Conceitos e
competéncias tributarias. S&o Paulo: Dialética, 2005, p.31.
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preenchido seu conteddo, limitando-se a declarar inconstitucional aquilo que desbordasse do

292

ndicleo minimo®?. E por isso que Ricardo Lobo Torres anuncia: “o conceito constitucional de

renda, de natureza juridico-econdbmica, é amplo e indeterminado, sujeitando-se as

especificacdes da legislaco ordinaria™?®.

2% utiliza a figura de uma célula. Em cada conceito, haveria um nicleo,

Karl Larenz
contornado por uma franja marginal. A adocdo dos sentidos localizados apenas no nucleo leva
a uma interpretacdo restritiva. JA na franja, verifica-se uma interpretacdo extensiva. Fora
desses limites, inicia a integracdo do direito. Para além da franja, ocorre a analogia; para
aquém do nucleo, a reducao teleoldgica.

Alf Ross recorre a ilustracdo de um alvo. Segundo o autor, haveria um:

[...] campo de referéncia correspondente a palavra, que pode ser comparado com um
alvo. Em torno do centro, havera uma densidade de pontos, cada um dos quais
marcando um impacto na referéncia. Rumo a periferia a densidade decrescera
gradualmente. A referéncia seméantica da palavra tem, por assim dizer, uma zona
central solida em que sua aplicacdo é predominante e certa, e um nebuloso circulo
exterior de incerteza, no qual sua aplicacdo é menos usual e no qual se torna mais
duvidoso saber se a palavra pode ser aplicada ou n&o.?*®

A critica normalmente feita a essa teoria reside na alegagéo de que levaria ao brocardo
in dubio pro fisco. Se ha davidas quanto ao significado, a ddvida seria sempre resolvida a
favor do fisco, com a conclusdo de que existe a competéncia. Porém, a maioria da doutrina
rejeita esse brocardo por levar a decises fazendarias e arrecadatérias®*®.

Entretanto, a critica ndo procede, eis que a tese do nucleo semantico nao leva
necessariamente a posicdes arrecadatorias, mas prestigia a decisdo do legislador acerca do
halo conceitual, onde reside alguma divida sobre as possibilidades de preenchimento. Nem
sempre a manifestacdo legislativa sera em favor da Fazenda. E possivel que o Legislativo
adote democraticamente uma opcdo que acabe favorecendo o contribuinte. Em todo caso, 0

mais democratico seria prestigiar a escolha do representante eleito pelo povo, em vez da

292 A titulo exemplificativo, confira-se: Recurso Extraordinério n® 92.253/SP. Julgamento em 29 abr.1980;
Recurso Extraordinario n® 117.887/SP. Julgamento em 11 fev.1993.

29 TORRES, Ricardo Lobo. Op.cit., v.4, p. 123-124. Mas o autor ndo confere liberdade ampla ao legislador,
reconhecendo que a norma de competéncia lhe impde limites: “Se o legislador complementar possui a
competéncia para definir o fato gerador do ISS, nem por essa razdo tem liberdade plena para atuar. A norma
constitucional, embora sucinta e nominalista, j& coloca alguns parametros e certas limitacfes ao direito
infraconstitucional, tanto negativos quanto positivos. No plano negativo, a defini¢do do fato gerador do ISS
esharra no conceito de servico utilizado por outros impostos estaduais e federais. O tributo dos municipios é
residual. (...) Mas a CF traz em si também algumas determinagdes positivas. O ISS se insere no sistema dos
impostos sobre a circulacdo de riquezas, donde se conclui que incide sobre o servigo enquanto objeto de
circulagdo econdmica”. (p. 359-360).

2% |_ARENZ, Karl. Op.cit., p.501.

2% ROSS, Alf. Op.cit., p.141-142.

2% \VELLOSO, Andrei Pitten. Op.cit., p.35.
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decisédo do juiz.

Uma terceira teoria rejeita a tese de que o conceito constitucional seria vazio, bem
como a tese de que o conceito teria apenas um nucleo minimo, concluindo que o conceito
possuiria conteddo integral. Dessa forma, amplia-se o controle jurisdicional sobre as
manifestacdes legislativas, deslocando a discussdo sobre a materialidade tributéria do campo
legislativo, para o constitucional. Uma vez encerrado na Constituicdo o conteudo da hipotese
de incidéncia, a competéncia legislativa fica bastante reduzida ao sentido preconcebido.

Nesse diapasdo, surge a duvida sobre como identificar o contetdo da materialidade
constitucional, o que ser& melhor analisado nos pontos seguintes.

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal parece predominar essa terceira
corrente. Diversas vezes, o Tribunal afirmou que o0s conceitos contidos nas regras
constitucionais de competéncia ndo podem ser alterados pelo Legislativo, nem pelo
Executivo. Foi 0 que ocorreu no caso do conceito de mercadoria na importacdo por pessoa
fisica®®’, da inconstitucionalidade da contribuicdo social sobre fontes diversas da folha de
salarios®®® e sobre a receita bruta ou faturamento®”.

Nesses julgados, o Ministro Gilmar Mendes envidou esforcos, sem sucesso, para
convencer o Pleno de que as regras de competéncia seriam normas abertas que atribuiriam ao
legislador o poder de dinamicamente escolher um dos seus maltiplos sentidos. Contudo, a
Corte utilizou de uma fundamentacdo conceitual e subsuntiva, atendo-se aos sentidos ja
empregados pelo ordenamento ou pela linguagem ordinaria. E por isso que Humberto Avila
observa que, diversas vezes, “[...] o Tribunal decidiu que, tendo a Constituigdo utilizado um
conceito, diretamente ou indiretamente pela incorporacdo de conceito de Direito Privado ao

ordenamento constitucional, ndo pode o legislador infraconstitucional afastar-se dele”*®.

5.2 Teorias sobre a ado¢ao de conceitos preexistentes pelos enunciados constitucionais de

competéncia tributaria

Uma vez enfrentada a questdo da existéncia de conceitos constitucionais autbnomos,

7 Recurso Extraordinario 203.075-9, Relator Ministro Mauricio Corréa. Julgamento em 5 ago.1998.

2% Recurso Extraordinario 166.772-9/RS, Relator Ministro Marco Aurélio. Julgamento em 12 maio1994. Ver
também: Acéo Direta de Inconstitucionalidade 1.102-2/DF, Relator Ministro Mauricio Corréa. Julgamento em 5
out.1995.

2% Recurso Extraordinario 346.084/PR, Relator Ministro lImar Galvéo. Julgamento em 9 nov. 2005.

%0 AVILA, Humberto. Op.cit., p.221.
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cumpre avaliar o grau de comprometimento da Constituicdo perante os significados usuais
dos signos por ela adotados.

A Constituicdo, ao incorporar um signo®*, pode adotar um significado distinto do
usualmente ja empregado. Essa modificacdo de sentido geralmente ocorre tacitamente, o que
dificulta sua identificacdo.

Essa duvida surge quando o signo é ambiguo, ou seja, aponta para dois conceitos ou
mais. Nesse caso, ha duas linhas hermenéuticas principais*®*: a que defende uma autonomia
extremada do direito tributario, dotado de conceitos autbnomos; e uma que advoga o primado
do direito privado, de modo que a Constituicdo incorporaria conceitos infraconstitucionais
preexistentes.

Essa dicotomia decorre de uma contradicdo entre duas correntes histéricas acerca da
autonomia do direito tributario: a da interpretacdo econémica e a do primado do Direito
Privado.

5.3 A interpretacédo econémica do fato gerador e a autonomia do direito tributario

A interpretacdo econdmica®®

rejeitava conceitos prévios, afirmando que os signos
tributarios possuiriam significacdo especifica. Com isso, consagrava-se a autonomia do direito
tributrio®®.

Essa primeira teoria serviu para duas linhas hermenéuticas antagonicas: a mutacdo a
priori dos conceitos e a desconsideracao a priori de formas juridicas.

Pela mutacdo a priori de conceitos®®, o Direito Constitucional Tributario, por ser
autbnomo e hierarquicamente superior, seria dotado de conceitos préprios, livres de
preconceitos usuais. Pretendendo dar uma resposta aprioristica a atividade hermenéutica, essa

linha de argumentacdo partia da certeza absoluta de que o conceito da regra de competéncia

%1 signo n&o se confunde com conceito. Conceito é a ideia a que o signo remete, com a finalidade de viabilizar a
aplicacdo de uma norma. Nesse sentido, confira-se: SAUSSURE, Ferdinand de. Op.cit., p.81.

%02 \VELLOSO, Andrei Pitten. Op.cit., p. 52.

%3 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento fiscal e interpretacdo da lei tributaria. Sdo Paulo: Dialética,
1998, p.65.

0% SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislago tributaria. Sdo Paulo: 1982, p.63.

%% | EHNER, Moris. Consideracdo econdmica e tributacio conforme a capacidade contributiva. Sobre a
possibilidade de uma interpretacéo teleoldgica de normas com finalidades arrecadatorias. In: SCHOUERI, Luiz
Eduardo; ZILVETI, Fernando Aurélio (Coordenadores). Direito tributario: estudos em homenagem a
Branddo Machado. S&o Paulo: Dialética, 1998, p.64.
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ndo teria qualquer compromisso com os sentidos usuais antes adotados. Logo, poderia captar
qualquer riqueza que se assemelhasse ao conteido econémico do fato descrito no enunciado.

Segundo Alfredo Augusto Becker®®®

, a transposicdo de um conceito comum para o
mundo juridico levaria sempre a sua deformacdo, de modo que o conceito juridico seria
necessariamente autdbnomo e distinto do conceito comum, gerando uma inevitavel tensdo
entre norma e realidade social.

De fato, é possivel que os conceitos ganhem essa autonomia, mas ndo se pode toma-la
como presuncdo absoluta. Nem sempre pode se sustentar uma modificacdo do conceito. Por
exemplo, ndo ha como se supor que o conceito comum de derivados de petréleo seja
modificado pela sua mera juridicizagdo no artigo 155 da Constitui¢do. Caso contrario, chegar-
se-ia a0s mesmos efeitos da tributacdo por analogia, por alargar demasiadamente o conceito
para atingir outras situacdes, sob o palio da pretensa autonomia.

A segunda teoria, da desconsideragdo a priori das formas juridicas®®’, ressalta a
intencdo econdmica do negocio, e ndo a forma juridica adotada pela livre iniciativa. Ou seja,
as hipdteses de incidéncia seriam constituidas por fatos econdmicos de conteudo juridico, e
ndo por fatos juridicos de contetdo econémico. Essa linha também da especial relevo ao
método teleoldgico, tendo como principal objetivo a captacdo da capacidade contributiva.

O risco é que, desdenhando-se totalmente da forma juridica, pode acabar-se tributando
por analogia, sob o palio da isonomia econémica.

Nesse ponto, o uso deturpado da teoria dos tipos ndo deve servir a tributacdo por
analogia. Antes, o0 uso apropriado da estrutura tipologica ha que respeitar os limites do texto.

Com efeito, a tese da consideracao econdmica do fato gerador foi rejeitada no passado
por ter servido ao alargamento excessivo da regra de incidéncia, na finalidade arrecadatéria de
buscar a capacidade contributiva fora dos limites do texto legal, gerando os mesmos efeitos da
tributacdo por analogia. Com isso, 0s juristas deixaram de fortalecer a autonomia do direito
tributario, para buscar suas ligacdes com os demais ramos do direito, assimilando

significacOes de outras areas.

5.4 Primado do direito privado: a incorporacdo a priori de conceitos preexistentes no

ordenamento

%6 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. Sdo Paulo: Lejus, 2002, p.79.
%7 JARACH, Dino. O fato imponivel: teoria geral do direito tributario substantivo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989, p.119.
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Pelas razbes ressaltadas no item anterior, a doutrina e jurisprudéncia nacionais
seguem, predominantemente, o primado do direito privado, incorporando no direito tributario
os conceitos juridicos usuais®®. Isso empobrece a autonomia deste Gltimo, motivo pelo qual

ha doutrinadores que chegam a considera-lo um direito de superposicdo®

, composto de
conceitos infraconstitucionais preexistentes®'°,

Nessa linha, formou-se a tese da incorporacdo a priori de conceitos preexistentes.
Parte-se da certeza de que a Constituicdo, ao empregar um signo, acolheu o significado
correspondente do direito infraconstitucional preexistente.

Inimeros precedentes da nossa Corte Constitucional podem ser citados nesse sentido.
Por exemplo, ja se decidiu que o ISS n&o incidiria sobre a locacdo de guindastes, por ndo se
enquadrar no conceito classico das obrigacdes de direito civil, que encerra o conceito de
servico como uma obrigacdo de fazer®*.

Semelhantemente, na ocasido da declaracdo de inconstitucionalidade da incidéncia da
contribuicdo social sobre autbnomos e administradores, o Supremo Tribunal Federal adotou o
conceito preexistente de folha de salarios do direito do trabalho, negando a autonomia do
conceito tributario®'?,

Um terceiro caso seria 0 do Imposto sobre Operacdes de Crédito, Cambio e Seguros -
IOF sobre os saques em cadernetas de poupanca. Nesse caso, 0 Supremo Tribunal Federal
entendeu que 0s sagques nao corresponderiam ao conceito de operacao de credito da legislacéo
comercial e civil*®.

Em todos esses precedentes, o Supremo Tribunal Federal, apoiado na doutrina
nacional, acolheu conceitos preexistentes de outros ramos do direito para preencher o sentido
das normas constitucionais de competéncia tributaria, o que acaba negando a autonomia do
direito tributario desde o seu nascedouro. Desde as materialidades das hipoteses de incidéncia,
encerradas em normas constitucionais de competéncia, o guardido da Constituicdo atrela o

direito tributario aos sentidos preexistentes.

%% NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Da interpretacéo e aplicacéo das leis tributarias. Sio Paulo: José Buschatsky,
1974, p.49.

%9 MOREIRA, André Mendes; COELHO, Sacha Calmon Navarro. Reflexos do novo cédigo civil no direito
tributario In: GRUPENMACHER, Betina Treiger (Org.). Direito tributario e o novo cddigo civil. S&o Paulo:
Quartier Latin, 2004, p.197-250.

19 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.13.

#11 Recurso Extraordinario n° 116121-3/SP, Relator Ministro Octavio Gallotti. Julgamento em 11 out.2000.

%12 Recurso Extraordinario n° 166772-9/RS, Relator Ministro Marco Aurélio. Julgamento em 12 maio.1994.

%13 Recurso Extraordinario n° 232467-5/SP, Relator Ministro Ilmar Galvéo. Julgamento em 29 set.1999.
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Contudo, nem sempre é assim. O proprio Supremo Tribunal Federal ndo se mantém
fiel a esses postulados, tendo j& manifestado a impossibilidade de reconhecer o império do
direito privado em todos os casos. Por exemplo, na ocasido do julgamento da
constitucionalidade da incidéncia do IOF sobre operacdes de factoring®**, o STF admitiu que
a enumeracdo dos titulos mobiliarios da Lei 6.385/76 seria meramente exemplificativa, ndo se
atendo ao conceito preexistente desses titulos. Com isso, reconheceu que o direito tributario
poderia possuir conceitos proprios.

Como visto no capitulo anterior, essa contradicdo esta explicitada dentro do proprio
Cédigo Tributério Nacional, cujos artigos 109 e 110 apresentam aparente contradicdo®™. Pelo
artigo 109, o Direito Privado serve para definicdo, conteudo e alcance do direito tributario
infraconstitucional. De outro lado, segundo o artigo 110, os conceitos constitucionais ndo
podem ser alterados pelo legislador infraconstitucional, sobretudo para ampliar competéncias,
em respeito a superioridade hierarquica da Constituigéo.

Contudo, o artigo 110 ndo pode servir como argumento para o primado absoluto do
direito privado, até porque o Cadigo Tributario Nacional ndo pode limitar a interpretacdo da

Constituicdo, por razdes hierarquicas.

5.5 Conciliacdo entre as teorias anteriores: incorporacdo prima facie dos conceitos

preexistentes e 0 problema de se atribuir peso em abstrato aos métodos de interpretacao

Diante dessa falta de coeréncia, surge uma terceira corrente que busca conciliar as
duas anteriores: a tese da incorporacdo prima facie dos conceitos preexistentes, pautada na
teoria de L. Berliri*!®. Afasta-se de ambos os extremos: a autonomia absoluta do direito
tributario, e, de outro lado, o primado do direito privado.

Explica-se. As prioridades estabelecidas de maneira prima facie ndo possuem
definitividade, mas admitem argumentos contrarios, criando um 6nus argumentativo para o

317

intérprete®~". Dessa forma, rejeitam-se teses aprioristicas, substituindo-as por presuncoes

relativas que guiam a atividade hermenéutica, sem conferir de antemao certezas absolutas.

%14 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1763-8/DF, Relator Ministro Septlveda Pertence. Julgamento em 20
ago.1998.

%> TORRES, Ricardo Lobo. Op.cit., p.188.

%16 BERLIRI, Luigi Vittorio. Op.cit., p.124.

31T ALEXY, Robert. Op.cit., p.60.
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E a presungdo de que se parte é esta: a da prevaléncia do sentido usual. Segundo o
autor, deve-se presumir que a Constituicdo ndo rompeu com o sentido usual do termo — muito
embora ela possa fazé-lo, implicita ou explicitamente.

Em primeiro lugar, se o termo possui um significado técnico-juridico e outro corrente,
presume-se que foi utilizado no sentido técnico, em respeito a unidade do ordenamento. Caso
contrério, teriamos que admitir que a Constituicdo cometeu uma impropriedade no uso da
linguagem, o que ndo se pode admitir, tendo em vista o intenso debate politico da Constituinte
e o caréter cientifico do direito.

Assim, havendo um uso corrente e um uso juridico do conceito, a teoria da
incorporacdo prima facie presume pela ado¢do do conceito juridico, por forca do principio da
unidade do ordenamento. E que, sendo a Constituicio um documento juridico, deve-se
presumir que seus termos correm no contexto juridico. Ainda que, a principio, haja uma
polissemia na palavra, o contexto pode afastar os demais significados.

Em segundo lugar, o conceito juridico deve ser extraido, a principio, da legislacdo
preexistente. Considerando a continuidade da linguagem, cujos signos constituem convencdes
tradicionais, ha de se supor que os significados da Constituicdo mantenham alguma coeréncia
com o passado. Por isso, presume-se que a Constituicdo adotou o0s conceitos
infraconstitucionais ja existentes, e ndo que tenha inovado nos sentidos. Com isso, evita-se a
formacdo de conceitos sem fundamentacdo, pois, amarrando-se aos sentidos ja existentes,
limita-se a atividade do intérprete.

Dessa forma, antes de se supor que a Carta tenha criado um novo conceito para um
determinado signo, a mencionada teoria propugna que se pesquise 0 conceito no direito
infraconstitucional para verificar se ele foi acolhido pela Constituicdo. Descartada essa
hipdtese, pode-se acolher um sentido autbnomo eventualmente inaugurado pela Constituicao.

E possivel que a Constituicdo ndo incorpore o conceito preexistente, seja ele comum
ou juridico, e inaugure um novo significado para o signo utilizado em seu texto, consagrando
a autonomia do direito tributario, em detrimento do primado do direito privado. A principal
critica feita a incorporacdo de conceitos preexistentes reside no esvaziamento da
superioridade hierarquica da Constituicdo, levando a interpretacdo da Constituicdo conforme a
lei.

Realmente, uma total dependéncia do sentido preexistente poderia enfraquecer a forca
normativa da Constituicdo, por ser lida conforme atos infraconstitucionais. Mas ndo é o que se
tem na tese da incorporacdo prima facie. A prevaléncia defendida pela tese & mera presuncao

relativa, afastavel na interpretacdo em cada caso. N&o se ignora que a propria superioridade
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normativa da Constituicdo Ihe permita inaugurar um novo sentido ao termo.

Com efeito, a teoria da incorporagdo prima facie dos conceitos preexistentes é um
critério para o inicio da interpretacdo, e nao para seu fim. Parte de uma presuncdo a ser
enfrentada pelo intérprete, sem a pretensio de apresentar uma resposta aprioristica®'®.

Entretanto, duas criticas podem ser feitas a essa teoria. Primeiro, 0 argumento de que a
Constituicdo teria utilizado conceitos primordialmente juridicos pode ser facilmente
derrotado.

Alias, hd quem defenda exatamente o contrario, com base em motivos bastante
razoaveis. Em seu voto, proferido nos autos do RE 166.772-9%°, acerca da contribuigdo sobre
remuneracdo dos auténomos e administradores, o Ministro Carlos Velloso sustentou a
preferéncia do sentido usual, porque a Constituigcdo é voltada para o povo. O discurso juridico
é excludente e ate elitista.

Entretanto, o que se defende neste trabalho ndo é uma coisa, nem outra. A pluralidade
metodoldgica recomenda a convivéncia harménica dos sentidos. N&o h& hierarquia entre 0s
métodos, mas a interpretacdo se da mediante um procedimento Unico, que utiliza de todos 0s
métodos a um s tempo.

Dessa forma, coexistindo um sentido juridico e outro extrajuridico, ndo ha razdo para
que o juridico parta na frente. Ambos devem possuir 0 mesmo peso, a principio. Somente o
contexto pode determinar uma diferenca de importancia.

Nesse sentido, Ricardo Lodi Ribeiro ressalta que somente a interacdo dos demais
métodos de interpretacdo em concreto pode chegar a conclusdo do sentido adotado, tudo a
depender do contexto. Isso porque, “se o legislador pretende regular relacdes juridicas
diversas, é preciso buscar nos outros méetodos o significado da expressdo em cada situacdo por
ele vislumbrada”?°,

O autor exemplifica com o termo “proventos”, empregado pela Constitui¢do tanto para
designar o rendimento para fins do imposto de renda, contexto em que empregou o sentido

comum, como para o beneficio previdenciario auferido pelos servidores pablicos inativos, que

%18 Canotilho oferece outra proposta: o esgotamento de todas as possibilidades interpretativas da Constituicio
antes de se pesquisar os conceitos pré-constitucionais. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢éo
dirigente e vinculagdo do legislador. Coimbra: Coimbra Editora, 1994, p. 410. Contudo, Andrei Pitten Velloso
critica, pois ndo haveria como se obter um conceito constitucional completamente desvinculado do direito
infraconstitucional e, somente em caso de insucesso nessa empreitada, considerar o conceito do direito privado.
Deve o conceito preexistente ser levado em conta desde o inicio da interpretacdo, o que ndo impede que haja o
esgotamento das possibilidades de significacdo que o texto oferece. VELLOSO, Andrei Pitten. Op.cit., p. 267.
%19 Recurso Extraordinario n° 166772-9/RS, Relator Ministro Marco Aurélio. Julgamento em 12 maio 1994.
Entretanto, prevaleceu na Corte a concepcao técnica.

%20 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Op.cit., p.103.
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corresponde ao sentido técnico utilizado pelo direito previdenciario e pelo direito
administrativo.

Da mesma forma, critica-se a prevaléncia do sentido adotado pela legislagéo
preexistente. A adocdo de presuncdes hermenéuticas em abstrato, ainda que em carater
meramente prima facie (derrotavel) é incoerente com a maxima de que a interpretacdo
depende do contexto. Isso porque é criado para o intérprete um dnus argumentativo a ser
vencido, antes mesmo do conhecimento do objeto da interpretacdo. E justamente por isso que

a interpretacdo é uma atividade que apenas deve se verificar em concreto.

5.6 Metodologia de Karl Larenz: o sentido literal possivel, a partir do contexto de

significado e dos usos linguisticos

Diante desse impasse, a resposta esta na interpretacdo da propria Constituicdo, que se
abre para uma pluralidade de metodos hermenéuticos. Deve-se retornar a base empirica da

interpretacao®:

0 enunciado constitucional, rejeitando-se concepcbes aprioristicas. O
enunciado constitucional possui hierarquia superior e alguma autonomia, de modo que ha
casos em que o conceito constitucional ndo corresponde ao conceito do direito privado. O
texto é o inicio e o fim da interpretacdo, ponto de partida e de chegada. N&o se pode limitar a
atividade interpretativa por meio de teses aprioristicas e absolutas.

Por outro lado, a seguranca juridica recomenda o estabelecimento de paréametros
objetivos de interpretacdo. Karl Larenz propde a formula do “sentido literal possivel”%%.

A principal critica realizada contra a interpretacdo econdmica consiste na ampliacéo
exacerbada do sentido literal. Buscar a capacidade econdmica fora dos limites textuais, ja na
primeira etapa da interpretacdo, chegaria sub-repticiamente aos mesmos efeitos da tributacdo
pela analogia®*®. Para evitar isso, deve-se, a principio, usar o sentido empregado no direito
privado. Por exemplo, a locacdo no direito tributario deve ser a mesma locacdo do direito
civil. Somente em casos excepcionais deve se utilizar um sentido especial para o direito

tributario.

%21 AVILA, Humberto Bergmann. Op.cit., p.309.

%22 E entendido como o “significado de um termo ou de uma cadeia de palavras no uso linguistico geral ou, no
caso de que seja possivel constatar um tal uso, no uso linguistico especial do falante concreto”. LARENZ, Karl.
Op.cit., p.448.

%23 por outro lado, pode-se afirmar que n&o haveria integracio nessa fase, mas mera interpretaco, pois o sentido
j& estaria na hipétese de incidéncia.
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Para fixar os lindes textuais, Larenz divide a atividade hermenéutica em duas fases. Na
primeira, € estabelecido o sentido literal possivel, fixando os limites da interpretacdo. A
fixacdo de lindes possibilita a propria designacdo de objeto. E que ndo ha interpretacio sem
objeto a ser interpretado. Consequentemente, ndo hé interpretacdo sem limites.

Para determinar o sentido literal, Larenz se baseia nos usos linguisticos. Estes ndo
dizem respeito a todos 0s usos possiveis do termo em qualquer linguagem, mas sim aos usos
especificos em concreto. Um mesmo signo pode variar de sentido, a depender do contexto.
Por isso, € fundamental observar o contexto do significado.

A depender do contexto, os usos podem ser divididos em gerais, juridicos gerais e
juridicos especiais. Ainda, podem ser preexistentes a Constituicao, estabelecidos pela propria
Constituicdo ou resultados de mutagéo constitucional.

Por exemplo, o sentido literal possivel do conceito tributario de “servigos de qualquer
natureza”, dentro do contexto de significado, ndo abrange todos e quaisquer servigos, pois
estdo excluidos os servigos contidos no ICMS, IPI e I0F.

O contexto também permite a exclusdo de significados que, muito embora pudessem
ser admitidos a principio, ndo concordem materialmente com outras disposi¢fes. Por
exemplo, o STF declarou inconstitucional o IPVA sobre embarcacfes e aeronaves porque,
muito embora pudessem ser extraidos da expressdo “veiculos automotores”, contrastavam
com outro dispositivo de reparticdo de receita que prevé a transferéncia do imposto para o
municipio em que o veiculo estiver licenciado, o que s6 condiz com veiculos de propulséo
terrestre®*,

Ressalve-se que 0 exame do contexto ndo é integrado pelos principios. Como se vera
adiante, Larenz avalia os principios apenas no critério teleoldgico, no segundo momento da
interpretacdo, de forma mais mediata. Caso contrario, haveria abusiva influéncia dos
principios na determinacdo do ambito semantico das regras, 0 que muitas vezes ocorre nas
decisdes judiciais, e ndo resiste a criticas.

Portanto, o sentido literal possivel é extraido com base nos usos linguisticos

especificos, os quais dependem do contexto de significado.

5.7 Escolha dentre as op¢des admitidas pelo sentido literal possivel: utilizacéo do critério

teleoldgico

%24 Recurso Extraordinario n° 134509 / AM, Relator Ministro Marco Aurélio. Julgamento em 29
maio.2002.
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A identificacdo dos usos linguisticos pelo contexto de significado é a primeira etapa
do método de Larenz. Caso se chegue a diversos sentidos possiveis, parte-se para a segunda
fase. Nesta, é eleita uma das variantes de significado possivel. Para a escolha dentre as opcoes
admitidas pelo sentido literal possivel, sdo utilizados argumentos teleoldgicos.

Os critérios teleoldgicos, na metodologia de Larenz, sdo de duas naturezas. Uma
subjetiva, que consiste no elemento historico, a intencdo do legislador no momento da edicdo
do enunciado. Outra objetiva, composta pela estrutura do ambito material regulado (dados
factuais acerca da natureza das coisas objeto da norma) e pelos principios ético-juridicos
(contexto juridico-valorativo)®®.

O elemento subjetivo vai além da mera vontade historica do legislador. Envolve
projetos, atas de comissdes, exposi¢cdes de motivos, debates parlamentares, razdes de veto,
historico da legislagéo, para conhecimento da intencéo reguladora e dos fins do legislador.

Por exemplo, no julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 2010-2/DF%°,
0 voto do Ministro Celso Mello considerou inconstitucional a contribuicdo previdenciaria dos
inativos e pensionistas com base nos debates parlamentares. Outro exemplo foi o julgamento
do Recurso Extraordindrio n°® 134509-8, no qual o voto do Ministro Francisco Rezek se
baseou no histérico do IPVA e considerou que a tributacdo das embarcacdes e aeronaves
sempre foi clara nas constituicdes anteriores e o IPVA veio substituir a antiga taxa rodoviaria.

Quanto ao aspecto teleoldgico-objetivo, na analise do contexto valorativo, ndo se pode
dar primazia a justica, nem a seguranca, sob pena de incidir no in dubio pro fisco ou in dubio
contra fiscum. A teleologia da norma ndo pode ser a finalidade arrecadatoria, nem a
consideracdo econdmica, sob pena de ofensa a justica tributaria e a capacidade contributiva.
De outro lado, exige-se uma certeza e previsibilidade no direito tributario, de modo que “nio
pode o juiz, tampouco, simplesmente sobrepor-se a decisao valorativa do legislador a ela
subjacente”™?’,

A verdadeira teleologia, portanto, reside no respeito ponderado aos principios
constitucionais, tais como capacidade contributiva e isonomia.

Dentro do critério teleologico, reside uma pequena divergéncia. Uma teoria

hermenéutica subjetiva valorizaria o elemento histérico, ao passo que uma teoria objetiva

25 | ARENZ, Karl. Ibid., p.445.

%26 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2010-2/DF, Relator Ministro Celso Mello. Julgamento em 30 set.
1999.

%21 _LARENZ, Karl. Ibid., p.493.
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enfatizaria os elementos objetivos. A maioria da doutrina®?® critica a prevaléncia dada ao
critério teleoldgico-subjetivo, pois 0 objeto a ser interpretado é o texto, e ndo a vontade do
constituinte. O legislador se vincula ao ordenamento posto. Dessa forma, haveria uma
prevaléncia prima facie dos critérios literais, sistematicos (contexto de significado) e
sistematico-teleoldgicos (teleoldgico-objetivos, formados pelos principios) sobre o0s
argumentos genéticos e histéricos (teleolégico-subjetivos). Segundo Luis Roberto Barroso®?,
deve-se dar primazia aos critérios sistematico e teleoldgico-objetivo perante o subjetivo.

Outro cuidado importante que se deve ter na utilizacdo do critério teleolégico é o
respeito aos limites do texto. O intérprete deve ter cuidado para ndo transborda-lo, até mesmo
sob o pretexto de aplicar um principio, pois ai criaria um suposto direito, em vez de
interpreta-lo®*°. Por exemplo, no Agravo em Recurso Extraordinario n° 205.355/DF%**, o
Supremo Tribunal Federal criou uma clausula de excecdo numa imunidade, realizando
reducdo teleoldgica®?, afastando a regra da imunidade do FINSOCIAL sobre operacdes
envolvendo minerais (art. 155, 83° CF), porque dispensar as empresas de mineracdo do
custeio da seguridade social ofenderia a capacidade contributiva e a igualdade.

A decisdo é criticavel, pois extrapolou do ambito da interpretacdo para alargar os
limites do texto de regra de competéncia com base num principio. Ademais, olvidou-se que a
universalidade do custeio da seguridade € limitada pela préopria regra de competéncia. Antes
tivesse se valido apenas do outro argumento, segundo o qual as opera¢fes com minerais nao
se confunde com faturamento das empresas.

Dessa forma, a teleologia esta adstrita aos limites possiveis do texto.

Em suma, a metodologia de Larenz propde as seguintes etapas na interpretacdo®*®: (1°)
identificar o sentido literal possivel; (2°) delimitar o sentido literal possivel pelo contexto de
significado; (3°) se restarem opg¢des, adotar o critério histérico-teleologico; (4°) se ainda

restarem opcdes, resolver pelo critério teleoldgico-objetivo.

%28 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op.cit., p.1.145. AVILA, Humberto. Argumentagdo juridica e a
imunidade do livro eletrdnico. Revista de Direito Tributario, v.79, 2001, p. 143. VELLOSO, Andrei Pitten.
Op.cit., p.218.

29 BARROSO, Luis Roberto. Op.cit., p.118-119.

%30 “Em todos os casos em que os tribunais sublinhem que o sentido e o escopo de um preceito prevalecem sobre
um teor literal linguisticamente inequivoco e que a interpretacdo ndo esta limitada pelo sentido literal, trata-se,
na verdade, sempre que o resultado ndo se situe, pois, nos marcos do sentido literal linguisticamente possivel, de
integracdo de lacunas, de analogia ou de redugio teleoldgica”. LARENZ, Karl. Op.cit., p.454.

1 Agravo em Recurso Extraordinario n® 205.355/DF, Relator Ministro Carlos Velloso. Julgamento em 1
jul.1999.

%32 Reducdo teleoldgica consiste na introdugéo de uma clausula de excegdo numa regra com base num principio.
ALEXY, Robert. Op.cit., p.100.

3 _LARENZ, Karl. Op.cit., p.486-487.
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5.8 Utilizacdo cuidadosa dos principios na interpretacéo

Como visto, na identificacdo do uso linguistico especifico, surge a divida sobre 0 peso
que deve ser dado aos principios. A teoria dos principios teve o mérito de reconhecer sua
normatividade, mas isso ndo pode menoscabar a for¢a vinculante das regras. Embora se possa
imaginar que, num conflito, os principios prevalecam sobre as regras — por constituirem
disposi¢do fundamental que se irradia sobre o ordenamento, servindo de critério para sua
compreenséo e de fundamento para as préprias regras®** —, a doutrina vem acentuando que as
regras merecem prevalecer®®.

E que, além das razes materiais que as sustentam, as regras privilegiam a seguranca
juridica, tendo em vista que, como ‘“veiculam efeitos determinados, pretendidos pelo
legislador de forma especifica, as regras contribuem para a maior previsibilidade do sistema
juridico™**®. Caso contrario, todo conflito envolvendo regras seria reconduzido a um mero
conflito de principios, esvaziando a forca normativa autbnoma das regras.

Destarte, constituindo o resultado da ponderacéo ja realizada pelo legislador entre os
diversos principios, as regras ja possuem um antecedente e um consequente predefinidos,
diferentemente dos principios, que em cada caso podem reclamar uma solucao distinta.

Com efeito, uma decisdo pautada em principios demanda um 6nus argumentativo
ainda maior, para justificar sua incidéncia em determinado antecedente, bem como a
aplicacdo de certo consequente.

Geralmente, os principios apontam para a tributacdo de fatos que possuam relevancia
econdmica, em decorréncia da igualdade e da capacidade contributiva. E que a medida de
discriminacdo eleita pela tributacdo, qual seja, a capacidade contributiva, constitui mandado
de otimizacao que recomenda a incidéncia de tributo tdo maior quanto for a demonstracdo de
riqueza do contribuinte, o que se convencionou denominar de efeito positivo da capacidade

contributiva®’.

%% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo.12.ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2000, p.747 e ss.

%5 BARCELLOS, Ana Paula de. Op.cit., p.165. AVILA, Humberto. Op.cit., p.84. Destaca-se uma excecio:
quando a aplicacdo da regra atingir o nucleo essencial do principio, o qual possui natureza de regra.
BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2008, p.66-68.

% 1bid., p. 70.

%7 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. Sdo Paulo:
Ed. Malheiros, 2002, p.53.
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Entretanto, em primeiro lugar, deve ser rechacado o argumento segundo o qual todas
as manifestacbes de capacidade contributiva devem ser passiveis de tributacdo. Isso
subverteria a rigidez da discriminacdo de competéncias, e desconsideraria seu fechamento
horizontal. Como visto, a amplitude do nosso sistema é total, inexistindo abertura horizontal,
pois a Constituicdo esgota a disciplina de competéncias, antevendo inclusive competéncias
residuais. Se a Constituicdo ndo regula a competéncia, é porque ela simplesmente ndo existe.

Em segundo lugar, os principios ndo podem garantir, por si sos, a prevaléncia de
qualquer conceito pré-constitucional, tanto é que ndo sdo determinantes dentro da
metodologia de Larenz, como visto no item anterior. Apenas contribuem para a determinacgéo
do conceito incorporado, dentro da metodologia de identificacdo do sentido literal possivel,
pelos usos linguisticos do contexto de significado e, se for o caso, os critérios teleoldgicos.

Dessa forma, os principios ndo devem ser os primeiros elementos a ser considerados.
Viu-se que, para Larenz, os principios sdo analisados numa etapa posterior a da identificacéo
do sentido literal possivel, no @mbito dos critérios teleoldgicos. Por exemplo, na interpretacéo
dos vocabulos “empregadores” e “folha de salarios”, ndo se deve partir diretamente para o
principio da universalidade do custeio da seguridade social, como pretenderam alguns

votos>8

, 0 que levaria a adoc¢éo do significado mais amplo.

Logo, 0s principios, por constituirem critério teleologico-objetivo, ndo séo
determinantes. Muito embora se reconheca a importancia dos principios na interpretacdo das
regras®®®, a ponderacdo dos principios ndo tem o condo de dar uma resposta definitiva sobre
o0 conceito. E apenas um dos elementos que contribuem com a atividade interpretativa, mas

nao é decisiva.

5.9 A eficacia do principio da capacidade contributiva no contexto da jurisprudéncia dos

valores

O papel da capacidade contributiva na interpretacdo deve ser avaliado no contexto da
reaproximacdo do sistema tributario aos valores da justica e da igualdade.

A jurisprudéncia dos conceitos, de indole positivista normativista, reduzia o fendmeno

%38 Recurso Extraordinario 166.772-9/RS, Relator Ministro Marco Aurélio. Julgamento em 12 maio 1994.

%39 A doutrina americana utiliza 0 método conhecido como “definitional balancing”, por meio do qual determina
0 ambito de aplicacdo das normas constitucionais a partir dos principios. CANOTILHO, José Joaquim Gomes.
Op.cit., p.1164.
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juridico & norma, dando pouca importancia aos valores. Separando-se o direito e a moral, 0s
valores, inclusive a justica, s6 importavam se estivessem positivados numa norma.

Consequentemente, entronizaram-se a tipicidade fechada e 0 método sistematico, com
a subordinacdo do direito tributario aos conceitos de direito privado, em detrimento da
realidade econdmica subjacente, o que facilitava a eliséo fiscal.

A essa altura, a tipicidade fechada colaborou para a iniquidade do nosso sistema
tributario. A fim de atender aos reclames arrecadatdrios, e diante do distanciamento dos
valores no positivismo formalista, a legislacdo tributéria pautava a escolha dos fatos geradores
dos tributos na menor possibilidade de planejamento fiscal, mais do que na capacidade
contributiva. Com isso, a legislacdo tributéria se afastou do ideal de justica fiscal.

Por sua vez, na era da jurisprudéncia dos interesses, o paradigma hermenéutico residia
na finalidade arrecadatoria do Estado. A vontade do legislador cedeu aos interesses que
motivaram a criacdo da norma, identificados pelo julgador. A norma deu lugar a um dado
fatico, qual seja, os interesses sociais, defendidos por diferentes correntes filosoficas. Sob a
perspectiva utilitarista, a solugéo juridicamente correta seria aguela que garantisse a felicidade
do maior nimero de pessoas, valorizando os efeitos econdmicos de uma conduta.

As grandiosas despesas publicas, necessarias para atender os compromissos do Estado
de Bem-Estar Social, eram rateadas entre os contribuintes, sem se atentar para o ideal de
justica fiscal. A preocupacdo com a justica residia no fornecimento de prestacdes positivas, e
ndo na arrecadacao de receita.

No direito tributario, isso se manifestou por meio da interpretacdo econémica do fato
gerador. Entronizava-se 0 método teleoldgico sobre os demais, por meio principalmente da
capacidade contributiva.

Por fim, a jurisprudéncia dos valores, afinada com o pds-positivismo e com a virada
kantiana, rompeu com o positivismo, tanto o de cunho normativista (jurisprudéncia dos
conceitos), como o de indole sociol6gica (jurisprudéncia dos interesses), reaproximando-se o
direito e a moral, por meio do resgate da teoria dos direitos fundamentais e da justica.

Repudiando-se a aplicacdo aprioristica de qualquer método, prefere-se uma
pluralidade metodoldgica. Abandona-se o dogma de haver um Unico intérprete, que ja foi o
legislador, na jurisprudéncia dos conceitos, e o julgador, na dos interesses, para consagrar a
pluralidade de intérpretes, o que inclui, além das figuras anteriores, todos 0s agentes sociais e
estatais.

Hoje, a reaproximacgéo de valores como o da justica fiscal impde a investigagcéo de

quanto cada cidaddo pode contribuir com a manutengdo do Estado, sob pena de sacrificio de
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parcelas indispensaveis a dignidade humana. Seria um contrassenso custear as prestacdes
estatais com recursos proprios de parcelas basicas do cidaddo, cuja manutencdo também é
dever do Estado. Se o Estado tem a obrigacdo de fornecer o minimo existencial ao cidad&o,
n3o pode dai extrair receita. E, inclusive, mais econdmico relegar ao cidaddo a administragio
dessas necessidades com seus préprios recursos®®.

Dessa forma, a capacidade contributiva, modernamente, se funda em valores como o
da igualdade. E o discrimen que justifica a diferenciacdo da carga tributaria entre os
contribuintes.

Nesse contexto, a capacidade contributiva desponta como principio norteador da
justica fiscal, servindo tanto para justificar a igualdade entre os contribuintes, como para
balizar a relacdo destes com o Estado.

O principio impbe dois comandos. O legislador somente pode escolher um fato
gerador que constitua um signo presuntivo de riqueza. Além disso, deve graduar a tributacao

de acordo com essa grandeza.

5.10 A funcdo hermenéutica da capacidade contributiva

A capacidade contributiva ndo é dirigida apenas ao legislador, mas também ao
intérprete.

Como a finalidade da tributacdo reside na arrecadacdo dos recursos para o custeio das
despesas do Estado, a capacidade contributiva norteia 0 método teleoldgico, de modo a guiar
o0 intérprete para o sentido que melhor privilegie os fins desse principio. Havendo mais de
uma interpretacdo plausivel, deve prevalecer a que melhor satisfaca esses imperativos.

Considerando que a finalidade da norma é arrecadar receita conforme a riqueza do
contribuinte, a interpretacdo ndo pode destoar da consideracdo econémica da realidade, eis
que é mais importante o conteddo econémico dos atos praticados do que a forma ou
nomenclaturas adotadas pelo sujeito.

Nesse sentido, seria despicienda a orientacdo do artigo 108 do Codigo Tributério

340 «Q principio da capacidade contributiva ndo investiga o que o Estado e comunidades podem fazer pelo
cidadao isolado, sendo o que o cidaddo isolado, com base na sua capacidade contributiva, pode fazer por seu
Estado e sua comunidade”. TIPKE, Klaus. Sobre a unidade da ordem juridica tributéria. In: SCHOUERI, Luiz
Eduardo; ZILVETI, Fernando Aurélio (Coord.). Direito tributério: estudos em homenagem a Brand&o
Machado. S&o Paulo: Dialética, 1998, p.64.
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Nacional, que desconsidera, na interpretacdo do fato gerador, a validade juridica dos atos
praticados e dos efeitos efetivamente ocorridos. Esse comando, que esvazia a interpretagéo
civilistica, ja decorreria dos principios da legalidade e da capacidade contributiva®*.

Esse raciocinio, veja-se, ndo leva a interpretacdo econémica do fato gerador, prépria
da teoria causalista, mas confere importancia ao critério econdmico na interpretacdo, dentro
dos limites do texto normativo. A diferenca ¢ que aquela teoria buscava a capacidade
contributiva fora da literalidade da norma, ao passo que a reaproximacéo dos valores restringe
a tributacdo aos lindes do enunciado e ainda os informa pela preservacdo da dignidade do
contribuinte. A preocupacao, hoje, ndo reside mais na arrecadagdo, mas sim na igualdade e na
justica.

A consideracdo econdmica do fato gerador, observa Ricardo Lodi Ribeiro¥? é uma
consequéncia da utilizagdo do método teleoldgico de interpretagdo. Dentro do sentido literal
possivel, o intérprete deve optar pelo sentido que privilegie os valores fundamentais do
sistema tributario, notadamente a igualdade e a justica fiscal, os quais dependem da utilizacéo
da capacidade contributiva como fator de gradacdo e justificacdo da incidéncia tributaria,
salvo quando outros principios precisem ser ponderados, tais como a praticidade
administrativa e a extrafiscalidade.

Tal desiderato demanda a anélise da realidade econdmica do negocio praticado pelos
contribuintes, mais importante que a forma ou o nomen juris por eles adotados. O contribuinte
ndo pode se furtar dos efeitos tributarios do contetdo do ato praticado simplesmente em
virtude da forma empregada. Nesse sentido, a valorizacdo da igualdade e da capacidade
contributiva combate a eliséo fiscal. Essa deve ser a finalidade da norma tributaria.

Viu-se que, na metodologia de Larenz, a teleologia da norma esta ligada aos dados
factuais da realidade, ou seja, a estrutura do ambito material regulado, que pode ser
simplesmente associado a natureza das coisas. Nesse sentido, é imprescindivel investigar a
esséncia dos atos praticados, pouco importando a forma adotada. Por essa razéo, Ricardo Lodi
Ribeiro acentua que ha uma intima relagdo entre o método teleoldgico e o combate a elisio>**.

Nessa perspectiva, a elisdo abusiva pode ser combatida pela prépria interpretacdo. A
pratica de um ato que possui a mesma esséncia do ato previsto na norma de incidéncia deve
atrair a tributacdo, ndo pela analogia, mas pela verdadeira ocorréncia de fato imponivel. Para

tanto, os mecanismos utilizados pelo contribuinte para enquadrar a realidade econémica em

#! RIBEIRO, Ricardo Lodi. Op.cit., p.125.
2 1bid., p.117-120.
3 bid., p.119.
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formataco diversa da lei impositiva merecem ser desconsiderados. E que, entre os resultados
possiveis do sentido literal, o intérprete deve adotar aquele que se aproxime dos valores da
justica fiscal, igualdade e capacidade contributiva.

N&o se trata de interpretar economicamente o fato gerador, nos moldes da
jurisprudéncia dos interesses, mas sim tributar fato gerador -efetivamente ocorrido,
reavaliando a realidade, a partir da relevancia juridica do negdcio praticado, de modo a

99344

corrigir uma “subsungdo malograda intentada pelo contribuinte, requalificando o fato

concreto a luz da lei de incidéncia.

#% TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento tributério: elisio abusiva e evasdo fiscal. Rio de Janeiro: Campus,
2012, p.25.
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CONCLUSAO

Conclui-se o presente trabalho com a constatacdo da necessidade de conservacdo do
espaco de liberdade do Legislativo, que contribui para o preenchimento do sentido do texto
constitucional, de modo a reduzir os riscos que o ativismo judicial oferece a democracia.

Desse modo, defende-se a autocontencdo judicial na interpretacdo dos conceitos
insertos nos enunciados constitucionais de competéncia tributaria, em especial no que tange
ao aspecto material da norma de incidéncia dos impostos, elemento que melhor caracteriza a
reparticdo de rendas na Constituicao.

Viu-se que uma democracia forte depende de instituicbes que funcionem no exato
equilibrio da triade de reparticdo dos poderes, cabendo ao Judiciario apenas corrigir
disfuncbes observadas no desempenho do jogo politico pelas maiorias ocasionais.
Considerando a pluralidade metodologica da teoria da constituicao tributaria aberta e o cunho
criativo da atividade hermenéutica, ndo ha como se encerrar a interpretacdo das
materialidades apenas na jurisdicdo constitucional.

E funcéo precipua do Legislativo, e ndo do Judiciario, exercer a competéncia tributaria
pela instituicdo dos impostos, com base nas materialidades preconizadas pela Constituicéo.
Esse desempenho compreende, também, o poder de interpretar a norma constitucional.

Tendo em vista a indeterminacdo e a vagueza da linguagem, é natural que os termos
utilizados pela Constituicdo admitam mais de um sentido, a depender do contexto em que se
insiram. A subjetividade nessa interpretacdo abre um espectro relativamente amplo de
possibilidades, sendo dificil determinar com precisdo um anico sentido.

Ao fim, cada intérprete pode dar sua opinido, mas nao ha ninguém que detenha o
monopolio da hermenéutica constitucional, tampouco o poder de dar a ultima palavra sobre
um suposto sentido preexistente no texto. Pelo contrario: deve ser reconhecido que a
construcdo do sentido da Constituicdo € um trabalho dindmico dos trés Poderes e de toda a
sociedade, num esforco conjunto que nunca se encerra, e tende a preservar no tempo a melhor
decisdo. Nesse especial, a teoria dos dialogos constitucionais estimula a participacdo de todos,
no intuito de enriquecer o debate, mantendo-o sempre vivo e atual.

Analisando-se as diversas teorias acerca da existéncia de conteddo proprio dos
conceitos constitucionais, o trabalho adotou a tese de que o0s termos textuais possuem um
nacleo conceitual minimo, acompanhado de um espaco marginal, no qual residem as

possibilidades de interpretacao.
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Ainda, foram rejeitadas no presente trabalho critérios aprioristicos, pois a interpretagédo
somente se verifica em concreto, por meio da conjugagdo de todos os métodos, que terdo seu
peso determinado pelo contexto.

Ao longo do presente estudo, defendeu-se o papel criativo e decisério da lei
impositiva, 0 que causa certa perplexidade em muitos doutrinadores. Como poderia 0
legislador preencher o sentido das disposi¢es que limitam seu préprio poder? Alguém pode
ser juiz de seus préprios limites?

Uma ponderacdo pacificou essa questdo. O Legislativo ndo tem arbitrio para dispor
sobre o sentido da Constituicdo, mas verdadeira discricionariedade, diante de mais de uma
possibilidade interpretativa, pois a exerce dentro dos limites do texto. Se o Legislativo ndo
pudesse exercer esse juizo, o subjetivismo ndo seria eliminado, mas emanaria do Judiciario,
cujos membros ndo sdo eleitos e ndo gozam de capacidade institucional para avaliar questdes
técnicas e de macrojustica.

Se a norma de competéncia, de um lado, limita e define o poder de tributar, de outro,
confere ao Legislativo o proprio poder de instituir o tributo. Neste poder estd inserido,
naturalmente, o de interpretar a Constituicdo, pois seria absurdo supor que a lei impositiva
estaria adstrita a simplesmente reproduzir as disposi¢cdes constitucionais, sem qualquer papel
criativo. Afinal, o texto constitucional ndo pode esgotar a infinidade de hipoteses de
incidéncia que a realidade econdmica pode trazer.

Assim, 0s conceitos indeterminados contidos na Constituicdo conferem uma
discricionariedade ao legislador. A lei efetivamente toma uma decisdo hermenéutica ao
instituir o imposto, adstrita aos limites do texto.

Nesse estagio, o Unico subjetivismo que resta é o de determinar quais sao tais limites
semanticos. Para uma postura ativista, esses lindes seriam amplos, pois a norma de
competéncia possuiria um sentido pressuposto a ser declarado pelo julgador. Contudo, para o
presente trabalho, esses limites sdo desenhados a partir da interacdo entre 0s poderes e a
sociedade.

Retomando a ideia abordada no primeiro capitulo, ndo ha resposta com certezas
absolutas preexistentes, mas um processo dindmico de determinacdo do contetdo. 1sso em
nada ofende a legalidade tributéria, cuja dimensdo principiolégica possui uma aplicacdo

gradual.
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