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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO ||

Apresentacdo

O CONPEDI, através do GT Direito Tributario e Financeiro |1, cumpre uma vez mais papel
de destaque no fomento e avaliagdo da pesquisa juridica aplicada a tributagéo e as financas
publicas, respectivamente. Nessa edicdo tivemos a satisfacdo de avaliar artigos

interdisciplinares que conseguiram estabelecer uma ponte com as ciéncias das finangas,
contdbeis e econbmicas; 0 que fundamental para a construcdo e avaliacdo de politicas
publicas adequadas a realidade brasileira.

No que respeita propriamente a tributagdo os trabalhos avaliados podem ser divididos em trés
grupos: tributacdo da propriedade imobiliaria, tributagdo sobre o consumo e, ao final,
tributacdo sobre a renda. Nessas diferentes bases econdmicas de incidéncia questéo reinante
foi quanto a justica fiscal na tributagdo onde predominaram questdes atinentes a
progressividade da tributacao.

Aspecto ndo menos importante que teve abordagem de igual relevancia foi quanto a
seguranca na tributagdo considerando, sobretudo, o sistema de "precedentes a brasileira" que
vigora em nossos Tribunais Superiores; 0 que concebido para racionalizar e propiciar
seguranca juridica vem ocasionando instabilidade e imprevisibilidades nas relagdes juridicas
travadas.

Os desafios de (in)justica fiscal e (in)seguranca juridica na tributagdo sdo campos férteis para
o desenvolvimento da pesquisa juridica devendo a academia apresentar respostas para tais
guestdes com vistas a alcangar-se um melhor ambiente econdmico aos investimentos
privados e, simultaneamente, concepgdo e execucdo de politicas publicas a promover a
efetiva reducdo das desigualdades sociais e regionais.

Muito nos orgulha ter tido a oportunidade de ter participado de debates da maior
profundidade; revelando que se depender de pesquisa, reflexdo e proposicdo em matéria
tributéria e financeira estaremos sempre contribuindo para o progresso do direito e das
relagdes entre 0 Estado e a sociedade.

Prof. Dr. Anténio Carlos Diniz Murta- FUMEC

Prof. Dr. Lucas Bevilacqua Cabianca Vieira- UFG



Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicagdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



INTERPRETACAO DA LEGALIDADE TRIBUTARIA PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

INTERPRETATION OF TAX LEGALITY BY THE SUPREME FEDERAL COURT

José caetano de menezes neto

Resumo

Objetiva o0 presente estudo analisar criticamente a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal quanto a sua interpretacdo do artigo 150, inciso | da Constituicdo Federa desde o
julgamento do RE 343.446/SC, examinando o significado tradicional da legalidade tributaria
construido pela doutrina bem como a func¢éo do Poder Judiciério brasileiro e a atuacéo do
Supremo Tribunal Federal no tocante a jurisdicdo constitucional, controle de
constitucionalidade e concretizagdo dos direitos fundamentais, em especial da seguranca
juridica

Palavras-chave: Legalidade tributaria, Supremo tribunal federal, Jurisdi¢do constitucional

Abstract/Resumen/Résumé

The objective of this study is to critically analyze the jurisprudence of the Federal Supreme
Court regarding its interpretation of article 150, item | of the Federal Constitution since the
judgment of RE 343.446 / SC, examining the traditional meaning of the tax legality
constructed by doctrine as well as the function of Power Brazilian Judiciary and the action of
the Federal Supreme Court in relation to constitutional jurisdiction, constitutionality control
and the realization of fundamental rights, especially legal security.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Tax legality, Federal court of justice, Constitutional
jurisdiction
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1 Introdugéo

O Supremo Tribunal Federal, no desempenho da jurisdicdo constitucional, tem
reinterpretado e aplicado a legalidade tributaria enquanto limitagdo constitucional ao poder de
tributar estabelecida no artigo 150, inciso I, da Constituicdo Federal de 1988, de forma que
aparenta divergir do significado tradicional construido pela doutrina, podendo gerar

inseguranca juridica no administrado.

Desse modo, o0 presente estudo objetiva analisar criticamente a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal quanto a sua interpretacdo do artigo 150, inciso | da Constitui¢do
Federal desde o julgamento do RE 343.446/SC, no qual se reconhece condizente com a ordem

juridico-constitucional o regulamento delegado ou autorizado ou intra legem.

Partindo da constatacdo do significado tradicional da legalidade tributaria construido
pela doutrina, sera examinado o entendimento atual da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal bem como sua atuacdo e a funcdo do Poder Judiciario brasileiro no tocante a
jurisdicdo constitucional, controle de constitucionalidade e concretizacdo dos direitos

fundamentais, em especial da seguranca juridica.

2 Significado da legalidade tributaria construido pela doutrina

A Constituicdo Brasileira exige, no artigo 150, I, em conjunto com seu artigo 5°, II, a
edicdo de lei (ordinaria, art. 59 e ss.) para a instituicdo ou 0 aumento de tributos. Nesse caso,
Humberto Avila (2008, p.176) explica que somente o Poder Legislativo, por meio do

procedimento legislativo, pode instituir ou aumentar tributos.

Hugo de Brito Machado Segundo (2018, p.58) registra o significado desse conhecido
principio da estrita legalidade, dizendo que ndo apenas o dever de pagar deve estar referido na
lei, mas todos os seus atributos devem estar nela expressamente previstos, como explicita o
artigo 97 do Cddigo Tributario Nacional. Lei, para fins de atendimento ao principio da estrita
legalidade, € o ato normativo editado por 6rgéo dotado da funcgéo legislativa, nos termos do
processo legislativo previsto constitucionalmente (lei em sentido formal), mas esse ato deve
ser, também, dotado de hipoteticidade, ou, por outras palavras, ser geral e abstrato (lei em

sentido material).
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Assim é que, tradicionalmente, a doutrina sobre a legalidade tributaria é formalista,
defendendo ser a legalidade tributaria fechada, absoluta e exauriente, exigindo lei para o
tratamento de todos os elementos da regra matriz de incidéncia tributaria, de modo que a

garantir a seguranca juridica do contribuinte.

Alberto Xavier (1978, p.77-78) afirma que o principio da legalidade surge configurado
como uma reserva absoluta de lei (formal ou material), cuja ideia envolve que ela contenha
em si ndo s6 o fundamento, como também o préprio critério da decisdo. Se o 6rgao de
aplicacdo do direito deve ter na lei predeterminado o conteudo da decisdo, isto ndo pode
deixar de significar que o principio da tipicidade atua integralmente na norma tributaria, em
todos 0s seus elementos, na previsdo ou hipotese e na estatuicdo ou injuncdo. E, desta sorte,
sdo objeto de tipificacdo todos os elementos necessarios a fixacdo do quantum da prestacédo
tributéria. Portanto, afirma, ainda, Alberto Xavier (1978, p.92) que a tipicidade do Direito
Tributario é, pois, segundo certa terminologia, uma tipicidade fechada: contém em si todos 0s
elementos para a valoracdo dos fatos e producdo dos efeitos, sem carecer de qualquer recurso
a elementos a ela estranhos e sem tolerar qualquer valoragdo que se substitua ou acres¢a a

contida no tipo legal.

Gerd W.Rothmann (1972, p.242, 245-246), por sua vez, ensina que a legalidade da
tributacdo se apresenta sob as seguintes fei¢Ges: a) como legalidade da administracdo publica;
b) como reserva da lei — corolario da administracdo vinculada, condicionando as intervencgdes
onerosas na esfera juridica do individuo a existéncia de uma lei formal, isto é, emanada do
poder legislativo; ¢) como estrita legalidade tributaria - proibicdo constitucional dirigida a
administracdo federal, estadual e municipal de instituir ou aumentar tributos sem que haja

uma lei que o autorize; d) como conformidade da tributacdo com o fato gerador.

Atualmente, a doutrina busca reinterpretar a legalidade tributaria do ponto de vista da
praticabilidade tributaria, inclusive como grande garantidora da seguranca juridica quando se
aplica. Misabel Derzi (1987/1988, p.251-252) define a Praticabilidade como sendo o nome
que se da a todos 0s meios e técnicas utilizaveis com o objetivo de tornar simples e viavel a
execucao das leis. Como principio geral de economicidade e exequibilidade, inspira o Direito
de forma global. Afirma, ainda, que toda lei nasce para ser aplicada e imposta, por isso nao

falta quem erija a praticabilidade a imperativo constitucional implicito. A praticabilidade
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afeta, em primeiro lugar, ao Poder Legislativo. A norma legal se utiliza, j& o notamos, de
abstracdes generalizantes, esquemas e conceitos. Ela usa tipos e conceitos ndo s6 por razdes

de seguranca mas, em muitos casos, para viabilizar a execu¢do de seus comandos.

Logo, o principio da legalidade sempre foi visto tradicionalmente como uma limitagdo
negativa impedindo o exercicio do poder, pois funciona como critério para determinar o que
ndo se inclui ou ndo se admite no ambito da tributacdo, como observa Marco Aurélio Grego
(2008, p.103).

3 Andlise critica da interpretacdo do art.150, inciso I, da Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil pelo Supremo Tribunal Federal

Malgrado tenha decidido, por unanimidade, ndo conhecer do recurso extraordinario, o
Supremo Tribunal Federal externou sua interpretacdo quanto a legalidade tributaria prevista
no artigo 150, inciso I, da Constituicdo Federal, em sessdo plenaria no dia 20.03.2003, no
julgamento do RE 343.446/SC. Este recurso pretendia discutir, no mérito, a luz do referido
dispositivo constitucional, a inconstitucionalidade dos Decretos 612/92 e 2.137/97 ao
regulamentar o artigo 22, inciso Il, da Lei 8.212/91 sob alegacéo de terem inovado a ordem
juridica ao redefinir o conceito e atividade preponderante e graus de risco, 0 que repercutiu na
base de célculo, nas aliquotas e na defini¢do de contribuintes. Entendeu o Tribunal Pleno que,
se 0 regulamento vai além do conteudo da lei — e na verdade € isto que se alga no recurso — a
questdo ndo é de inconstitucionalidade, mas de ilegalidade, matéria que ndo integra o

contencioso constitucional.

Para tanto, os julgadores consideraram que tratam os Decretos 612/92 e 2.137/97 de
regulamentos delegados intra legem, condizentes com a ordem juridico-constitucional
porquanto ndo se trata de delegacéo pura que € ofensiva ao principio de legalidade genérica
(CF, art. 5° 1) e da legalidade tributéria (CF, art. 150, 1), mas sim de atribuicdo que a lei
comete ao regulamento para a afericdo de dados e elementos, em concreto, de modo que, no
caso em questdo, a Lei 8.212/91, no seu artigo 22, inciso 1, definiu, satisfatoriamente, todos
os elementos capazes de fazer nascer a obrigacdo tributaria véalida, inclusive fixando a
aliquota. Aqui estd a ratio decidendi da decisdo, pois, caso assim ndo entendessem 0s

julgadores, reconhecendo, ao contrario, serem praeter legem os regulamentos delegados, a
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conclusdo seria diferente, pela admissdo do recurso extraordinario e declaracdo de

inconstitucionalidade dos decretos.

Assim, concluiram que o fato de lei deixar para o regulamento a complementacao dos
conceitos de “atividade preponderante” e “grau de riso leve, médio e grave” ndo implica
ofensa ao principio de legalidade genérica (CF, art. 5°, 1) e da legalidade tributaria (CF, art.
150, 1.

No seu voto, valendo-se do julgamento do RE 290.079/SC de 17.10.2001, também em
Tribunal Pleno, o relator deixa claro os argumentos nos quais fundamentou a tese fixada em
ratio decidendi, quais sejam:

1. A Suprema Corte norte-americana tem admitido a legislacdo pelo Executivo, em

termos de regulamentacdo, como técnica de administracdo, desde que observados
0s seguintes critérios: a) a delegacdo pode ser retirada daquele que a recebeu, a
qualquer momento, por decisdo do Congresso; b) o Congresso fixa standards ou
padrdes que limitam a acdo do delegado; c) razoabilidade da delegacéo;

2. A lei fixa os padrdes e parametros, condicionando e limitando o Executivo, pelo
que o regulamento ndo pode inovar na ordem juridica;

3. Citando Aliomar Baleeiro enquanto Ministro do Supremo Tribunal Federal: no
direito brasileiro, se a lei fixa exigéncias taxativas, € exorbitante o regulamento
que estabelece outras, como é exorbitante o regulamento que faz exigéncia que
ndo se contém nas condigdes exigidas pela lei;

4. E, por fim, valendo-se da propria decisdo recorrida de relatoria de Ellen Gracie,
impedida por ser Ministra do Supremo Tribunal Federal quando deste julgamento:
o regulamento possui uma finalidade normativa complementar, & medida que
explicita uma lei, desenvolvendo e especificando o pensamento legislativo, o que
ndo significa ampliar ou restringir o texto da norma; ndo se estd modificando 0s
elementos essenciais da contribuicdo, mas delimitando conceitos necessarios a

aplicacdo concreta da norma.
Nota-se, portanto, que todo o julgamento se baseia na legalidade tributaria

compreendida no seu significado tradicionalmente construido pela doutrina, uma vez que se

admite o regulamento como constitucional apenas se for uma aplicacdo da lei ao caso
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concreto de forma adequada, jamais cabendo transferir ao Poder Executivo a fixacdo de

critérios ndo definidos na norma impositiva tributaria.

Registre-se ainda que, neste RE 343.446/SC, os Decretos 612/92 e 2.137/97 ndo foram
examinados em concreto, no mérito, por entender o Supremo Tribunal Federal se tratar de
matéria infraconstitucional, mas examinados tdo somente de modo geral e abstrato, como
razdo de decidir, quanto a possibilidade ou ndo de complementarem a norma impositiva

tributaria e quais seus limites.

Desde entéo, a jurisprudéncia posterior do Supremo Tribunal Federal vem adotando o
mesmo entendimento quanto a estrita legalidade tributaria, como razdo de decidir em diversas
situacBes normativas, no sentido de que a instituicdo e majoracdo dos tributos relacionados na
CF/88 somente podem ser promovidos por meio de lei, e ndo por decreto ou qualquer outro
ato de natureza infralegal.

Em 01.06.2011, o Supremo Tribunal Federal, em sessdo plenaria, no julgamento da
ADI 3.674/RJ de Relatoria do Ministro Marco Aurélio, entendeu ser discrepante da
Constituicdo Federal, considerando o principio da legalidade estrita tributéria, lei por meio da
qual se delega ao Poder Executivo fixacdo de aliquota de Imposto sobre Circulagdo de
Mercadorias — ICMS, até mesmo em caso de reducdo do tributo, e, de forma mais restrita
ainda, decidindo pouco importar a previsdo na norma de teto relativo a reducdo. Em
30.06.2011, o Supremo Tribunal Federal, em sessdo plenaria, no julgamento do RE 556.854,
decidiram que o paragrafo Gnico do art. 24 do Decreto-Lei n. 288/1967, que autoriza a
Superintendéncia da Zona Franca de Manaus — Suframa a instituir taxas por meio de portaria
contraria o principio da legalidade e, portanto, ndo foi recepcionado pela Constituicdo da
Republica de 1988. Em 22.05.2013, o Supremo Tribunal Federal, em sessdo plenéria,
concluindo o julgamento do RMS 25.476/DF que se iniciou em 2006, no qual se discutiu
aumento da base de célculo da contribuicdo social alusiva ao frete mediante portaria, reitera
esta interpretacdo da estrita legalidade tributaria prevista no artigo 150, inciso |, da

Constituicao Federal.

Neste ponto, como regra geral, esclarece que, em matéria tributaria, o principio de
legalidade prevalece em termos absolutos, em sua feicdo de reserva da lei (vincula a

Administracdo sujeitando-a as defini¢cdes da lei), ndo havendo espaco, em matéria tributaria,
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no que concerne a obrigacdo principal, para o exercicio, pelo Poder Executivo, de qualquer
parcela de fungdo regulamentar. O art. 150, I, da Constituicdo Federal consagra, portanto, o
principio da legalidade em termos absolutos, no bojo do qual o vocabulo "lei" conota ato
legislativo, lei em sentido formal, razdo pela qual o texto ndo deixa margem a divida:

somente mediante lei em sentido estrito podera ser exigido, ou aumentado, qualquer tributo.

Depois, em 01.08.2013, a estrita vinculacdo do regulamento a lei foi considerada,
também pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, no RE 648.245/MG, ao julgar pela
inconstitucionalidade da majoracdo do IPTU sem edicdo de lei em sentido formal, com base
em posicionamento consolidado no sentido de ser vedada a atualizagdo do valor de
determinado tributo, por ato do Executivo, em percentual superior aos indices oficiais de
correcdo monetaria pois, assim procedendo, resta configurada majoracdo de tributo
necessitando prévia edicdo de lei. Neste julgamento, o Tribunal Pleno aduziu, além da
jurisprudéncia, que o principio constitucional da reserva legal, previsto no inciso I do art. 150
da Constituicdo Federal, € claro ao vedar a exigéncia e 0 aumento de tributo sem lei que o
estabeleca, tratando-se de prescricdo fundamental do sistema tributario, que se coliga a
propria ideia de democracia, aplicada aos tributos, pelo que, afora as exce¢des expressamente
previstas no texto constitucional, a definicdo dos critérios que compdem a regra tributaria — e,
entre eles, a base de célculo — é matéria restrita a atuacdo do legislador, ndo podendo o Poder
Executivo imiscuir-se nessa seara, seja para definir, seja para modificar qualquer dos

elementos da relacdo tributaria.

Ademais, conforme ata de julgamento e notas taquigraficas, nota-se que 0s Ministros
do Supremo Tribunal Federal deixam clarividente a jurisprudéncia desta Corte no sentido da
submissdo a estrita legalidade tributaria, sendo sempre necessaria lei formal para fixacdo ou
majoracao do aspecto quantitativo do tributo. Contudo, os julgadores suscitaram a iminéncia
de, em outro caso, no futuro, discutir uma “mitigacdo” deste principio, a0 examinar a
possibilidade de delegacédo legislativa para o Executivo na matéria de fixacdo ou majoracéo
do aspecto quantitativo do tributo bem como quais seriam 0s parametros, tese esta que nao é

objeto do recurso em analise.

Nesta mesma época, em 31.10.2013, no ARE-RG 748.445, a maioria do plenério do
Supremo Tribunal Federal reconheceu a existéncia de repercussdo geral da questdo

constitucional suscitada para reafirmar a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que a
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Anotacdo de Responsabilidade Técnica, instituida pela Lei 6.496/1977, cobrada pelos
Conselhos Regionais de Engenharia, Arquitetura e Agronomia, tem natureza juridica de taxa,
sendo, portanto, necessaria a observancia do principio da estrita legalidade tributaria previsto
no art. 150, I, da Constituicdo Federal, de maneira que a Lei n° 6.496/77 foi declarada
inconstitucional, por afronta ao principio da reserva legal em matéria tributéria, porque, em
seu art. 2°, 8§2° delegou aos Conselhos Regionais de Engenharia, Arquitetura e Agronomia,
sem qualquer limitacdo, a competéncia tributaria para fixar e alterar, por regulamento, os

valores das taxas da ART.

Em 18.06.2015, o Supremo Tribunal Federal, em sessdo plenaria, no julgamento do
RE 632.265 RJ, externou mais uma vez a estrita legalidade tributaria no sentido formal e
material, decidindo que a criacdo de nova maneira de recolhimento do tributo, partindo-se de
estimativa considerado o més anterior, deve ocorrer mediante lei no sentido formal e material,
descabendo, para tal fim, a edicdo de decreto, a revelar o extravasamento do poder
regulamentador do Executivo. Assim, reconhecendo a existéncia de repercussdo geral da
questdo constitucional suscitada, a unanimidade, fixou a tese de que somente lei em sentido
formal pode instituir o regime de recolhimento do Imposto sobre a Circulagio de Mercadorias
e Prestacéo de Servicos — ICMS por estimativa.

Em 05.05.2016, o Supremo Tribunal Federal, em sessdo plenaria, no julgamento do
ARE 957.650 AM, também em repercussao geral, reafirma a jurisprudéncia dominante sobre
a matéria para declarar inconstitucional o art. 1° da Lei 9.960/00, que instituiu a Taxa de
Servigos Administrativos (TSA), por ndo definir de forma especifica o fato gerador da exacao.

Por ultimo, merece maior destaque o julgamento do RE 838.284/SC de relatoria do
Ministro Dias Toffoli, em sesséo plenéaria, no dia 19.10.2016, quando, por maioria, 0 Supremo
Tribunal Federal consolidou como regra geral o entendimento do RE 343.446/SC e ARE
748.445/SC quanto a estrita legalidade tributaria prevista no inciso | do artigo 150 da
Constituicdo Federal e a possibilidade de regulamentagédo infralegal na fixacdo do aspecto
quantitativo da regra matriz de incidéncia, desde que obedecidos os pardmetros estabelecidos
na propria lei para essa atuacdo do Poder Executivo. Tanto se trata de consolidacdo de
entendimento que restou indeferido o pedido de modulacdo dos efeitos da decisdo por

reconhecerem os julgadores que ndo houve mudanca de entendimento.
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Discute-se, no referido caso, a luz do artigo 5°, inciso Il e do artigo 150, inciso I,

ambos da Constituicdo Federal, a constitucionalidade da taxa devida pela anotacdo de

responsabilidade técnica na forma do artigo 2°, paragrafo Unico, da Lei n° 6.994/82 que

delegou a ato normativo infralegal a atribuicdo de fixar o valor do tributo em proporcao

razoavel com os custos da atuag&o estatal até o limite do teto prescrito em lei.

O Tribunal fixou tese nos seguintes termos: “Nao viola a legalidade tributaria a lei

que, prescrevendo o teto, possibilita ao ato normativo infralegal fixar o valor de taxa em

propor¢do razoavel com os custos da atuacéo estatal, valor esse que ndo pode ser atualizado

por ato do préprio conselho de fiscalizacdo em percentual superior aos indices de correcdo

monetaria legalmente previstos”.

No seu voto, o relator justificou esta conclusdo sob o0s seguintes argumentos:

1.

3.

Na jurisprudéncia atual da Corte, o principio da reserva de lei ndo é absoluto.
Caminha-se para uma legalidade suficiente, sendo que sua maior ou menor
abertura depende da natureza e da estrutura do tributo a que se aplica. No tocante
as taxas cobradas em raz&o do exercicio do poder de policia, por forca da auséncia
de exauriente e minuciosa definicdo legal dos servigos compreendidos, admite-se 0
especial didlogo da lei com os regulamentos na fixacdo do aspecto quantitativo da
regra matriz de incidéncia. A lei autorizadora, em todo caso, deve ser
legitimamente justificada e o didlogo com o regulamento deve-se dar em termos de
subordinacdo, desenvolvimento e complementariedade;

No RE n° 343.446/SC, alguns critérios foram firmados para aferir a
constitucionalidade da norma regulamentar. “a) a delegacdo pode ser retirada
daquele que a recebeu, a qualquer momento, por decisdo do Congresso; b) o
Congresso fixa standards ou padrdes que limitam a acdo do delegado; c)
razoabilidade da delegacao”;

A raz&o autorizadora da delegacao dessa atribuicdo anexa & competéncia tributéaria
esta justamente na maior capacidade de a Administracdo Publica, por estar
estreitamente ligada a atividade estatal direcionada a contribuinte, conhecer da
realidade e dela extrair elementos para complementar o aspecto quantitativo da
taxa, visando encontrar, com maior grau de proximidade (quando comparado com
o legislador), a razodvel equivaléncia do valor da exagcdo com 0s custos que ela

pretende ressarcir, 0 que otimiza a justica comutativa;
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4. O Poder Legislativo ndo estd abdicando de sua competéncia de legislar sobre a
matéria tributaria. A qualquer momento, pode o Parlamento deliberar de maneira
diversa, firmando novos critérios politicos ou outros paradigmas a serem

observados pelo regulamento.

Muito embora tenha o Relator exposto sobre a tendéncia doutrinaria em oferecer uma
alternativa tedrica a corrente formalista tradicional do principio de legalidade, denominando-a
“legalidade suficiente”, ndo absoluta, é notdrio que esta decisdo ndo traz argumentos novos
em relacdo a do RE 343.446/SC, pelo que o Supremo Tribunal Federal continua a adotar a
ortodoxa legalidade tributaria fechada no seu significado tradicionalmente construido pela

doutrina, ndo havendo que se falar em superacédo de precedente.

Isso porque, apesar de admitir a regulamentacdo da lei por ato normativo infralegal
para fixacdo do aspecto quantitativo da regra matriz de incidéncia, o que aparenta um
afastamento da tradicional teoria formalista, limita essa atuacdo normativa do Poder
Executivo ao quanto estabelecido em lei para evitar o arbitrio, 0 que a mantem adepta a

legalidade fechada, ou, no méaximo, a uma legalidade aberta limitada.

Desse modo, esta Ultima interpretacdo da Suprema Corte jamais configura uma
mitigacdo ao principio da estrita legalidade tributaria no seu significado tradicionalmente
construido pela doutrina e jurisprudéncia, expressando, pelo contrario, sua propria afirmacgéo
ao ser reinterpretado para concretizar direitos fundamentais e otimizar a justica comutativa
com base na praticabilidade tributaria. Poder-se-ia entender como mitigacdo caso fosse
permitida regulamentacdo pelo Poder Executivo fora dos limites da lei. Até porque, como
afirmado pelo relator, na espécie, ndo ha delegacdo de poder de tributar no sentido técnico da

expressédo, sendo um mecanismo que visa otimizar a justica comutativa.

Humberto Avila (2008, p.176-177) estuda o fundamento constitucional da regra da
legalidade sob o influxo do principio democratico, explicando que tendo o Poder Executivo
dever de executar a lei (art. 76 e ss., especialmente o art. 84, 1V), o Poder Judiciario dever de
editar normas individuais (art. 92 e ss.) e sendo os trés Poderes independentes e harménicos
entre si (art. 2°), a lei deve ser geral e abstrata, sob pena de violar as competéncias de outros
Poderes. Dai decorre a proibicdo de os regulamentos e atos administrativos violarem a lei

(supremacia da lei). A Administracdo deve executar a lei, que possui presuncéo de validade,
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por meio de regulamentos executivos a serem editados quando necessarios a aplicacéo da lei,
jamais tendo a “liberdade de configuragdo” ou “margem de apreciacdo” que ¢ concedida ao
legislativo relativamente ao contedo de seus atos. A Administracdo possui funcdo executiva
e ndo legislativa, o que proibe que os funcionarios publicos coloquem em duvida a validade
da lei. Fora dessa proibicdo estdo as leis manifestamente inconstitucionais. A reserva
constitucional de lei é vinculante para todos os Poderes estatais: ela deve ser observada tanto
para a instituicdo e aumento quanto para a fiscalizacdo e cobranca de tributos. Isso vale tanto
para a instituicdo e aumento de tributos quanto para o estabelecimento de exoneracfes

tributérias.

Na verdade, como atualmente disciplinado pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federa, o principio da legalidade tributaria demandara maior controle de regularidade por
parte do Poder Judiciario, em especial do Supremo Tribunal Federal, seja quanto a legalidade
seja quanto a constitucionalidade do ato normativo infralegal do Poder Executivo e do ato
normativo elaborado pelo Poder Legislativo, para averiguar a relacdo de subordinacao,
desenvolvimento e complementariedade do regulamento com a lei, bem como a razoabilidade
da atribuicdo do regulamento e suas razdes técnicas, faticas ou de otimizacéo de principios ou
valores previstos na Constituicdo, principalmente de um modo proativo e expansivo de
interpretar a Constituicdo com o objetivo de concretizar seus principios em situacdo néo

expressamente previstas nem pelo Constituinte nem pelo Legislador.

4 Funcdo do Poder Judiciario, em especial do Supremo Tribunal Federal, na
interpretacdo da legalidade tributaria.

As organizacbes politico-constitucionais evoluiram para o Estado Social e,
modernamente, Estado Democréatico Constitucional, cuja prioridade ¢é a tutela e garantia dos
direitos fundamentais, pelo que a separacdo de poderes ndo € mais vista com aquela mesma
rigidez que a originou, de tal forma que inexiste a proibicdo de interferéncia do Poder

Judiciario nos atos dos demais Poderes.

Isso é reflexo direto da superacdo do positivismo (supremacia da lei) em nome da
supremacia da Constituicdo. E, no Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 ja evidencia essa
evolucdo porquanto deixou de ser simplesmente uma norma juridica que constitui e estrutura

0 Estado para se tornar também uma garantia de direitos fundamentais do cidadé&o,

195



protegendo-o na sua relacdo com outros particulares, contra atos do Estado, e, também, contra

0 Legislador.

Assim é que o Poder Judiciario Brasileiro passa a ter sua funcéo redefinida na medida
em que a concepcdo do processo também evolui para o definir como uma garantia
constitucional que funciona de instrumento para realizacdo de direto material e, sobremaneira,
dos direitos fundamentais e outras garantias constitucionais, destacando-se, assim, a forca
normativa da Constituicdo dotada de aplicabilidade direta e imediata e a expansdo da

jurisdicdo constitucional com sua supremacia na interpretacdo da Constituigéo.

Essa expansdo da jurisdicdo deve-se, ainda, a propria Constituicdo por ser esta
extremamente abrangente, ndo cuidando apenas de Separacdo de Poderes e Organizacao do
Estado, mas também Direito e Garantias Fundamentais, Defesa do Estado e das Instituicdes
Democraticas, do Sistema Tributério Nacional, das Finangas Publicas, da Ordem Econémica e
Financeira, da Ordem Social, da Seguridade Social, da Saude, da Previdéncia Social, da
Assisténcia Social, da Educagdo, da Cultura e do Desporto, da Ciéncia, Tecnologia e
Inovacdo, da Comunicacdo Social, do Meio Ambiente, da Familia, da Crianca, do
Adolescente, do Jovem e do Idoso, e dos indios. E, portanto, judicializa a vida brasileira.

Desse modo, a nocao de jurisdicdo amplia-se para significar ndo somente dizer o
direito no caso concreto de demanda, mas também realizar os direitos fundamentais e
garantias constitucionais, produzindo normas gerais e abstratas e ndo apenas norma individual
e concreta. Até porque a propria Constituicdo Federal jamais restringiu a jurisdi¢cdo ao caso
concreto conforme se depreende do artigo 5°, inciso XXXV, podendo 0s processos serem
subjetivos, quando defende direto subjetivo, ou objetivos, quando objetivam somente a defesa

da Constituicdo, a exemplo do que ocorre no controle abstrato de constitucionalidade.

Gilmar Mendes (1994, p.53, 95 e 97) diz configurar a acdo declaratoria de
constitucionalidade tipico processo objetivo, destinado a elidir a inseguranca juridica ou o
estado de incerteza sobre a legitimidade de lei ou ato normativo federal. Acrescenta, ainda,
que se cuida de um instituto processual especifico de controle abstrato de normas e, portanto,
que, declarada a constitucionalidade de uma norma pelo Supremo Tribunal, ficam também os

Orgédos do poder Judiciario obrigados a seguir a orientacdo fixada pelo préprio guardido da
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Constituicdo, salvo no caso de significativa mudanga das circunstancias faticas ou de
relevante alteragdo das concepcdes juridicas dominantes.

No Brasil, 0 ordenamento juridico encontra-se em atual convergéncia entre o civil law
e common law, decorrente desse fenbmeno da constitucionalizacdo do direito, com notoria
eficacia dos direitos fundamentais e do Estado Democréatico de Direito, com a concretizacéo
dos principios constitucionais, bem como da crescente importancia atribuida a doutrina
(MACEDO, 2016, p. 60-67).

A jurisprudéncia dos Tribunais, por sua vez, passa a ser consagrada esta como fonte do
direito. A decisdo judicial, além da norma juridica do caso concreto, produz norma juridica
geral a ser aplicada a caso semelhantes. O aspecto normativo da decisdo judicial, antes restrito
a seu dispositivo, revela-se também na sua fundamentacdo (LARENZ, 1997, p.611), de onde
se extrai o precedente, que, a depender do caso, pode ter eficacia vinculante, pelo que essas
transformacfes imp&em uma reconstrucdo do conceito de clausula geral e de conceitos
juridicos processuais fundamentais, como jurisdicdo e decisdo dada a constatacdo do papel
normativo da jurisdicdo (DIDIER Jr., 2013, p.164-165 e 169-171).

Sem se aprofundar no assunto por ndo ser o objeto principal deste trabalho, a
jurisdicdo poder-se-ia ser conceituada como a funcdo atribuida a terceiro imparcial de realizar
o Direito de modo imperativo e criativo (reconstrutivo), reconhecendo/efetivando/protegendo
situacBes juridicas concretamente deduzidas em decisdo insuscetivel de controle externo e

com aptidéo para tornar-se indiscutivel (DIDIER Jr., 2017, v.1, p. 173).

Candido Rangel Dinamarco (2016, v.1, p.453), afirmando que a tutela jurisdicional
ndo € necessariamente tutela de direitos, mas tutela a pessoas ou a grupo de pessoas, bem
como considerando que um dos escopos do sistema processual € o de atuacdo do direito
material, define jurisdicdo como fungéo do estado, destinada a solugdo imperativa de conflitos

e exercida mediante a atuacdo da vontade em casos concretos.
Nesse contexto, entendida a interpretacdo juridica como atribuicdo de sentido (ou

significado) a um texto normativo, ndo se pode ignorar a distingdo entre texto e norma

juridica (GUASTINI, 2005, p.23-24), sendo esta o sentido construido a partir da interpretacéo
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sistematica de textos normativos. Logo, os dispositivos sdo objeto de interpretacdo e as
normas seu resultado (AVILA, 2009, p.30).

Nelson de Sousa Sampaio (1981, p.20), abordando sobre as novas competéncias
deferidas ao Judiciario, resenha sobre as tarefas legislativas ou quase-legislativas dos 6rgaos
judiciais e a tendéncia para o precedente judicial vinculante, escalonando entre os atos dos
juizes quanto & crescente extensdo dos seus efeitos da seguinte forma: a sentenca classica, o
precedente, a sentenca normativa, a jurisprudéncia vinculante, os atos quase-legislativos e 0s
plenamente legislativos. Destacou, assim, a for¢ca normativa do judicirio de produzir normas

genéricas e abstratas, e ndo apenas a de criar normas individuais.

Edvaldo Brito (2005, p.6-7 e 9) também aborda essa forga normativa do Judiciario ao
comentar algumas categorias da técnica de deliberacdo tendente a superar conflitos (teoria da
deciséo), quais sejam: a) normas gerais criadas por atos judiciais — funcdo de legislador
positivo, no caso dos precedentes, quando a decisdo judicial tem forca obrigatéria para a
futura de todos os casos semelhantes; b) a funcdo de legislador negativo — quando o Tribunal
tem competéncia para anular uma lei; c) a funcdo de legislador racional — quando o juiz é o
destinatario da norma produzida por uma fonte primaria (legislativo), dando modelo ao
ordenamento juridico ao suprir os defeitos do legislativo com a técnica da plenitude e
concretude apontada pelos dogmas de inexisténcia de contradi¢fes e lacunas; e d) conceitos
juridicos indeterminados — quando o legislador os utiliza e deixa ao juiz a fungdo de precisa-
los, a partir de um ndcleo de significacdo buscado na pragmatica da comunicacédo juridica,
limitada essa discricionariedade pelo ordenamento juridico, inclusive exigindo do juiz o
méaximo de neutralidade axioldgica. E conclui dizendo que a funcéo e a forca das decisdes dos

tribunais tem sido contempladas como elemento criador do direito positivo.

Sobre interpretacdo dos conceitos indeterminados, Antonio Francisco de Souza (1994,
p. 192-193 e 225) afirma que a mesma nunca pode ser feita desintegradamente do contexto
legal, inclusive no ramo juridico, em que se enquadram esses conceitos, ndao havendo
liberdade ao intérprete, valendo a lei como um todo logico e ndo apenas por alguns de seus

componentes, pelo que os Tribunais tem por funcao aperfeicoar o direito.

O artigo 5° da Constituicdo Federal, ao garantir aos brasileiros e aos estrangeiros

residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
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propriedade, diz expressamente, no inciso XXXV, que a lei ndo excluira da apreciacdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito. Resta clara aqui a fungdo do poder judiciario.

Vigora, assim, no Brasil, o sistema de jurisdicdo una, pelo que somente o Poder
Judiciario detém a competéncia para apreciagdo da lesdo ou ameaca a direito (artigo 5°, inciso
XXXV da Constituicdo Federal), como bem demonstrado por Cretela Junior (1971, p.43) ao

examinar o contencioso administrativo brasileiro, inclusive com direito comparado.

A jurisdigdo constitucional, na exposicdo de Hans Kelsen (2007, p.126 e 150),
significa uma garantia repressiva de regularidade das regras imediatamente subordinadas a
Constituicao, ou seja, garantia de anulacdo do ato inconstitucional por um orgdo diferente (um
tribunal constitucional) do proprio 6rgao que o produziu. E Hans Kelsen (2007, p. 179 e 182)
ainda traz o significado juridico e politico da jurisdicdo constitucional ao concluir sua
exposicao, afirmando que uma Constituicdo em que falte esta garantia ndo € plenamente
obrigatdria, no sentido técnico, ao passo em que a ideia politica do Estado federativo so €
plenamente realizada com a instituicdo de um tribunal constitucional, como uma instancia
objetiva para solucdo pacifica de problemas de ordens juridicas, uma vez que, sendo a
reparticdo de competéncias o cerne politico da ideia federalista, qualquer violacdo dos limites
tracados pela Constituicdo é uma violacdo da lei fundamental o Estado federativo.

A jurisdicdo constitucional funciona, por conseguinte, como um método de seguranca
da rigidez da Constituicdo Federal Brasileira, a qual, sendo uma expresséo escrita das forgas
reais de poder, estabelece regras para que permanecam por algum tempo, pelo que somente

deveriam ser alteradas através da atuacdo formal do poder de revisdo constitucional.

Todavia, as mudancas constitucionais nao decorrentes desta atuacdo sao uma realidade
na vida constitucional dos Estados, pelo que a doutrina convencionou a distingdo entre
reforma constitucional e mutagdo constitucional: a primeira consistindo nas modificagdes
constitucionais reguladas no proprio texto da Constituicdo (emendas), pelos processos por ela
estabelecidos; e a segunda, na definicdo da Ana Candida da Cunha Ferraz (2015, p.9-10), todo
e qualquer processo que altere ou modifique o sentido, o significado e o alcance do texto
constitucional sem lhe violar a letra e o espirito, 0 que se processar através do controle de

constitucionalidade; portanto, ndo podendo haver mutag¢des inconstitucionais.
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Konrad Hesse (1983, p.87-88), ao estudar os limites da mutagdo constitucional,
esclarece que a vontade da Constituicdo ndo seria algo imutavel sendo uma vontade estavel
transformavel, de tal modo que ante uma modificacdo das circunstancias cabe acudir a novas
interpretacdes, pelo que o Tribunal Constitucional Federal declarou que que um preceito
constitucional pode sofrer uma mudanca de significado quando em um ambito surjam fatos
novos, ndo previstos, ou quando fatos bem conhecidos, como consequéncia de sua inser¢ao no

curso geral de um processos evolutivo, mostram-se com novo significado ou numa relagéo.

E ndo se trata a jurisdicdo constitucional de controle de constitucionalidade
simplesmente, mas sim de Declaragéo de Constitucionalidade / Inconstitucionalidade, esta de
competéncia exclusiva do Poder Judiciario, entendido o controle como género do qual a

declaracdo é espécie, portanto, atos distintos.

Themistocles Branddo Cavalcanti (1966, p.177-178) ensina que a apreciacdo da
validade da lei em face da Constituicdo, com a consequente declaracdo de
inconstitucionalidade, é funcdo do Judiciario. A competéncia para apreciar a
constitucionalidade é privativa do Poder Judiciario, mas admite que é licito a administracao
exercer o controle de constitucionalidade ao aplicar preceito constitucional, auto-executavel,
desprezando a lei ordinaria. Pode, por conseguinte, aquele que tem a responsabilidade de

aplicar a lei, aplicar a maior na hierarquia das normas.

Este controle de constitucionalidade, no Brasil, segundo Edvaldo Brito (2003, p.212),
tem natureza de direito subjetivo publico uma vez que é direito de cada sujeito integrante da
sociedade civil titular da prerrogativa de adquirir e exercer direitos e de cumprir deveres
juridicos apenas que estejam conforme a Constituicdo, podendo ser invocado cada vez que
essa prerrogativa estiver ameacgada ou sofrer de violéncia ou de coagdo por parte de quem
estiver no exercicio do Poder Publico. Direito subjetivo publico é aquela faculdade de agir
que o seu titular recebe da Constituicéo e, por isso, pode opor erga omnes, portanto, contra
qualquer entidade politica, contra qualquer 6rgdo que esteja formando a estrutura da em
entidade politica, porque, acima de todas entidades, estd o principio maior da dignidade da
pessoa humana que norteia o Estado de Direito.

Baseado neste pensamento, Edvaldo Brito (2013, p.45) defende que a Constitui¢do

Federal de 1988 organizou o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade no modelo
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de controle difuso, permitindo que qualquer 6rgdo de execucdo exerca-o. Contudo, ainda no
modelo de controle difuso, deferiu a qualquer 6rgdo integrante do Poder Judiciario a
competéncia exclusiva para declaracdo de constitucionalidade, de tal forma que jamais
configura o modelo de controle concentrado, pelo qual somente um Orgao tem competéncia
exclusiva para declarar a inconstitucionalidade de qualquer ato de todo o sistema, muito
menos o controle de constitucionalidade misto, inclusive inexistente este em qualquer

ordenamento juridico.

Aliado a isso, o Supremo Tribunal Federal desempenha um papel importante ao
atender demandas sociais quando ndo sdo satisfeitas pelo Poder Legislativo ou pelo Poder
Executivo, objetivando assegurar e concretizar os direitos fundamentais. Nesse aspecto, Ran
Hirschl (2009, p.163) registra que em numerosos paises ao redor do mundo tem havido uma
crescente deferéncia legislativa ao Judicidrio, uma crescente intrusdo do Judiciario em
prerrogativas de legislaturas e executivos, e uma correspondente aceleracdo do processo por
meio do qual agendas politicas tem sido judicializadas. Juntos, tais desenvolvimentos
contribuiram para a crescente confianca em meios judiciais para clarificar e resolver
controvérsias morais fundamentais e questdes politicas altamente controversas, transformando

tribunais superiores nacionais em importantes 6rgaos de decisdes politicas.

Em outra analise sobre esse tema da judicializacdo da politica, Ran Hirschl (2012.
p.53) alerta para o conflito de poderes que pode surgir com 0 excesso de ativismos judicial ao
afirmar que, ocasionalmente, tribunais podem responder a contestagOes antiestabelecimento
com sentencas que ameacgam alterar as relacGes de poder politico nas quais os tribunais estao
imbricados. Os legislativos, na maioria dos paises no mundo do novo constitucionalismo, tem
sido capazes de responder de forma efetiva a tais julgamentos desfavoraveis ou de impedir

sua implementac&o.

Neste ponto, importa esclarecer que esta judicializagdo da politica ndo se confunde
com o ativismo judicial, sendo este um modo proativo e expansivo de interpretar a
Constituicdo com o0 objetivo de concretizar seus principios em situacdo ndo expressamente
previstas nem pelo Constituinte nem pelo Legislador. O conflito entre 6rgaos constitucionais
evidencia-se quando o Judiciario interfere ativamente na atuacdo do Executivo ou do
Legislativo, violando a competéncia destes quanto as decisbes politicas e, por conseguinte,

sofrendo retaliagOes.
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Ocorre que a legitimidade destas retaliagbes dos Poderes Executivo e Legislativo
devem ser analisadas no caso concreto porquanto o Supremo Tribunal Federal, atuando como
Corte Constitucional, ja se posicionou acertadamente quanto ao modo de decidir estas
questBes, concretizando a separacdo de poderes e assegurando o efetivo exercicio do Estado
Democratico de Direito em todos seus fundamentos, como restou sedimentado pelo plenario
no caso de greve no servico publico no MI 708, cuja medida judicial se faz necessaria até
mesmo para controlar e desestimular as greves no pais, minimizando os efeitos negativos de
uma manifestacdo popular. Diz-se acertado entendimento do STF porque restou legitima sua
atuacdo dentro dos limites que norteiam o modo de decidir.

Assim, o referido julgado do STF deixa claro que o Poder Judiciario tem a obrigacao
de respeitar a decisdo politica tomada pelo Poder Legislativo ou Poder Executivo somente na
hipotese de estes Orgdos terem efetivamente atuado em cumprimento de uma imposicéo

constitucional e realizacdo concreta dos direitos preceitos da Constituicao.

Logo, havendo omisséo do Poder Legislativo ou do Poder Executivo de cumprir seus
deveres constitucionais de forma que afete a democracia ou impossibilite o exercicio dos
direitos fundamentais, o Poder Judiciario tem a obrigacdo de intervir na situacdo, pois,
mantendo inerte, também incorrera em omissdo, restando comprometidas a integridade e a

eficacia da prépria Constituicao.

Desse modo, a seguranca juridica e a protecdo da confianca seria garantida nao sé pela
estrita legalidade como também pela concretizacdo dos direitos fundamentais constitucionais
através do Poder Judiciario ao controlar o emprego das normas pelo Poder Legislativo e pelo

Poder Executivo.

5 Concluséao

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem interpretado o principio da
legalidade tributaria de acordo com seu significado tradicionalmente construido pela doutrina
de modo que se admite o regulamento como constitucional apenas se for uma aplicacdo da lei
ao caso concreto de forma adequada, jamais cabendo transferir ao Poder Executivo a fixagao

de critérios ndo definidos na norma impositiva tributaria.
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N&o se trata de delegagdo do poder de tributar no sentido técnico da expressao, sendo
apenas um mecanismo que visa otimizar a justica comutativa e concretizar direitos
fundamentais com base na praticabilidade tributaria, cujo controle de regularidade compete ao

Poder Judiciério.

Logo, a interpretacdo do art.150, inciso I, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil pelo Supremo Tribunal Federal jamais configura uma mitigacéo ao principio da estrita
legalidade tributaria no seu significado tradicionalmente construido pela doutrina e
jurisprudéncia, expressando, pelo contrario, sua propria afirmacdo. Poder-se-ia entender como
mitigacdo caso fosse permitida a regulamentacdo do poder de tributar pelo Poder Executivo

fora dos limites da lei.
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