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RESUMO:

Trabalho voltado a analise da hermenéutica constitucional em matéria de direito
tributario, especificamente na jurisprudéncia das imunidades onde se analisam questdes
como a judicializagdo do debate publico; o Poder Judiciario na guarda da Constituicdo; a
necessidade de observar a supremacia dos principios na interpretacdo da Constituicdo
para chegar na analise da contramajoritariedade de decisdes do Supremo e sua relacao
com os Direitos Fundamentais. O segundo capitulo do trabalho versa sobre a vontade do
constituinte originario, favores fiscais e a Supremacia dos Direitos relacionando a tutela
protetiva do contribuinte com a protecdo legitima do contribuinte no Poder Judiciario. A
conclusdo apresenta analise critica sobre o conflito entre a vontade do Constituinte
originario e a crescente fome arrecadatoria da Receita.
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ABSTRACT:

Paper focused on the analysis of constitutional hermeneutics in terms of tax law,
specifically the law of immunities which analyze issues such as the growth of power of
the judiciary; the judiciary in safeguarding the Constitution; the need to observe the
principles of supremacy in the analysis of Constitution to get the analysis of the decisions
of the Supreme Court going against the majority and its relationship with the Fundamental
Rights. The second section of the paper discusses the will of the original constituents, tax
favors and the Supremacy of Rights relating to protective supervision of the contributors
with the legitimate protection of the taxpayer in the Judiciary. The conclusion presents a
critical analysis of the conflict between the will and the primary constituent and the
growing hunger of Revenue tax collection.
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Introducéo:

Toda sociedade busca e precisa de uma ordem organizativa e orientadora, 0 que
para os tedricos do contratualismo, tal como esposado ha trés séculos por Immanuel Kant,
se firma mediante um contrato social avencado em momento indeterminado, no intuito
de estabelecer uma unidade de fins. O que faz prevalecer e permanecer a base da cultura
e da organizagdo da administracdo politica, e de maneira mediata a estabilidade e paz
publica.

Nesse prisma, a cobranca de tributos sempre se identificou como a forma mais
comum de manutencdo do custeio das despesas do Estado, que instrumentaliza a paz
publica e coesdo social, em que pese, dentro de um contexto histérico, se terem dado as
conquistas oriundas das guerras e das exploracfes as acumulac6es de riquezas.

Com a evolucdo politica, social e de preservacdo dos direitos humanos, o Estado
migrou até alcancar o estagio atual, qual seja, o denominado Estado Democrético Fiscal,
que nas palavras do Professor Ricardo Lobo Torres, estd em conciliagdo com o Estado
Social, “podado em seus aspectos de insensibilidade para a questdo financeira, com as
novas exigéncias para a garantia dos direitos fundamentais e sociais”. Um ponto a ser
destacado na relacdo entre direitos fundamentais e sociais é o equilibrio entre o Estado
Democrético de Direito ¢ o Estado Fiscal, bem como, nas palavras do autor, “para a
tensdo da estatalidade social entre a responsabilidade e o assistencialismo e do Estado
Garantista entre a concorréncia e a seguridade social .

Em paralelo, também recorrendo ao prisma historico, a teoria de Montesquieu
acerca da organizacdo politica do Estado restou adotada por quase a totalidade do mundo
ocidental. No Brasil ndo foi diferente, o que sera melhor abordado neste trabalho, como
de grande influéncia no papel institucional desempenhado pelo Poder Judiciério, iniciado
na Constituicdo de 1824, com o estabelecimento de um quarto poder, qual seja, o
Moderador.

Diante disso, e tendo em vista as amplas discussGes acerca das competéncias
vinculadas a cada poder, o direito constitucional contemporaneo, independente da sua
vinculacdo originéria, seja fincada unicamente na judicial review ou consequéncia do
sistema hibrido brasileiro, ndo deixa de admitir a prevaléncia dos direitos fundamentais e
seus principios constitucionais garantidores, ao passo que ndo ignora a Judicializacdo dos
conflitos como uma realidade inconteste de nossos dias, o que se verifica também e nédo

poderia ser diferente no direito tributario.



Portanto, a analise dos conceitos abordados pela doutrina e, especialmente, pelo
Supremo Tribunal Federal, no que tange a um dos pontos mais sensiveis do direito
tributério — as imunidades — torna-se necessario, especialmente pelos desdobramentos
decorrentes da aplicacdo da confianca legitima, das limitacBes institucionais, e da

consequente substituicdo da interpretacao técnico-juridica pela ponderacédo de interesses.

Capitulo 1 - Hermenéutica Constitucional:

1.1 Judicializacdo do Debate Publico e o Poder Judiciario na Guarda da

Constituicéo:

A recente historia brasileira mostra uma linha pendular entre a centralizacdo do
poder e a democratizacdo politica. Tal contexto ganhou especial cuidado apos a segunda
guerra mundial, em que vividos tempos de usurpacao dos direitos mais basilares e caros
aos seres humanos, com os governos totalitarios que galgaram o poder na Alemanha, por
Hitler, e, posteriormente, na URSS, por Stalin, como exemplos de grande impacto
negativo.

Por outro lado, anteriormente ao apice de legitimidade democratica, que se deu no
eclodir da segunda Grande Guerra, travava-se um dos mais importantes debates
académicos acerca da previsdo constitucional de atuacdo do Poder Judicidrio como
verdadeiro limitador do poder central, ou seja, do Executivo.

O histoérico embate entre Hans Kelsen e Karl Schmidt, em que o primeiro respondeu
através da publicagdo de “Quem deve ser o guardido da constituicdo”, a obra outrora
langada pelo segundo, “O guardido da constituigdo”. Basicamente duelaram entre
argumentos pré6 e contra o controle de constitucionalidade exercido pela Corte
Constitucional ou pelo chefe do executivo, transitando entre analises acerca da expertise
da corte a sua condicdo de legislador negativo, a composicdo colegiada, legitimagéo
democratica e a unidade homogénea e indivisivel do povo, bem como o judiciario como
Orgdo contra majoritario em defesa das minorias.

Em 1920, Hans Kelsen ja houvera dado origem ao controle concentrado de
constitucionalidade, com o advento da Constituicdo Austriaca. A Constitui¢do
“Kelseniana” previa a competéncia exclusiva, e unica, cabe ressaltar, de controle de
constitucionalidade ao Verfassungsgerichtshof, ou seja, ao Tribunal Constitucional, do

qual, inclusive, fez parte.



Até entdo, o mundo conhecia, apenas, 0 sistema aberto norte-americano, cuja
origem remonta a promulgacdo da constituicdo norte-americana, em 1787, porém restou
solidificado no caso Marbury v. Madison, tratado por muitos como marco inicial da
judicial review, e com maior vulto no caso Marbury v. Stuart®, especialmente no que toca
ao controle de constitucionalidade das leis editadas pelo legislativo.

O sistema estadunidense inaugurou o primeiro controle difuso de
constitucionalidade, em que atribuira ao judiciario, independente da instancia em que
arguida afronta de lei a constituicdo, competéncia para reconhecé-la, afastando a eficacia
e vigéncia do referido ato legal. Em paralelo, as decisdes da Suprema Corte norte-
americana gozam de efeito vinculante, de sorte a trazer estabilidade ao sistema de
controle.

Tipico dos paises que adotam a commom law, este sistema de vinculacdo de
precedentes as decisdes futuras, baseado no principio do stare decisis, ou seja, "“ficar com
as coisas decididas", passou a ser adotado recentemente pelo Brasil em 2004, através da
Emenda Constitucional n.° 45.

No caso especifico brasileiro o constitucionalismo e, por via de consequéncia, 0
controle de constitucionalidade, ganharam contornos peculiares. A Constituicdo de 1824,
de matiz liberal, fixou além da triparticdo de poderes intentada por Montesquieu,
Executivo, Legislativo e Judiciario, o poder Moderador. Este se sobrepunha aos demais
e era exercido pelo Monarca, o qual, na exegese do artigo 99, da Constituicdo de 1824,
era inviolavel e sagrada. Veja-se: "pessoa do Imperador € inviolavel e sagrada; ele ndo
esta sujeito a responsabilidade alguma".

Importante se observar que, naguele momento, o Poder Moderador tinha uma
grande razdo de existir, uma vez que os Estados brasileiros eram controlados por poderes
locais que, como bem disposto na historia brasileira, foram responsaveis por diversas
revolucbes com viés separatistas nos quatro cantos do territorio, tais como, a
Inconfidéncia Mineira (1789), Conjuracdo Carioca (1794/1795), Conjuracdo Baiana
(1798), Conspiracdo dos Suassunas (1801), e tantas outras.

O sistema brasileiro foi modificado com a Constituicdo de Rui Barbosa, em 1891,
a qual estabeleceu o sistema nos moldes norte-americanos, abandonando o modelo de

influéncia francesa anterior, bem como dotando o Poder Judiciario de competéncia

3 The Failure of the Founding Fathers — Bruce Ackerman, capitulo 8.



irrestrita para controle de constitucionalidade, em que pese a concentracdo de poder nos
tribunais locais.

Contudo, o que mais faz saltar aos olhos é a caracteristica peculiar brasileira de
passar a adotar ambos 0s sistemas, norte-americano e europeu, de forma a ter um sistema
hibrido, em muito influenciado pela necessidade de moderacdo desde a Constituicdo de
1824, em que o Judiciario detém, até os dias atuais, competéncia para julgar recursos
oriundos de relacdo processual interpartes, de controle de constitucionalidade
concentrado ou difuso, além dos conflitos entre os demais poderes e entes publicos, ou
seja, exercendo uma funcéo central na resolucdo de todo e qualquer conflito na sociedade.

Desta forma, especialmente apdés o Ultimo episédio de oscilagdo
centralizadora/democratica, que veio a se encerrar com a Constituicdo democrética de
1988, o Poder Judiciario voltou a concentrar e avocar para si a resolucéo dos conflitos de
toda ordem, estando inseridos nestes, com grande amplitude politica, econdmica e social,
as decis0es politicas oriundas do debate publico, ou seja, a judicializacdo do direito.

E ndo poderia ser diferente. Além do j& exposto, a Constituicdo Federal de 1988
trouxe um texto analitico e constitucionalizou uma gama de matérias antes deixadas ao
legislador ordinario, de forma a fazer valer direitos subjetivos passiveis de
reconhecimento perante o Judiciario.

Ademais, as disposi¢des constitucionais e 0 sistema de atribuigdes do poder
judiciario, com énfase no artigo 102, impedem que a Suprema Corte se utilize de
discricionariedade para eleger os casos que quer julgar. Nesse sentido, a atuacdo do STF
se torna inafastavel, desde que provocada pelos instrumentos processuais e na forma da
disposicao de legitimagdo processual prevista na Magna Carta, de sorte a delinear a

judicializacdo como consequéncia inexoravel do sistema democratico patrio.

1.2 A Hermenéutica Constitucional na Supremacia dos Principios:

Uma vez que cabe ao Poder Judiciario a guarda e defesa da Constituicdo, deve ele
ser a voz interpretativa do texto normativo constitucional, ou seja, dos principios e normas
vigentes, visando realizar uma analise efetiva de compatibilidade da produg&o legislativa
com o texto base do estado democratico de direito.

Outrossim, no exercicio das suas funcdes politicas delegadas pelo poder
constituinte originario, e dentro da piramide Kelseniana de hierarquia das normas, 0s

principios representam a base interpretativa de coeréncia do sistema normativo, ou seja,



qualquer ato ou norma em desacordo, ab ovo, com a base principiologica da Carta da
Republica se torna inconstitucional e incompativel com o ordenamento juridico.

Logo, o exercicio hermenéutico do julgador é baseado nos principios norteadores,
0s quais representam o alicerce do sistema constitucional, e mais do que isso, suas
idiossincrasias normativas indicam o conteudo axiologico do texto constitucional e
garantem a unidade do sistema juridico instituido.

Ademais, a eficAcia do texto constitucional depende, exatamente, dessa
interpretacdo que, por via de consequéncia, acaba por desaguar no denominado
sentimento constitucional, responsavel pela consciéncia una de obediéncia e preservagédo
da ordem emanada. (Ver Barroso e Lowenstein)

Por outro lado, a hermenéutica pode, seguindo a linha de Ronald Dworkin, no que
tange a Suprema Corte Norte-Americana, dividir-se, de um lado, naquela voltada aos
principios, sendo garantidora direta dos direitos fundamentais, e, por outro, estar
inclinada aos argumentos de politica, esta limitada as acBes para o desenvolvimento
econdmico, politico e/ou social da comunidade.

Fato incontestavel ¢ que vivemos uma “era dos principios”, como anunciado por
Paulo Bonavides, de forma que os principios se sobrepGem as regras, na escala
hieradrquica normativa, como amplamente se vé nos recentes julgados do Supremo
Tribunal Federal. A guisa de exemplo, o STF, no caso da Ficha Limpa, mais precisamente
no julgamento conjunto das ADC n.°s 30, proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (CFOAB), e 29, proposta pelo Partido Popular Socialista e ADI
4578, proposta pela Confederacdo Nacional das Profissdes Liberais (CNPL), merecendo

destaque trecho do voto da Ministra Rosa Weber:

“O homem publico, ou que pretende ser publico, ndo se encontra no
mesmo patamar de obrigagdes do cidaddo comum no trato da coisa
publica. O representante do povo, o detentor de mandato eletivo,

subordina-se & moralidade, a probidade, & honestidade e a boa-fé,

exigéncias do ordenamento juridico e gque compdem um minimo ético,

condensado pela lei da Ficha Limpa, através de hipéteses concretas e

objetivas de inelegibilidade. ”(Grifos Nossos)

Nota-se, portanto, que a ilustre julgadora se valeu de principios basilares para

nortear seu voto, afirmando que 0s mesmos constituem “exigéncias” do ordenamento
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juridico, de forma a demonstrar que 0s principios assumem uma condi¢do de
compatibilidade, de validade, no sistema juridico.

Portanto, a interpretacdo constitucional, necessariamente, baseia-se na prévia
interpretacdo do alcance e eficacia normativa principioldgica, de sorte a comporem, 0s
principios, as delimitacGes do sistema para fins de validacdo no estado democratico de

direito.

1.3 Contramajoritariedade e Direitos Fundamentais:

Impensavel se falar em democracia sem participacdo popular, seja ela pela via direta
ou representativa. O importante é que a vontade popular, em razéo da soberania do povo,
seja refletida na elaboracao das normas que regerao o Estado a que estejam vinculadas.

Dentro dessa concepcdo, 0 executivo e o legislativo, especialmente, representam a
majoritariedade da sociedade, na medida em que seus integrantes séo eleitos pela via do
sufragio direto. Importante assinalar, que a concepcdo de majoritariedade encontra
correlacdo direta com as classes dominantes do sistema politico, ou seja, confunde-se com
os detentores do poder econémico, por mais que entendamos que essa vinculacdo se
encontra ultrapassada nos tempos atuais.

Nesse sentido, o Poder Judiciario, cujos membros sdo escolhidos por meio de
concurso publico, e ndo por eleicdo direta, ou por indicacdo do Presidente da Republica,
chefe do executivo, como € o caso dos integrantes dos tribunais superiores, sofreriam, em
certa medida, déficit de legitimidade democratica, como sustentam os criticos da
supremacia judicial, tal como Mark Tushnet e Larry Kramer, os quais adotam a corrente
do constitucionalismo popular, além de Cass Sustein e Adrian Vermeule, que adotam a
limitacdo frente aos aspectos institucionais do Judiciario. ****

Fato é que o Judiciario acaba por exercer funcdo, naturalmente, contra majoritéria,
na medida em que profere decisdes de natureza politica em sentido contrario aos atos e
normas emanados pelo executivo e legislativo, poderes, como dito, dotados de
legitimagdo democratica, 0 que em certa medida é saudavel a democracia, pois se
contempla ndo apenas as demandas da dos grupos majoritarios. Assim pode-se reforcar e
garantir a dignidade dos grupos minoritarios impedindo-se que a maioria viole direitos
daqueles (“ditadura da maioria”), como aponta Kelsen (Jurisdicao Constitucional, p.182.

Martins Fontes, 2003).



Igualmente, quando proferida decisdo judicial com base em direito fundamental,
opera-se uma protecdo as minorias que ndo restaram amparadas pelos demais poderes, ou
seja, conserva-se a integridade basilar do individuo ou de um grupo de individuos em
razdo de infracdo promovida pela propria administracao publica, ou pelo legislativo por
meio da sua producao normativa.

No direito tributario especificamente, a ponderacdo de principios fiscais, como
denomina o Professor Ricardo Lobo Torres, é caracteristica inafastavel do Estado
Democrético de Direito: “E a especial projecdo do Estado Democratico de Direito que
se abre para o0 permanente sopesamento entre os valores e 0s principios da seguranca e
da justica fiscal, assim no momento da aplicacdo que no da elaboracdo das regras
juridicas.”

A contrario senso, 0s principios da seguranca juridica e da legalidade, em
detrimento a outros principios consagrados, vem cadenciando o tom das posicdes
doutrinérias, de forma a gerar um debate necessario quanto a funcdo protetiva contra

majoritaria. Essa posicdo é a adotada por Gustavo da Gama Vital Oliveira:

“Inicialmente, é possivel afirmar-se que a forma como o direito
tributério ainda é compreendido por significativa parcela da doutrina
brasileira (com seus reflexos na jurisprudéncia) torna a matéria
tributavel campo bastante fértil para o crescimento da correcdo
legislativa da jurisprudéncia, tanto em sede constitucional como na
seara infraconstitucional. Em resumo, pode-se dizer que boa parte da
doutrina do direito tributario brasileiro adota uma 6tica de interpretacéo
de nitido viés positivista, marcada pela supervalorizacdo da legalidade
estrita e da seguranca juridica em detrimento de outros valores
constitucionais. Além disso, do ponto de vista filosofico, tal concepcéao
doutrinaria pode ser ligada a uma visdo que praticamente ignora 0s
aspectos axioldgicos e teleoldgicos do tributo como dever fundamental
do cidaddo no Estado de Direito, além das questdes atinentes a justica

fiscal.”

Tal alerta merece especial atencéo, haja vista que as decisdes politicas da Suprema
Corte, e porgue ndo da producdo legislativa por parte do legislativo, seguem o interesse

do erério, travestido de interesse publico, tornando as discussdes tributarias no ambito da



Suprema Corte brasileira quase que exclusivamente acerca do impacto aos cofres
publicos, e ndo permeada por critérios de afericdo axioldgica e de protecdo a confianga

legitima, corolério da seguranca juridica, conforme se abordara, ainda, nessa pesquisa.

Capitulo 2 — Constituicdo Tributaria e Judicializacdo:

2.1 Vontade Constitucional Originaria, Favor Fiscal e Supremacia dos Direitos

Baseando-se nas licdes de Ricardo Lobo Torres, o Estado de Direito seria um
sistema hierarquizado de normas, visando a protecdo dos direitos patrimoniais, aos
chamados direitos fundamentais, com vistas especiais a igualdade e liberdade, e a
separacdo rigida de poderes, ou, como previsto por Kant, a unido dos homens sob o
império da lei.

Por sua vez, o Estado Fiscal é definido pelo citado Professor como, igualmente,
de dificil defini¢do, porém constituido pela vertente tributéria quanto pela orcamentéria e
financeira. Sua origem remonta a modernidade, visto que se deu em igual tempo ao
Estado de Direito, haja vista que sua existéncia depende da observancia a preservacao da
liberdade, mesmo porque € custeada pela economia privada.

Desta feita, quando da definicdo do sistema tributario nacional, o constituinte
originario estabeleceu o que Aliomar Baleeiro denominou de “Limitag¢des
Constitucionais ao Poder de Tributar”, conceituagdo a qual deu nome a obra de grande

importancia para o Direito Tributério Brasileiro.

Inseridos na conceituacdo supra, estdo as imunidades, os principios de ordem
tributaria e as isencles, os quais perfazem o campo de limitacdo de incidéncia em
beneficio do pacto federativo e dos direitos fundamentais dos contribuintes, com especial
énfase a liberdade do sentido latu.

Nesse sentido, Ricardo Lodi Ribeiro assim resumiu o objeto das limitacdes ao

poder de tributar:

“Enquanto os principios constitucionais tributarios e as imunidades se
destinam, geralmente, a protecdo dos direitos fundamentais dos
contribuintes contra a tributacdo exercida pelo Estado, as regras

federativas, a despeito de beneficiarem indiretamente aos contribuintes,



visto que a tributacdo exercida sem atendé-las revela-se invalida, séo
destinadas a preservar o equilibrio e a harmonia entre os entes da
Federacdo. Tal distingdo se mostra de fundamental importancia na
interpretacdo e aplicacdo das limitagdes constitucionais ao poder de

tributar.”

Definindo o objeto da anélise das limitacGes ao poder de tributar e das imunidades
tributarias, merece acolhida a definicdo originaria de Aliomar Baleeiro, em sua obra ja
citada “As limitacGes constitucionais ao poder de tributar funcionam quase sempre por
meio de imunidades fiscais, isto é, disposi¢fes da lei maior que vedam ao legislador
ordinario decretar impostos sobre certas pessoas, matérias ou fatos, enfim situacfes que
define. Serd inconstitucional a lei que desafiar imunidades fiscais.”

Os imunes frente ao sistema tributario brasileiro estdo devidamente elencados no
rol do artigo 150, da Constituicdo Federal, bem como nos artigos 149, §82°, | (receitas de
exportacao), 155, 83° (servicos de telecomunicacgéo), e 195, 87° (imunidade das entidades
beneficentes de assisténcia social).

Pois bem, a propria Constituicdo Federal, por vontade do constituinte originario,
achou por bem instituir as referidas imunidades de forma a preservar os direitos
fundamentais dos contribuintes e lhes assegurar, acima de tudo, a liberdade. Liberdade
essa de ordem politica, religiosa, cultural, de exercicio da filantropia ou da beneficéncia,
de fomento econémico, e mesmo de preservacdo do pacto federativo.

O Supremo Tribunal Federal, quando instado a analisar o status da previséo
constitucional relativa as limitac6es ao poder de tributar, especialmente o artigo 150, CF,
reconheceu se tratar de verdadeiras clausulas pétreas, de sorte a elevar a protecdo formal
méaxima os direitos individuais dos contribuintes. * (ADI n.° 939-7/DF)

A inobservancia da for¢a normativa advinda da vontade do constituinte originério,
fere de morte os direitos fundamentais do contribuinte, em especial a seguranca juridica,
igualmente considerada clausula pétrea no julgamento aventado, na medida em que atinge
frontalmente a confianga dos contribuintes.

Por outro lado, ndo raro o poder publico veda tal direito consagrado por meio de
medidas que extrapolam os limites de sua competéncia. Tais supressdes de direitos
fundamentais se ddo, em maior escala, na imunidade das entidades beneficentes de

assisténcia social, na medida em que dispde o artigo 195, §°7° Sado isentas de



contribuicdo para a seguridade social as entidades beneficentes de assisténcia social que
atendam as exigéncias estabelecidas em lei.

Verifica-se, pois, que a parte final do dispositivo constitucional destacado que
atribui ao legislador a regulamentacédo dos requisitos para reconhecimento da imunidade,
conforme, inclusive, ja decido pelo Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do
Mandado de Injuncdo n.° 232/DF, em que reconheceu a necessidade de regulamentacao,
bem como se determinou a aplicagdo analdgica do artigo 14 do CTN. Posteriormente,
firmou o entendimento no sentido da necessidade de regulamentacdo mista, em acordao
proferido na Adin 1.802-3.

N&o se pode olvidar que a mens legis do constituinte originario é que deve servir de
norte para a correta andlise das imunidades tributarias. Isto porque, a condi¢éo de imune
dos contribuintes € inalienavel. O que se coloca em voga ndo é a limitacdo em se tributar
determinado elencado no rol dos imunes, mas sim o preenchimento das formalidades
tendentes a preservar, no processo de conhecimento, a transparéncia, a moralidade e a
contraprestagdo, nos casos em que ela deva ocorrer, para ndo gerar eventuais
transgressdes ou locupletamento por contribuintes travestidos de imunes.

Logo, a intervencdo do judiciario, ou seja, a Judicializacdo nas demandas de
natureza tributaria, com foco na protecao dos direitos individuais e das imunidades, torna-
se imperativa, na medida em que a analiticidade do texto constitucional permite a
interpretacdo sistematica pelo constituinte ordinario, assim como pelas fazendas publicas,

de forma a gerar inUmeras decisfes que afrontam a supremacia dos direitos.

2.2 Jurisdicdo Una da Tutela Protetiva do Contribuinte

No Brasil vigora o sistema da jurisdicdo una, pautado no principio da
inafastabilidade da apreciacdo do Poder Judiciario de lesdo ou ameaca de lesdo a direito
individual. Subjazem, outrossim, limitacdes objetivas a este principio, quais sejam, a
apreciacdo de mérito administrativo nos processos que tramitam internamente na
administracdo publica ou interna corporis, no que se refere ao poder legislativo.

Nesse sentido, e como ja exposto, ao Judiciario ndo cabe escolha sendo a apreciacao
das demandas levadas a efeito pelos contribuintes, as quais séo analisadas de acordo com
os ditames constitucionais, com base na supremacia dos principios, estes garantidores das

liberdades, da seguranca juridica e da dignidade da pessoa humana.



Entretanto, a atuacdo do Poder Judiciario ndo pode se pautar, unicamente, na
preservacao da seguranca juridica ou dos direitos fundamentais, mas, sobretudo, em uma
justica fiscal tendente a equilibrar a carga tributaria sobre os contribuintes e o equilibrio
financeiro entre os entes da federacéo.

Casalta Nabais se aprofunda no dever de pagar imposto, inserindo-o no conceito de

dever fundamental de pagar impostos:

“E que este conceito, ndo obstante a falta de unanimidade que tem
suscitado, sempre congrega os autores pelo menos quanto a ideia de que
0 mesmo se ndo basta com um contetdo formal ligado a necessidade de
0 estado, na prossecucdo dos seus fins, utilizar exclusivamente certos
meios ou formas juridicas, em que predomina a lei formal, antes integra
também um conteGdo material, expresso na afirmacdo de que a

finalidade essencial do estado consiste na realizagdo da justica”

Nesse prisma, a ideia que se defende é de sobreposicdo da justica fiscal, essa
entendida como vedacao formal ao poder de tributar e, mais do que isso, como precursora
da prépria seguranca juridica, visto que, ausente o equilibrio entre a prestagdo estatal e a
contraprestacdo dos contribuintes, sucumbente estdo os principios da seguranca juridica
e da dignidade da pessoa humana. N&o a toa a dignidade da pessoa humana é sopesada
com o minimo existencial e a reserva do possivel, ou seja, com a ideia de justica, obtida
por meio da analise do minimo necessario a vida - digna - em sociedade e as
possibilidades financeira do Estado, por parametros de razoabilidade e proporcionalidade
concretamente aferidos.

O Poder Judiciario, quando instado a se pronunciar em causas tributarias, em larga
medida vem adotando a posicdo ja hd muito defendida por Cass Sustein e Adrian
Vermeule, como bem salientado por Gustavo da Gama, no sentido de que qualquer
interpretacdo do direito deve considerar o aspecto da capacidade institucional, bem como
seus efeitos dindmicos na relagdo entre os Poderes, a exemplo do MS 23.452/RJ.

Nesse sentido, ao invés do julgador adotar o que considera a melhor teoria, adotar-
se-a aquela que correspondesse a melhor e possivel efetivacéo institucional, ou seja, abrir-
se-ia mao da denominada “first-best theory”, em funcdo do equilibrio e da viabilidade
institucional, tal como, por exemplo, a pesquisa empirica se determinada interpretacdo

pode vir a gerar uma corre¢do legislativa, quantificando-se os custos de natureza



financeira e social. Para os referidos autores, inclusive, tal escolha uniria intérpretes de
distintas correntes, em prol das possibilidades institucionais, e removeria do judiciario a
posicdo de Ultimo intérprete.

Logo, o que se verifica € exatamente como o Supremo Tribunal Federal vem
construindo seus entendimentos na seara tributaria, de sorte que os debates sdo quase que
pautados exclusivamente no impacto ao erario de eventual decisdo de
inconstitucionalidade de norma instituidora de hipdtese de incidéncia tributéria, em que
pese a possibilidade, como j& outrora adotada no RE 362570, no RE 392139, no RE
403613 AgR, entre outros, de posterior correcdo legislativa, bem como de modulacéo dos
efeitos de suas decisoes.

Ocorre que mesmo munida de tais instrumentos de minoragdo do impacto
financeiro, a parcela de contribuintes que ja demandam com o ente federativo acerca de
exacdo julgada inconstitucional ndo deixa de constituir crédito de sensivel propor¢édo para
fins de restituicéo de valores indevidamente recolhidos.

Sem perder de vista todas as ponderacdes de ordem institucional, ou limitagdes
institucionais, o sistema tributario deve ser equanime, e, mais do que isso, deve estar
equilibrado em bases que possibilitam a boa marcha do progresso econémico, que
viabilizem a contraprestacdo em servicos publicos que atendam a dignidade da pessoa
humana e, por fim, que promovam a constante renovagao da confianga entre contribuinte
e Estado, de forma a ndo segrega-los, como se coisas distintas fossem, mas integra-los,
de forma que o contribuinte se sinta como célula viva e indispensavel do estado

democratico de direito.

2.3 A Protecdo da Confianca Legitima no Poder Tributario

A seguranca juridica nas relacGes tributarias, em um contexto histérico, remonta
aos critérios objetivos de afericdo da legalidade dos atos e, principalmente, da
irretroatividade das normas.

Logo, o alcance da seguranga juridica cinge-se ao sentido formal de alteragdo da
legislacdo de regéncia, ou da aplicacdo da norma pela administragéo publica, sem adentrar
ao subjetivismo da justica fiscal ou ponderacao de razoabilidade e interesse coletivo.

Como exemplo de parte da doutrina de referéncia que traca a supracitada definigéo

a seguranca juridica, outro ndo € o entendimento de Casalta Nabais:



“Com efeito, sendo certo que o principio constitucional da seguranga juridica,
enquanto manifestagcdo da ideia de estado de direito, vale face a todas as
fungdes do estado (fungdes legislativa, administrativa e judicial), ndo é menos
certo que, atenta a importancia e o alcance do principio da legalidade fiscal,
ele ha de actuar, no que ao direito fiscal diz respeito, sobretudo face ao
legislador, a quem cabe o poder tributério de cuja limitacdo estamos agora a
tratar. O que quer dizer que a sua eficacia face aos operadores ou aplicadores
concretos do ordenamento juridico-fiscal, sobretudo face a administragdo
fiscal, apenas se verificara se e na medida em que aos mesmos seja deixada
uma qualquer margem de livre decisdo, em cuja utilizagdo possa ser
convocado um tal principio constitucional como padrao ou paradigma da sua
actuacgdo. Dai que o principio da seguranca juridica no dominio do direito dos
impostos tenha a ver fundamentalmente com o lesgislador, para o qual implica
limitagbes na edicdo de normas retroactivas e na livre revogabilidade e
alterabilidade das leis fiscais, aspectos estes relativamente aos quais, por via
de regra, se autonomizam, como suas manifestacoes especificas, a tendencial
irrevogabilidade dos actos constitutivos de direitos (ou de interesses

legalmente protegidos) e a intangibilidade do caso julgado.”

Tendo como ponto de partida tal definigdo, a doutrina alema passou a analisar a
seguranca juridica sob o prisma da subjetividade, ou seja, inserindo um olhar
consequencialista baseado na previsibilidade dos cidaddos, como confiantes na atuagédo
do Estado, dos atos praticados pela administracdo publica.

Para a doutrina alemd, e europeia, a posteriori, apds ser adotado por muitos paises
daquele continente, o principio da confianca legitima do cidad@o passou a ser entendido
como principio garantidor da manutencdo dos atos estatais, mesmo que verificada sua
ilegalidade/inconstitucionalidade, ja que imbuidos de boa-fé.

Ja no Brasil, a confianca legitima ganhou repercussao legislativa por meio do
advento da Lei n.° 9.784/99, sendo refletido nas Leis n.°s 9.868/99 e 9.882/99. Ademais,
encontra aplicacdo material na redacédo do artigo 146 do Codigo Tributario Nacional, bem
como reconhecimento e aplicagéo pelo Supremo Tribunal Federal em diversos julgados,
dos quais destacamos 0 RE 562276.

Nessa esteira, no exercicio interpretativo da confianga legitima, a analise permeia a

boa-fé do cidaddo e a confianca depositada por este no ato publico praticado, de sorte a



se preservar, acima de tudo, a dignidade da confianca depositada na administracdo

publica, como se infere da andlise de Ricardo Lodi Ribeiro:

“Por isso, tendo a natureza de principio, € ndo de regra, o que alias
viabiliza sua prevaléncia sobre a legalidade como resultado de um juizo
de ponderacdo, a protecdo da confianca legitima ndo tem atuacéo
uniforme, apresenta-se de modo muito diferente de acordo com o
ambito da norma, e varia, no caso particular, conforme os atos juridicos
em que se funda, a dignidade da confianca a ser protegida, a boa-fé do
administrado, os fundamentos e o peso a favor da modificacdo, as

consequéncias juridicas da alteracgao etc.”

Na aplicacdo do principio na seara tributaria nada se diferencia do que ja abordado.
No entanto, na leitura do artigo 146 do Cédigo Tributario Nacional, bem como na linha
da conceituacdo do referido principio, nota-se que 0 mesmo esta diretamente vinculado a
ideia de impossibilidade de alteracdo de status mais benéfico ao contribuinte, bem como
na manutencdo de penalidade superior a vigente em determinado momento.

No campo das imunidades, no entanto, o principio da confianca legitima faz saltar
aos olhos situacdo peculiar de confiangca nos atos estatais e boa-fé, moralidade e
legalidade dos atos da administracdo publica.

Isto porque, mais uma vez utilizando da imunidade prevista no artigo 195, §7° a
guisa de exemplo, o legislador originario buscou compensar as entidades beneficentes
com um favor fiscal proporcional a supressdo da lacuna estatal no que tange a assisténcia
social, salde e educacdo. Logo, se determinada Instituicdo de ensino beneficente de
assisténcia social concede, na forma da legislacdo de regéncia — artigo 14 do CTN e Lei
n.. 12.101/2009 - 20% (vinte por cento) da sua receita efetivamente recebida em
gratuidade, fornecendo aos cidadaos educacao quando ausente o Estado, a ela o legislador
originario concedeu a graca da desoneracdo fiscal especificamente da imunidade a cota
patronal, cuja aliquota é de 20% (vinte por cento) do valor relativo a folha de salarios.

Logo, na medida em que referida Instituicdo concedeu a gratuidade no percentual
necessario, espera e confia que a administragao publica reconhecera o direito ao gozo da
imunidade. Ocorre que nem sempre isso acontece. Diversas sdo as agcdes que tramitam
perante a Justica Federal em razdo do n&o reconhecimento da imunidade em tela em razdo

de descumprimento de outros “requisitos”, os quais tratam, muitas vezes, de mera



obrigacdo acessoria ou procedimentos burocraticos que, sob nenhum prisma, afastariam
a condicdo constitucionalmente garantida de entidade imune.

Igualmente ndo ha que se generalizar e/ou ampliar. Muitas dessas negativas de
reconhecimento se devem a entidades, como ja dito, maliciosamente travestidas de
entidades beneficentes de assisténcia social, uma vez que, a bem da verdade, em nada
concedem de gratuidade e buscam, ipso facto, concorrer deslealmente no mercado se
desonerando ilegalmente da carga tributéria.

Fato incontroverso é que a condicdo de entidade imune deriva da Constituicdo
Federal e da mens legis, frise-se, do legislador originario, de sorte que cumprido o
objetivo institucional de suprimir a lacuna estatal, na medida em que o Estado n&o cumpre
com a contraprestacdo esperada pelos contribuintes, violando a boa fé na protecdo da
confianca legitima, deve, a0 menos, revestir-se de moralidade para deixar seus anseios
arrecadatorios de lado para fazer prevalecer o equilibrio fiscal, ou seja, a justica fiscal aos
que investem parte consideravel da sua receita em investimentos de ordem educacional,

social e médica aos que jazem a sombra da dignidade da pessoa humana.

Concluséo:

Conforme restou demonstrado no texto, a hermenéutica constitucional vem dando
passos importantes na direcao do subjetivismo e da analise da capacidade institucional do
Estado, aproximando-se da Justica Fiscal, em detrimento natural do antigo positivismo e
sua aplicacéo individualista, objetiva.

N&o se pode olvidar, igualmente, que solugdes como a filiacdo a protecéo legitima
sob o prisma exclusivo do interesse estatal, reverte o seu conteudo e aplicacdo a
desconfianca legitima, bem como a analise institucional, por si s, ndo sana a gangrena
causada pela ansia arrecadatoria dos entes federativos.

A solucéo esposava por Gustavo da Gama, seguindo a linha de parte da doutrina
estadunidense, no sentido de defender o dialogo institucional com viés a reduzir os
impactos da correcdo legislativa, merece igual relevancia dentro do contexto nacional
para fins de progresso hermenéutico dentro de uma, j& h4 muito inegével, Judicializagdo
dos interesses publicos.

Logo, a supremacia dos direitos fundamentais deve servir, tal como as limitages
institucionais da maquina publica, como pesos de uma balancga que ndo existe por outro

objetivo, sendo a garantia da dignidade, da boa-fé e protecdo aos anseios dos individuos



na medida em que contribuintes e, como tais, certos do dever estatal de prover
contraprestagdo na medida dos direitos preservados pela Carta Magna, formalmente,
como clusulas pétreas.

A jurisprudéncia das imunidades ndo pode tomar rumo distinto. Na medida em
objeto de vontade expressa do constituinte originario, ndo pode o julgador, tao s, ater-se
as formalidades que, de forma nenhuma, desvinculam ou descaracterizam a natureza de
entidades imunes dos elencados pelo texto constitucional.

No mesmo prisma, nada mais avassalador a confianca legitima que o contribuinte
que investiu, gratuitamente, o resultado da sua atividade econémica para fins de
atendimento ao minimo existencial dos individuos sem recursos para subsidi-los, em
meio & omissdo estatal, e ndo se vé devidamente reconhecido tal como fez valer, por meio
de clausulas pétreas o constituinte originario.

N&o se pretende, importante se frisar, atribuir ao judiciario o fardo de ser o Unico a
ponderar tais questfes, mas a prépria administracdo publica, na medida em que ha uma
praxis introjetada informalmente no pais, na qual os contribuintes ndo comungam dos
mesmos interesses do ente publico, em uma verdadeira arena em que, de um lado, ha o
ledo sedento por expropriar o patriménio dos individuos, e, de outro, estes correndo para
escondé-lo das suas garras, devendo ser de pronto rechacada, de forma a se sobrepor a
confianca legitima na relagdo plena entre estado e individuos, ou seja, para a confianca e
a boa-fé sejam compartilhadas tanto pelos contribuintes quanto pelo Estado no exercicio
de atos estatais - investido de seu poder de império - como no sentido inverso, de maneira
reciproca.

Para se alcancar essa visdo quase que utopica, dentro do sistema atual, ndo ha
alternativa de viabilidade sendo a reiterada Justica Fiscal, ou seja, a analise reflexiva e
apurada do legislador, do julgador, e, em vista dos atos relativos a extrafiscalidade para
controle econdmico, do Executivo, com vias a privilegiar a ética e a justica como pilares

do desenvolvimento do sistema econémico e sua principal fonte, a arrecadacgao tributaria.
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