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CORRECAO LEGISLATIVA DA JURISPRUDENCIA: UMA ANALISE DAS EMENDAS
CONSTITUCIONAIS EM MATERIA TRIBUTARIA
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Resumo

A presente monografia busca oferecer um panorama sobre a correcao legislativa da jurisprudéncia, que é o
fenémeno que ocorre quando o Congresso reage e, por meio de emenda constitucional, lei complementar ou
ordindria, modifica conscientemente determinada interpretacao judicial, fazendo com que a decisao final sobre
determinado assunto controvertido nao tenha o seu fim no dmbito do Judicidrio. A monografia explicita através da
andlise das emendas constitucionais em matéria tributria o excesso praticado no Brasil em termos de correcao
legislativa da jurisprudéncia e preconiza, ao final, que a forma menos traumatica para a solugdo dessas tensoes
entre os poderes em matéria tributdria é a ado¢io da doutrina do didlogo constitucional, que busca uma
convivéncia harmonica entre constitucionalismo e democracia.
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LEGISLATIVE CORRECTION OF JURISPRUDENCE: AN ANALYSIS OF CONSTITUTIONAL
AMENDMENTS IN TAX MATTERS.

Abstract

This monograph secks to provide an overview of the legislative correction of jurisprudence, which is the
phenomenon that occurs when Congress reacts and, through a constitutional amendment, consciously modifies
certain judicial interpretation, making the final decision on a particular controversial issue, that is not taken by the
Judiciary. The monograph explains, by analyzing the constitutional amendments in tax matters, the excess
practiced in Brazil in terms of legislative correction of jurisprudence and advocates, at the end, that the least
traumatic way to resolve these tensions between the powers in tax matters is the adoption of doctrine of
constitutional dialogue, that seeks a harmonious coexistence between constitutionalism and democracy.
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INTRODUCAO

A correcao legislativa da jurisprudéncia, objeto desta monografia, ¢ um fendmeno que ocorre quando o
Congresso reage e, por meio de emenda constitucional, lei complementar ou ordindria, modifica conscientemente
determinada interpretacdo judicial, fazendo com que a decisao final sobre determinado assunto controvertido nao
tenha o seu fim no dmbito do Judiciario.

Essa possibilidade de reforma do entendimento dos Tribunais Superiores é aceita pela doutrina e
jurisprudéncia atuais, independentemente de previsao legal expressa. E bem verdade que na Constituicao de 1937
havia a possibilidade de o préprio Presidente da Republica submeter decisoes judiciais novamente ao exame do
Parlamento que poderia torné-las sem efeito.” E, como a historia registra, ha caso em que o Chefe do Executivo
Federal simplesmente baixa Decreto-Lei e confirma textos legais, entio declarados inconstitucionais pela

Suprema Corte

2“Art. 96. S6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juizes podero os Tribunais declarar a inconstitucionalidade de
lei ou de ato do Presidente da Republica.

Pardgrafo unico. No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do Presidente da Republica, seja
necessdria a0 bem-estar do povo, & promogao ou defesa de interesse nacional de alta monta, poderd o Presidente da Republica
submeté-la novamente ao exame do Parlamento: se este a confirmar por dois ter¢os de votos em cada uma das Camaras, ficard sem
efeito a decisao do Tribunal”
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brasileira, restabelecendo, por exemplo, a incidéncia do imposto de renda sobre os vencimentos pagos pelos cofres
publicos®

A questio se torna contemporanea em face da hiperconstitucionalizagio do direito no Brasil, no qual
praticamente todos os temas que envolvem a sociedade podem ser levados a discussiao Constitucional, gerando
aparente tencionamento ao principio da separacao de poderes, principalmente nas hipéteses em que caberd ao
Poder constituido competente ponderar valores e principios, atribuindo maior peso a uns em detrimento de
outros, sem que isso implique superioridade daquele valor ou principio que fora privilegiado. Vejamos.

O interesse em desenvolver este estudo surgiu em uma aula de Teoria da Interpretagio do Direito
Tributdrio, proferida pelo inesquecivel Professor Lobo Torres. Naquela oportunidade, discutia-se a entio recente
decisao do Supremo Tribunal Federal que, no leading case sobre a progressividade das aliquotas do IPTU, acataraa
distingdo cldssica entre impostos pessoais (que recaem sobre as pessoas) e reais (sobre bens), rechacando a
compatibilidade dessa técnica (progressividade) em face de impostos, cuja base de calculo seja o preco de venda,
esse notadamente proporcional.

As grandes cidades do pais adotavam a progressividade do IPTU e o seu afastamento poderia
representar uma redugao da carga tributdria anual em mais de 90% (noventa por cento), tal como no Municipio
do Rio de Janeiro em que a aliquota aplicivel para os grandes terrenos era de 5% (cinco por cento) ao ano e
passaria a ser a menor prevista na legislagéo, ou seja, 0,15% (zero virgula quinze por cento) sobre o valor venal.
Sem prejuizo de o contribuinte requerer a repeticio do indébito.

Mais empolgante ainda se tornava a quaestio porque o legislador constituinte derivado promulgara a EC
29/2000, que expressamente passou a permitir a adogao de aliquotas progressivas em razao do valor do imével e
seletivas de acordo com a sua localizacao e uso.

Isso significava dizer, parafraseando Lobo Torres, que houve radical repudio a interpretagao judicial, pela
edi¢ao de norma intencionalmente contrastante com a jurisprudéncia, surgindo a seguinte indagagao: seria aquela

norma constitucional inconstitucional?

*A Carta de 1937 contemplava no seu art. 180 a possibilidade do Presidente da Republica expedir decretos-lei sobre todas as
matérias da competéncia legislativa da Unido enquanto nao se reunir o Parlamento Nacional . Daf porque, o proprio “rei ditador”
aproveitando-se da interpretagdo cominada dos citados arts. 96 e art. 180 baixou o célebre Decreto-Lei 1564, de 05.09.1939, que
acabou por suspender decisoes judiciais, verbis:

Artigo tinico. Sdo confirmados os textos de lei, decretados pela Unido, que sujeitaram ao imposto de renda os vencimentos pagos pelos cofres
publicos estaduais e municipais: ficando sem efeito as decisoes do Supremo Tribunal Federal e de quaisquer outros tribunais e juizes que tenham
declarado a inconstitucionalidade desses mesmos textos.

Rio de Janeiro, 05 de setembro de 1939, 118¢. da Independéncia de S1°. da Republica.

Getulio Vargas — Francisco Campos — A. de Souza Costa.”
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Para o delirio académico dos seus entao alunos, respondeu Lobo Torres afirmativamente, que a opgao
do legislador pela adocao de critérios progressivos ou regressivos nos impostos sobre o patriménio, notadamente
proporcionais, fere a igualdade (vide Tratado de direito constitucional, financeiro e tributdrio).*

Com tanta inspiragao, produzi alguns trabalhos sobre essa controvérsia, merecendo destaque o
publicado em agosto de 2001, na Revista Tributdria e de Financas Puiblicas, cujo titulo ¢ Emenda Constitucional de
29/2000 — Progressividade do IPTU.?

Os anos se passaram e ao longo destes, sucessivas emendas constitucionais foram promulgadas, muitas
delas notadamente corretivas. Eis que em 2006, os meus queridos amigos e eminentes Professores Heleno
Taveira Torres e Adilson Rodrigues Pires organizam para a editora Renovar um livro de estudos em homenagem
aos 70 anos de Lobo Torres, ficando sob a minha incumbéncia escrever sobre O limite das reformas
constitucionais em matéria tributéria.®

Objetivava, naquele texto, enfrentar a constitucionalidade da Emenda 39/2002 que criara um quarto
género de contribuigdes,” até entio nao previsto no ordenamento juridico, com um agravante: a justificativa
contida na PEC da COSIP* expressamente afirmava que sua tnica finalidade era suprir a incapacidade de a
maioria dos municipios brasileiros custearem a iluminagio publica, cuja arrecadacao, via taxa, fora declarada
inconstitucional pelo STF.

Em outras palavras, os Municipios deixariam de utilizar a espécie tributdria adequada para custear as suas

despesas gerais, que sao os impostos, e 0 Congresso desmantelaria o cardter sistémico do direito tributdrio, ferindo

*TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional, financeiro e tributdrio. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.v.3, p. 335.

SANTONELLI Leonardo Pietro. Emenda Constitucional n. 29/2000 — Progressividade do IPT'U. Revista Tributdria e de Finangas
Publicas, Sio Paulo: RT, ano 9, jul.-ago. 2001.

SANTONELLL Leonardo Pietro. O limite das reformas constitucionais em matéria tributdria. In: PIRES, Adilson Rodrigues;
TORRES, Heleno Taveira (Org.). Principios de direito financeiro e tributdrio — Estudos em homenagem ao Professor Ricardo Lobo
Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

"Marco Aurélio Greco refere-se as contribuicdes interventivas como um terceiro género, na sua obra Contribuigio de intervencio
no dominio econdmico sobre royalties. Revista Dialética de Direito Tributdrio, vol. 99, p. 133-151, dez. 2003.

SPEC 504/99 enviada ao Congresso, in verbis: “[..] E de todos sabido que muitos Municipios brasileiros vinham instituindo e
cobrando a taxa de iluminagao publica para fazer face aos custos da implantacao desse servico indispensével para as comunidades
urbanas.

O Supremo Tribunal Federal, porém, j4 firmou jurisprudéncia no sentido de considerd-la inconstitucional, por nio se tratar de
servico publico especifico e divisivel e, em certos casos, por ter ela base se cdlculo coincidente com a de impostos, como o imposto
predial e territorial urbano (IPTU).

Como os Municipios ndo tém condigoes efetivas de custear a iluminagao publica através de seus impostos e também nio podem
permanecer inadimplentes com as empresas concessiondrias ou distribuidoras de energia elétrica, a solugao que se alvitra é a de
emendar-se a Constitui¢do, para que eles possam vir a instituir e cobrar uma contribui¢io de iluminagio publica, dentro da
legalidade e sem os percalcos das demandas judiciais. [..]". Consulta ao inteiro teor da Proposi¢io 504/02 e sua tramitagio
disponivel no sitio da Cimara dos Deputados no enderego: <http://www.camaragov.br/ sileg/Prop_Detalhe.asp?id=46696>.
Acesso em: 16 set. 2010.
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os seus pressupostos dogmaticos, introduzindo mais um retalho na colcha tributdria que se tornou a Carta Magna.
Seria legitimo um tnico e exclusivo interesse fiscalista para a validade de uma corregao legislativa?

Esta monografia estd dividida em trés capitulos. No primeiro, serao tratados o principio da separagao
dos poderes e o ativismo de cada poder constituido. Com efeito, se por um lado parece haver certo consenso na
doutrina de que hd alguma redugao da importancia do papel do legislador na realizagao do direito; por outro,
COMO reagao a essa postura mais ativa do Judicidrio, vislumbra-se que o Legislativo busca, por meio de processo
institucional e democritico, rever determinados temas ji consolidados na jurisprudéncia, com o claro propésito
de modificar o entendimento entio adotado. Ocorrendo essa hipotese, retira-se do Judicidrio a ideia de “ultima
palavra” em qualquer solugao de controvérsia, o que tipifica uma espécie de ativismo in casu legislativo.

No segundo capitulo, serd aprofundado o conceito e evolugao histérica da corregao legislativa da
jurisprudéncia no Brasil, apresentando-se alguns paradigmas do direito norte-americano. Demonstrar-se-4 que, na
Constituigao vigente no Brasil, o Poder Legislativo nao estd adstrito ao efeito vinculante das decisoes proferidas
em acdo direta de inconstitucionalidade, em agdo declaratéria de constitucionalidade e nem mesmo impedido de
editar normas contrdrias as Sumulas Vinculantes, o que lhe daria legitimidade constitucional reflexa para corrigir a
jurisprudéncia.

Enfrentar-se-4, ainda, os limites formais e materiais da corre¢ao legislativa, encerrando esse capitulo com
a teoria do didlogo constitucional que, numa sintese apertada, seria uma forma de o Judicidrio instigar o
Legislativo a editar um diploma legal que possibilite corrigir o seu proprio entendimento jurisprudencial. Essa
moderna forma de harmonizagio dos poderes constituidos ja possui um importante precedente relativo a Taxa de
Fiscalizagio Ambiental (TFA) no Supremo Tribunal Federal, que contou com a edi¢io de diploma legal
superveniente pelo Congresso Nacional e a san¢ao da Presidéncia da Republica, o que serd aprofundado.

Por fim, no terceiro capitulo, dedicado ao estudo de casos concretos, pretende-se demonstrar que no
direito atual o bem juridico maior que se quer tutelar é a justi¢a fiscal. Em outras palavras, os poderes constituidos
na ponderagao de valores tém, cada vez mais, privilegiado a justia fiscal em detrimento da seguranca juridica. Essa
postura se reflete nos principios que veiculam tais valores, respectivamente a legalidade e a capacidade
contributiva.

Precedentes embleméticos do Supremo Tribunal Federal serdo analisados. Casos como o da
contribuicio SAT e a mitigagio do principio da legalidade; a da COSIP, nova espécie tributdria criada
especificamente com o objetivo fiscalista; 0 do ICMS e IPI na importagao por pessoa fisica, cujo segundo estd
afetado ao Plendrio do STF com repercussao geral; o do ITDCM e a reviravolta interpretativa recente da Corte

Suprema quanto & aplicacdo da técnica da progressividade, malgrada a inexisténcia de expressa autorizacao
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constitucional. Objetiva-se trazer uma reflexao acerca da teoria do didlogo constitucional, demonstrando que o
Judicidrio tem ido mais além e revisto a sua jurisprudéncia, independentemente de diploma legislativo
superveniente.

Para fechar o capitulo, com a devida licenca poética, uma profecia académica. Foi reconhecida a
repercussao geral do processo em que se discute a ndo incidéncia do IPI na importagao por pessoa fisica para uso
proprio. Em que pese a iterativa jurisprudéncia do STF em afastar a sua exigéncia, a prevalecer a evolugao do
didlogo constitucional, vislumbra-se a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal inverter o resultado dos seus
julgados e reconhecer a incidéncia do tributo, independentemente da promulgacio de emenda constitucional
futura que a legitime. Nunca é demais lembrar que andloga discussio em relagio ao ICMS importagio chegou ao

STF e para contornar aquela jurisprudéncia foi necessdria uma emenda constitucional (EC 33/2001).

1 PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES E O ATIVISMO DE CADA PODER
CONSTITUIDO
1.1 O principio da separagio dos poderes

A primeira concepgao sobre a separagio de poderes foi teorizada por Locke, em seu livro Dois tratados
sobre 0 governo, em meados do Séc. XVIL. Para ele, existiam trés poderes indispensaveis as sociedades politicas: o
Legislativo, o Executivo e o Federativo. Esse ultimo seria ligado a diplomacia e a0 comércio internacional e estaria
fortemente unido ao Poder Executivo. Segundo o autor, o Poder Legislativo estaria acima de todos os outros, a fim
de preservar a sociedade politica.”

Anos depois, essa teoria foi mais desenvolvida por Montesquieu, na célebre obra O espirito das leis.
Inspirado em Locke, Montesquieu defende a separagao dos poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio entre trés
pessoas diferentes, a fim de que houvesse uma divisio soberana de poderes, que conviveriam entre si.
Montesquieu foi um grande teérico sobre limites de poder e garantia politica, que se daria pela consagracao da
legalidade e da separagao dos poderes.

Segundo Boquimpani, a influéncia de Montesquieu no direito foi extraordindria, tendo interferido
fortemente nos movimentos constituintes revoluciondrios da América do Norte em 1787.1° Além disso, sua

doutrina teve alcance na Declaragao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, e a separagio dos

’LOCKE, Jonh. Dois tratados sobre 0 governo. Trad. Julio Fiscer. Sao Paulo: Martins Fones, 2001. p. $14-517.

""BOQUIMPANI, Eduardo Gongalves. Estado, ambiente, justica fiscal e tributagdo. A progressividade do IPTU. Tese (Doutorado).
Programa de Pés-Graduagao em Direito. Rio de Janeiro: UER], 2007. p. 89.
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poderes foi consagrada como um dos principios fundamentais. Foi no dmbito da Revolugao Francesa,'" também,
que teve inicio o debate e a preocupagio com os direitos individuais, com a liberdade e com a propriedade ¢, “a
partir da pragmatica separaciao dos poderes, comegou-se a impor limites as atividades dos orgaos estatais,
especialmente, da Policia, tudo em defesa dos direitos dos cidadaos”."* "

Durante a concepgao origindria do principio da separacao dos poderes foi dado destaque ao principio da
legalidade,"* buscando a utépica previsio de todos os atos que poderiam ser praticados pela Administragao
Publica. Obviamente, esse fato nunca foi pleno e levou, com o tempo, 4 criagio de institutos juridicos que
suprissem a falta da lei, como a teoria da imprevisao, por exemplo.

H4 de constatar, contudo, que, ao elaborar a teoria da separagio dos poderes, Montesquieu teve em
mente a conten¢io do abuso do poder do Estado. Modernamente, a ideia da separagio de poderes vem
acompanhada da nogao de interdependéncia entre os poderes, para que um pudesse controlar o outro. Assim, o
principal meio de controle de cada poder individualmente se daria pelo sistema de freios e contrapesos.

Para Bonavides, o principio da Separagao dos Poderes seria um principio decadente na técnica do
constitucionalismo moderno, visto que o Estado atual deve ser eficaz na garantia da liberdade e da personalidade

do individuo." Nesse sentido, explica Boquimpani:

""Para Boquimpani, a exaltacio do principio da separagio de poderes “alcanca seu mais alto grau de intensidade na letra das
Constituigdes francesas inspiradas pelas mdximas do liberalismo. Com efeito, o art. 16 da Constitui¢io de 3 de setembro de 1791,
na parte relativa a Declara¢io dos Direitos do Homem e do Cidadio, descrevia: “Toda sociedade na qual nao esteja assegurada a
garantia dos direitos do homem nem determinada a separagio de poderes, nao possui constituigio”. Citando Paulo Bonavides,
afirma que o principio surge no Brasil, como na formulagio francesa, com a Republica e que o Império teria experimentado a
formulagio de Benjamin Constant, de quatro poderes (BOQUIMPANI, Eduardo Gongalves. Estado, ambiente, justica fiscal e
tributagdo, cit, p. 90).

"KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa, conceitos juridicos indeterminados e controle judicial. Revista Esmafe,
Recife: Escola de Magistratura Federal da 5* Regido, n. 8 p. 177-224, dez. 2004 Disponivel em:
<http://bdjur.stjjus.br/dspace/handle/2011/27203>. Acesso em: 4 fev. 2010. p. 179.

Citando Kelsen, Boquimpani, afirma que, para o autor germanico, “a revisao judicial da legislagao é uma transgressao evidente do
principio da separagio de poderes”. Segundo Kelsen, haveria apenas “duas fungoes bsicas do Estado: criagio e aplicagao do
direito; esta atribuida ao Executivo e ao Judicidrio, aquela ao Legislativo”. Para Kelsen, esse principio atuaria muito mais contra a
concentracio de poderes do que efetivamente a favor da separagao. Por fim, concluiria o autor que essa separagio exclusiva de
fungoes seria muito dificil na pratica. Ademais, afirmaria Kelsen que a separagio de poderes nao ¢ na sua esséncia democratica, visto
que todo poder deve se concentrar no povo e, quando nio puder ser exercido por ele diretamente, deve se concentrar nos érgaos
representativos. Assim, o Legislativo deveria se sobrepor aos outros poderes (BOQUIMPANI, Eduardo Gongalves. Estado,
ambiente, justica fiscal e tributagdo, cit, p. 91-92).

"“Ensina Boquimpani que “o principio da legalidade remonta data anterior a da ‘Magna Carta Libertatum’, de 15 de junho de 1215,
Runnumede, Inglaterra, promulgada pelo rei Joio Sem Terra. Mas, segundo Lacombe, “ndo hd duvida de que a Magna Carta foi o
primeiro texto escrito que exigiu a autorizagio dos representantes dos contribuintes para legitimar a cobranga de tributos”. O
reconhecimento constitucional se deu por meio da Constitui¢io norte-americana de 1787 e na Declara¢ao de Direitos, de 1789.
No Brasil, o principio da legalidade esteve presente desde a primeira Constituigio, cabendo registrar que a Carta de 1967 foi a
primeira dotada de um capitulo relativo ao sistema tributdrio, com a legalidade referida no art. 20” (Idem, ibidem, p. 98).

SBONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 86.
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Nao sao poucos os enfoques identificaveis na filosofia politica e juridica — ora para
questionar a limita¢io do Judicidrio no julgamento de atos dos demais poderes
(Habermas), ora enaltecendo o Legislativo (Kelsen), e noutras passagens para
enfatizar a necessidade do equilibrio entre os poderes, escalado o Judicidrio como
controlador méximo (Gordillo), ou para declarar decadente o principio da
triparticdo das funcdes estatais (Bonavides). Tais enfoques, em certa medida, se
completam, posto que nenhum deles é capaz de, isoladamente, auxiliar na solucao das
inimeras questoes que demandam aplicagio do principio. Com efeito, a
independéncia e harmonia entre os poderes comporta graduagao, histdrica e
especialmente posta, em conformidade com a realidade juridica e metajuridicamente
constatada.'®

No Direito Constitucional moderno, que se deu na Europa apés Segunda Guerra Mundial e no Brasil

apos a Constitui¢ao da Republica de 1988, “as fungdes tipicas de cada um dos trés poderes nao sao exercidas da
forma compartimentada que a técnica da especializagio funcional poderia sugerir”.!”'* Conforme ensina o
professor Barroso, essa nova percep¢ao do Direito Constitucional teve como marco filosdfico o pds-positivismo, e
como marco tedrico trés grandes transformagdes: “a) o reconhecimento de forga normativa a Constituicao; b) a
expansio da jurisdicio constitucional; c) o desenvolvimento de uma nova dogmitica da interpretagio

constitucional”.!*?

'BOQUIMPANI, Eduardo Gongalves. Estado, ambiente, justica fiscal e tributacdo, cit, p. 93-94.

"OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de. Didlogo constitucional ¢ corregdo legislativa da jurisprudéncia no direito tributdrio brasileiro.
Dissertagio (Mestrado). Rio de Janeiro: UERJ, 2009. p. 20.

"*Segundo o professor Peixinho, dentro da concepgio origindria da separagio de poderes, ndo haveria estreita divisio de fungdes
entre eles. Além disso, afirma que as constitui¢oes contemporaneas atribuem muitas fungoes atipicas aos poderes constituidos. Nas
suas palavras: “O principio da separa¢io dos poderes nio foi, historica e originariamente, um modelo bindrio a compreender que
cada poder tem um escopo teérico fechado, delimitado e incomunicavel de acordo com o seguinte axioma: ou é fungio executiva
ou ¢é funcio judicidria ou ¢ funcao legislativa. Além das constituicdes contemporaneas atribuirem fun¢des tipicas e atipicas aos
poderes constituidos, os Poderes Executivo e Judicidrio tém agregado as suas competéncias de origem outros atributos cada vez
mais crescentes. Por conseguinte, o Poder Executivo tem incorporado, cada vez mais, a competéncia legislativa” (PEIXINHO,
Manoel Messias. O principio da separagio dos poderes, a judicializagio da politica e direitos fundamentais. Anais do XVII Congresso
Nacional do CONPED], Brasilia — DF, 2008).

PBARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacio do direito. RERE, Salvador: IBDP, mar.-maio, 2007.
Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-9-MAR%C70-2007-
LUIZ%20ROBERTO%20BARROSO.pdf>. Acesso em: 9 maio 2013. p.4-S.

*No mesmo sentido, afirma Daniel Sarmento que o fendmeno do Neoconstitucionalismo no Brasil, envolve diversas mudancas,
comandadas sobre a égide da Constituicio de 1988, que podem ser assim sintetizadas: “(a) reconhecimento da forca normativa
dos principios juridicos e valorizagio da sua importincia no processo de aplicacio do Direito; (b) rejeicio ao formalismo e recurso
mais freqiiente a métodos ou “estilos” mais abertos de raciocinio juridico: ponderagio, tépica, teorias da argumentacio etc; (c)
constitucionalizacio do Direito, com a irradiacio das normas e valores constitucionais, sobretudo os relacionados aos direitos
fundamentais, para todos os ramos do ordenamento; (d) reaproximagio entre o Direito e a Moral, com a penetragio cada vez
maior da Filosofia nos debates juridicos; e (e) judicializagio da politica e das relagdes sociais, com um significativo deslocamento
de poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o Poder Judicidrio” (SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no
Brasil: riscos e possibilidades. Disponivel em: <http://www.danielsarmento. com.br/wp-content/uploads/2012/09/0-
Neoconstitucionalismo-no-Brasilpdf>. Acesso em: 10 maio 2013, p. 1-2).
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Sobre essa mudanga historica que levou ao surgimento do “neoconstitucionalismo”,”' ensina Sarmento:

Até a Segunda Guerra Mundial, prevalecia no velho continente uma cultura juridica
essencialmente legicéntrica, que tratava a lei editada pelo parlamento como a fonte principal
— quase como a fonte exclusiva — do Direito, e nio atribua for¢a normativa as constitui¢des.
Estas eram vistas basicamente como programas poh’ticos que deveriam inspirar a atuagao do
legislador, mas que ndo podiam ser invocados perante o Judicidrio, na defesa de direitos. Os
direitos fundamentais valiam apenas na medida em que fossem protegidos pelas leis, e nio
envolviam, em geral, garantias contra o arbitrio ou descaso das maiorias politicas instaladas
nos parlamentos. Alids, durante a maior parte do tempo, as maiorias parlamentares nem
mesmo representavam todo o povo, j4 que o sufrdgio universal s foi conquistado no curso
do século XX

[..] A percepcao de que as maiorias politicas podem perpetrar ou acumpliciar-se com a barbarie,
como ocorrera no nazismo alemao, levou as novas constituicoes a criarem ou fortalecerem a
jurisdi¢o constitucional, instituindo mecanismos potentes de prote¢ao dos direitos fundamentais
mesmo em face do legislador. Sob esta perspectiva, a concepgio de Constituigao na Europa
aproximou-se daquela existente nos Estados Unidos, onde, desde os primérdios do
constitucionalismo, entende-se que a Constitui¢io ¢ auténtica norma juridica, que limita o
exercicio do Poder Legislativo e pode justificar a invalidagdo de leis. S6 que comum a diferenca
importante: enquanto a Constitui¢do norte-americana é sintética e se limita a definir os tracos
basicos de organizagio do Estado e a prever alguns poucos direitos individuais, as cartas européias
foram, em geral, muito além disso.***

Com isso, a visao cldssica da separagao entre os poderes, “que impunha limites rigidos 4 atuacao do

Poder Judicidrio, cede espaco a outras visdes mais favordveis ao ativismo judicial em defesa dos valores
constitucionais”** Sao endossadas teorias de democracia mais substantiva, em que o legislador pode ter a sua
atuagdo limitada em prol dos direitos fundamentais. Desse modo, “enfatiza-se a centralidade da Constituico no

ordenamento, a ubiquidade da sua influéncia na ordem juridica, e o papel criativo da jurisprudéncia”. >

*'A palavra “neoconstitucionalismo” ndo é empregada no debate constitucional norte-americano, nem tampouco no que é travado
na Alemanha. Trata-se de um conceito formulado sobretudo na Espanha e na Itdlia, mas que tem reverberado bastante na doutrina
brasileira nos ultimos anos, sobretudo depois da ampla divulgagio que teve aqui a importante coletinea intitulada
Neoconstitucionalismo(s), organizada pelo jurista mexicano Miguel Carbonell, e publicada na Espanha em 2003 (Idem, ibidem, p. 3-
4).

“SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil, cit, p. 5-6.

*No mesmo sentido, Barroso: “O Estado constitucional de direito se consolida, na Europa continental, a partir do final da II
Guerra Mundial. Até entao, vigorava um modelo identificado, por vezes, como Estado legislativo de direito. Nele, a Constitui¢ao
era compreendida, essencialmente, como um documento politico, cujas normas ndo eram apliciveis diretamente, ficando na
dependéncia de desenvolvimento pelo legislador ou pelo administrador. Tampouco existia o controle de constitucionalidade das
leis pelo Judicidrio — ou, onde existia, era timido e pouco relevante. Nesse ambiente, vigorava a centralidade da lei e a supremacia do
parlamento. No Estado constitucional de direito, a Constituicao passa a valer como norma juridica. A partir daf, ela ndo apenas
disciplina 0 modo de produgio das leis e atos normativos, como estabelece determinados limites para o seu contetdo, além de
impor deveres de atuacio ao Estado. Nesse novo modelo, vigora a centralidade da Constituicao e a supremacia judicial, como tal
entendida a primazia de um tribunal constitucional ou suprema corte na interpretagio final e vinculante das normas
constitucionais” (BARROSO, Luis Roberto. Constitui¢io, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contempordneo. Revista da Faculdade de Direito da UER], Rio de Janeiro, v.2,n.21, p. 4, jan.jun. 2012).

*Idem, ibidem, p. 8.
“Idem, p.9.
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Esse processo de “constitucionalizagio do Direito importa na irradiagao dos valores abrigados nos
principios e regras da Constitui¢io por todo o ordenamento juridico, notadamente, por via da jurisdicao
constitucional”*’** Para Vital, o Judicidrio tem um incremento significativo do seu papel, na “concretizacao das
normas constitucionais, por intermédio da jurisdi¢ao constitucional, pela qual os atos dos demais poderes estao
submetidos ao controle judicial da afericao de constitucionalidade™® O juiz passa a ter a sua atuagio destacada,
pela sua funcao de intérprete da legislagao infraconstitucional de acordo com a Constituicao. Para Derzi, as
decisoes judiciais devem ser vistas como ato de aplicacio da lei e criagio do direito.** Nas palavras do professor
Sarmento:

Outro trago caracteristico do neoconstitucionalismo é o seu foco no Poder Judicirio. O
grande protagonista das teorias neoconstitucionalistas é o juiz. O Direito é analisado
sobretudo a partir de uma perspectiva interna, daquele que participa dos processos que
envolvem a sua interpretago e aplicagio, relegando-se a um segundo plano a perspectiva
externa, do observador. Esta obsessio pelo Poder Judicidrio leva a uma certa
desconsideragio do papel desempenhado por outras institui¢oes, como o Poder Legislativo,
na interpretagdo constitucional O juiz é concebido como o guardido das promessas
civilizatdrias dos textos constitucionais, o que expoe o neoconstitucionalismo a varias criticas
— que serdo analisadas mais & frente —, como de que seria elitista e refratério ao autogoverno
3132

popular.
No Brasil, apds o processo de redemocratizagio, que se consolidou com a Constitui¢io de 1988,

permitiu-se 0 acesso amplo ao controle abstrato da constitucionalidade. Com o0 aumento do escopo da jurisdigao

constitucional, ™ o processo de judicializacdo da politica foi favorecido,** uma vez que qualquer partido com

*Para Vieira, ‘uma das caracterfsticas marcantes destes novos regimes foi a institucionalizacio de robustas jurisdigoes
constitucionais, voltadas a assegurar pactos de transicao, plasmados em ambiciosos textos constitucionais” (VIEIRA, Oscar
Vilhena. Supremocracia. Revista de direito da FGV, Sao Paulo, 2008, p. 444).

“BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacao do direito, cit, p. 40.

**Para Sarmento, embora “pareca exagerado falar em superagio da eterna querela entre jusnaturalistas e positivistas pela via do
neoconstitucionalismo, nao hé davida de que a relevancia prética da desavenca ¢ consideravelmente diminuida. [..] No paradigma
neoconstitucionalista, a argumentagio juridica, apesar de nao se fundir com a Moral, abre espago significativo para ela”
(SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasi, cit, p. 10).

POLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de. Didlogo constitucional e corregio legislativa da jurisprudéncia no direito tributdrio brasileiro, cit,
p.2021.

DERZI, Mizabel Abreu Machado. Modificagdes da jurisprudéncia: protecao da confianca, boa-fé objetiva e irretroatividade como
limitagoes constitucionais ao poder judicial de tributar. Sio Paulo: Noeses, 2009. p. 52.

F'SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil, cit, p. 12.

**Para Misabel, “O Direito se transforma, entdo, em um sistema juridico, cujas fun¢des de reducio da complexidade e de solugio de
conflitos da sociedade tém como forte esteio o juiz que se posta em seu centro. [..] afastado das ingeréncias do politico e do
econdmico, e sob a proibigio de denegar a justica, o juiz tem o dever de decidir de forma impermedvel, segundo as determinagoes
do proprio sistema juridico, sem intervengao direta do ambiente externo. Essas as exigéncias minimas do Estado Democritico de
Direito” (DERZI, Mizabel Abreu Machado. Modificacdes da jurisprudéncia, cit, p. 13).

3Pode-se conceituar jurisdic;éo constitucional como a “interpretagio e aplicacio da Constitui¢do por drgaos judiciais. No caso
brasileiro, essa competéncia ¢ exercida por todos os juizes e tribunais, situando-se o Supremo Tribunal Federal no topo do sistema.
A jurisdic;éo constitucional compreende duas atuagdes particulares. A primeira, de aplicagio direta da Constituicio as situagoes
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representagao no congresso, entidades representativas da sociedade civil organizada e principais instituigoes dos
Estados-membros passaram a ter o poder de provocar o STF. Sarmento destaca a importancia dos doutrinadores
brasileiros nesse momento, ao estudarem, profundamente, a aplicagio dos principios constitucionais que
garantem os direitos fundamentais. Passa-se a discutir sua eficicia juridica, sempre com uma preocupacio
relacionada a valores e a democracia.*3¢%

Somem-se esses fatores a hiperconstitucionalizagao da vida contemporinea, como consequéncia do
avango de constitui¢oes rigidas. Esse fato favorece o aumento da jurisdi¢io constitucional, uma vez que
praticamente todos os temas que envolvem a sociedade podem ser levados 4 discussio Constitucional. Para
Oscar Vieira, esse fato é “consequéncia da desconfian¢a da democracia e nio a sua causa”*® Com isso, haveria
uma “op¢ao institucional de ampliacao do escopo das constitui¢oes e de reforco do judicidrio como guardido dos
compromissos ~ constitucionais, isto evidentemente contribuird para o amesquinhamento do sistema
representativo”.”

Nesse processo, a descrenca do povo brasileiro em relagao a politica, de um modo geral, o que inclui o
Poder Legislativo, é relevante. Essa visao ¢ fortalecida pela midia. Assim, ha forte expectativa de que a solugio dos
problemas do Pais possa vir do Judicidrio. Pode-se dizer que o julgamento e a condenagio dos réus do “Mensalao”

ilustram bem esse cendrio, principalmente pelo televisionamento das sessdes do STF, que tornaram o julgamento

um grande debate publico.

nela contempladas. [..] A segunda atuagao envolve a aplicagao indireta da Constituigao, que se dd quando o intérprete a utiliza
como parimetro para aferir a validade de uma norma infraconstitucional (controle de constitucionalidade) ou para atribuira ela o
melhor sentido, em meio a diferentes possibilidades (interpretacio conforme a Constituigio)” (BARROSO, Luis Roberto.
Constitui¢do, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo, cit, p. 5).

**“A escolha entre alternativas controvertidas de politica nacional no ambito da Constituicio faz da fun¢io judicante uma fungio

também “politica” (DERZI, Mizabel Abreu Machado. Modificacdes da jurisprudéncia, cit, p. 45). Para Oscar Vieira, ao ter de apreciar
atos ligados a governanga interna dos outros dois poderes, o Supremo “serve, nessas circunstancias, como um tribunal de pequenas
causas politicas” (VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia, cit, p. 449).

BSSARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil, cit.

%Para Oscar Vieira, o fortalecimento do papel do judicidrio pode ser explicado de duas formas, por duas correntes de pensamento:
para a primeira, seria “uma consequéncia imediata da expansio do sistema de mercado, em plano global”, tendo em vista que os
tribunais tendem a passar mais seguranga juridica que legisladores democrdticos; ja a segunda enxerga “como uma decorréncia da
retragao do sistema representativo e da sua incapacidade de cumprir as promessas de justica e igualdade, inerentes ao ideal
democritico e incorporadas nas constitui¢oes contemporineas. Nesse momento, recorre-se ao Judicidrio como guardiao ultimo
dos ideais democraticos” (Supremocracia, cit, p. 442-443).

¥Vital afirma, nesse sentido, que “a supremacia judicial na interpretagao constitucional cumpre um papel de extrema relevancia
para a garantia da forca normativa da Constituicao” (Didlogo constitucional e correcio legislativa da jurisprudéncia no direito tributdrio
brasileiro, cit, p. 84).

SVIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia cit, p. 443.
#Idem, ibidem, p. 443.
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A falta de representatividade do parlamento leva a argumentos como o de que a elei¢ao ¢ uma escolha
entre lideres de uma seleta elite, que estd longe de ser uma democracia representativa.*® Assim, na defesa do papel
ativista do Judicidrio, afirma Haberle: “estou contente que os tribunais constitucionais pratiquem o ativismo
judicial e que obriguem os demais Poderes a atuar”*'

Vital alerta, nesse aspecto, que o direito constitucional positivo nao induz a um modelo forte de
supremacia judicial, uma vez que as normas da Constituigio Federal de 1988 recomendam atengao as
implicagoes de ordem democrética e o ndo desprezo do papel do Legislativo como intérprete legitimado.* Para
Sarmento, a excessiva concentragao na interpretagao judicial da Constituicao gera consequéncias negativas,
porque transmite uma imagem parcial do fendmeno da hermenéutica constitucional e idealiza a figura dos
jufzes®

Dentro do préprio direito constitucional, contudo, hd a possibilidade de haver colisao entre principios e
direitos fundamentais garantidos, o que importa, também, na ponderagio destes direitos pelos juizos, pela
utilizagao de ferramentas metodoldgicas. Por exemplo, clara tensao existente entre desenvolvimento nacional e
protecdo ao meio ambiente e entre liberdade de expressio e direito de privacidade. Desse modo, o debate hoje
ndo se concentra na possibilidade ou ndo da jurisdicao constitucional, mas, sim, até onde ela poderia ir.
Dependendo da corrente positivista adotada, defende-se um ativismo judicial maior ou menor.

A fim de demonstrar a importancia da argumentacao juridica e da interpretacao do julgador ante a
colisao de normas, afirma Barroso:

Nos casos faceis, a identificagao do efeito juridico decorrente da incidéncia da norma sobre
os fatos relevantes envolve uma operagio simples, de mera subsungio. O proprietrio de um
imével urbano deve pagar imposto predial. A Constituigio ndo permite ao Chefe do
Executivo um terceiro mandato. J4 os casos dificeis envolvem situagdes para as quais nio
existe uma solu¢ao acabada no ordenamento juridico. Ela precisa ser construida
argumentativamente, por nio resultar do mero enquadramento do fato 4 norma. Pode um
artista, em nome do direito de privacidade, impedir a divulgacao de sua biografia, escrita por
um pesquisador? Pode o autor de uma agdo de investigacao de paternidade exigir que o
indigitado pai se submeta coativamente a exame de DNA? Em ambos os casos, que
envolvem questdes constitucionais — privacidade, liberdade de expressio, direitos da
personalidade, liberdade individual — a solugio para a disputa nio ¢ encontrével pré-pronta
no sistema juridico: ela precisa ser desenvolvida justificadamente pelo intérprete.**

“FAORO, Rayundo. A Repuiblica inacabada. Sao Paulo: Globo, 2007. p.199.

“"HABERLE, Peter. Entrevista realizada em 21.04.2009, na Faculdade de Direito de Buenos Aires, quando He foi concedido titulo
de Doutor Honoris Causa. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2010-fev-13/entrevista-peter-haberle-constitucionalista-
alemao>. Acesso em: 27 maio 2013.

*“Didlogo constitucional e correcdo legislativa da jurisprudéncia no direito tributdrio brasileiro, cit, p. 8S.
“SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil, cit, p. 28-29.
“BARROSO, Luis Roberto. Constitui¢ao, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil contempordneo, cit, p. 26.

vol07,1n°01, Rio de Janeiro, 2014. pp 308-393 319




Quaestio Turis vol07,n° 01, Rio de Janeiro, 2014. pp 308-393
DOI: 10.12957/rqi2014.10693

Em todas essas hipéteses envolvendo casos dificeis, o sentido da norma precisard ser fixado pelo juiz. Sao
situagoes em que a solugio nao estard pronta e, portanto, exigird uma atuagao criativa do intérprete, que devera
argumentativamente justificar seu itinerdrio logico e suas escolhas.* Com esse entendimento, afirma Barroso, por
fim, que nem sempre o0 mesmo intérprete utiliza-se do mesmo método de interpretagio, o que o leva a crer que o
método ¢ “mera racionalizagao da decisio que tomou por outras razdes”. Fazendo surgir uma nova varidvel: “o
resultado baseado nao no principio, mas no fim, no resultado”.*

Para Sarmento, em tempos recentes, percebe-se a defini¢io de relativo consenso, entre os autores

neoconstitucionalistas, na defini¢do das caracteristicas centrais desse novo paradigma, com a:

valorizagio dos principios, adogio de métodos ou estilos mais abertos e flexiveis na
hermenéutica juridica, com destaque para a ponderagao, abertura da argumentagdo juridica
4 Moral, mas sem recair nas categorias metafisicas do jusnaturalismo, reconhecimento e
defesa da constitucionalizagio do Direito e do papel de destaque do Judicidrio na agenda de
implementagio dos valores da Constitui¢ao."

Essas novas ideias ji reverberam fortemente na jurisprudéncia nacional, “sobretudo do Supremo

Tribunal Federal, que, nos ultimos tempos, tem cada vez mais invocado principios abertos nos seus julgamentos,
recorrido a ponderagio de interesses e ao principio da proporcionalidade com frequéncia e até se valido de
referéncias”** E o que se pode chamar de reconhecimento da eficdcia horizontal dos direitos fundamentais.

Em matéria tributdria, o leading case é o caso da contribui¢ao ao Seguro por Acidente de Trabalho. Nesse
caso, discutiu-se se haveria violagao ao principio da reserva legal, uma vez que os decretos regulamentadores iam
além do que previa a lei ordindria, fixando as aliquotas que incidiriam sobre a folha de salarios dos empregados.
Segundo o Min. Carlos Velloso, a Constituicao de 1988 traz em seu corpo os dispositivos constitucionais relativos
a0 SAT e ndo precisaria de uma Lei Complementar para ser instituido. Por fim, afirmou o relator que “o fato de a

lei deixar para o regulamento a complementagao dos conceitos de atividade preponderante e grau de risco leve,

#Para Misabel Derzi, a sentenca, do ponto de vista hermenéutico, ¢ aplicacao e criagio do direito. Desse modo, embasada no
ensinamento de Ricardo Guastini, em sentido técnico-restrito, afirma que essa criagio do direito pelo juiz teria quatro significados.
O primeiro deles é que “a partir da eficicia geral erga omnes atribuida as sentengas, o que se pode depreender das decisoes judiciais
em determinadas ordens positivas é que a fun¢io jurisdicional, nesse aspecto, em razio da eficicia, seria similar as fungoes
legislativas. Assim ocorre com as sentencas normativas da Justica do Trabalho [...]. Nesse caso o cardter ‘criativo” estaria definido
pela propria ordem positiva e restringir-se-ia aos casos, limites e circunstancias, postos por ela”. A segunda acepcao é a de que o
Judicidrio cria normas individuais, enquanto ao Poder Legislativo produzir normas gerais. Esse seria o entendimento de Kelsen. Ao
terceiro sentido “decorre do fato de que se pode atribuir & interpretagdo uma natureza produtiva de normas e ndo meramente
cognoscitiva. O significado de um enunciado nao é coisa predeterminada a interpretagio, de tal modo que as sentengas sao normas
que os proprios juizes produzem, ou contribuem para produzir, mediante interpretagéo". A quarta acepcao da criacdo das normas
pelos juizes ¢ atribuida “T) quando os juizes pronunciam uma decisao imotivada, arbitraria; IT) quando, na presenca de uma lacuna
ou de uma antinomia, aplicam uma norma que ndo se encontra pré-constituida” (DERZI, Mizabel Abreu Machado. Modificacdes da
jurisprudéncia, cit, p. 61-68).

“BARROSO, Luis Roberto. Constituicao, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil contemporéneo, cit, p. 26.
“SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil, cit, p. 20.

“Idem, ibidem, p. 20.
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médio ou grave, nao implica ofensa ao principio da legalidade tributdria”* A decisao pela constitucionalidade do
SAT foi uninime, mostrando mitigagio do principio da legalidade em favor da capacidade contributiva que
espelha justica fiscal.

Dentro desse contexto, pode-se ressaltar, também, a transferéncia de poder normativo as agéncias
reguladoras, por meio do proprio Poder Legislativo, em um processo que muitos autores chamam “deslegificagao”
ou delegacao de competéncia normativa. Entre os fatores que levam a essa delegacao de competéncia estao o
excesso de burocracia e a morosidade natural do processo legislativo, que tende a nao atender, com a velocidade
necessdria, aos anseios da sociedade moderna. Ademais, tira-se do processo politico matérias de cunho técnico,
que podem ser mais bem atendidas por especialistas.

Com isso, ha certa reducao da importancia do papel do legislador na realizagao do direito e sérias criticas
a0 positivismo juridico. O intérprete, entio, passa a ndo ser sé um mero aplicador da norma positivada, mas, sim,
participante do processo de criagao do direito, por meio da atribui¢ao de sentidos as normas juridicas.

Como reagao a essa postura mais ativa do Judicidrio ¢ que surge o fendmeno da corregao legislativa. Ao
discordar da postura adotada pelo Judicidrio, o Legislativo busca, por meio do processo institucional e
democritico, rever determinados temas ja consolidados pela jurisprudéncia, com o claro propésito de modificar o
entendimento adotado.

Para Lobo Torres, essa atitude do Legislativo ¢ estranha ao equilibrio dos poderes, visto que “ao revés de
o Judicidrio controlar o Legislativo, que é a hipdtese normal de criagao do direito, passa ele a ser controlado pelos
legisladores, através do instrumento da correcao legislativa na via da emenda constitucional ou da lei
complementar”.¥’

Apresentado o cendrio em que os trés poderes, de forma legitima, podem extrapolar as suas “fungoes
originais”, o que possibilita uma atuagdo mais positiva do Judicidrio e uma reacao forte do Legislativo, passa-se a
estudar, separadamente, o ativismo de cada poder constituido.

1.2 O ativismo nos trés poderes

O ativismo de cada um dos poderes constituidos pode ser observado sempre que um poder extrapola,
mesmo que de forma legitimada, a competéncia que lhe foi originalmente delegada, invadindo as atribui¢oes de
outro poder. O professor Peixinho ilustra bem o tema com a seguinte passagem:

Além das constitui¢oes contemporaneas atribuirem fungdes tipicas e atipicas aos poderes
constituidos, os Poderes Executivo e Judicidrio tém agregado as suas competéncias de

¥Informacoes retiradas do site do Supremo Tribunal Federal, Disponivel em:
<http://www.stfjus.br/portal /cms/verNoticiaDetalhe.asp?id Conteudo=60227 &caixaBusca=N>. Acesso em: 13 jun. 2013.

S*TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional, financeiro e tributdrio. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.v. 2, p. 441.
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origem outros atributos cada vez mais crescentes. Por conseguinte, o Poder Executivo tem
incorporado, cada vez mais, a competéncia legislativa. No que tange & competéncia
normativa do Poder Judicidrio, ou na expressio utilizada por Frangois Rigaux, “a invasao do
legislativo no judicidrio”, ha muito tempo se reconhece que a doutrina da separagio dos
poderes se apresenta de uma nova maneira com a existéncia de uma Jurisdicao
Constitucional a qual é atribuida fungées de controle abstrato de normas e competéncia
para dirimir conflitos de competéncia entre 6rgios e resolver impugnagdes contra leis ou
decisdes judiciais.>'

Ap0s essa breve introdugao, serd demonstrado como o fendmeno do ativismo se manifesta em cada um

dos trés poderes, com o enfoque no ativismo judicial e a reacao do Legislativo a este.

121 O ativismo no Executivo

O ativismo do Poder Executivo pode ser visto em trés exemplos claros: Poder Regulamentar, Medidas
Provisorias e Atos Regulatorios.” Esse tltimo exemplo representa a incorporagao, pelo Poder Executivo, de farta
competéncia legislativa. Para o professor Peixinho:

O Poder Executivo tem incorporado, cada vez mais, a competéncia legislativa. Nao somente
a competéncia para editar medidas provisérias, mas, também, tem sido constante o aumento
da fungio legislativa por meio de atos normativos infralegais originados de autarquias que
tém fungio regulatéria, a exemplo das agéncias reguladoras de servigos publicos concedidos
e de agéncia de regulagio da ordem financeira. Nesse sentido, a crescente intervengao dos
orgaos do Poder Executivo no processo legislativo poder-se-ia denominar de ativismo dos
drgdos do Poder Executivo™ (grifou-se).

A fim de ilustrar a presente hipotese, o professor Peixinho afirma que diversos atos normativos tém

regulamentado situagoes juridicas nao previstas em lei ou em que a legislacao formal ¢ insuficiente. Nesse sentido,
cita como exemplo a agdo declaratéria de constitucionalidade ajuizada em face da Resolugao 07, de 18.10.2005,
do Conselho Nacional de Justi¢a. Com esse ato normativo emanado do Conselho Nacional de Justica, proibiu-se
a pratica do nepotismo em todas as instincias do Poder Judicidrio, mesmo sem haver lei em sentido formal que

proibisse a contratagio de parentes.

3'PEIXINHO, Manoel Messias. O principio da separagao dos poderes, a judicializacdo da politica e direitos fundamentais, cit, p. 3.

*Nesse segundo ponto, h quem possa discordar que os atos regulatorios representem manifestacao do Poder Executivo, jd que as
agéncias reguladoras possuem independéncia funcional em relacio aos Ministérios que so vinculadas e tém total autonomia para
que seus atos sejam mais técnicos do que politicos. Nesse sentido, os atos das agéncias nio podem ser revistos por recurso
hierdrquico impréprio e, quanto a revisio judicial, hd forte discussao no que tange a extensio desse controle sobre os mesmos. De
todo modo, ha consenso de que os atos podem ser controlados no que se refere aos principios constitucionalmente garantidos,
inclusive aqueles a que devem servir de norte & Administragdo Publica.

SPEIXINHO, Manoel Messias. O principio da separagdo dos poderes, a judicializacdo da politica e direitos fundamentais, cit,, p. 3.
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Outro bom exemplo do poder delegado ao Executivo, a ser exercido pela via do regulamento, estd
contido na Lei 9.430/96, que disciplina processo administrativo tributdrio, em seu art. 77.°* Esse artigo prevé a
delegacio de competéncia ao Executivo, para que este regulamente as hipoteses de existéncia de crédito tributdrio
baseado em dispositivo declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, por decisao transitada em
julgado. Esse regulamento foi elaborado no ano seguinte de criagio da mencionada lei e se consubstancia no
Decreto 2.346, de 10 de outubro de 1997, com o fim explicito de que a Administragio se adapte a interpretagao
da Constitui¢ao na forma estabelecida pelo STF.

No que tange as Medidas Provisorias,* o uso indiscriminado ilustra bem como elas serviram de meio ao
incremento do Poder Executivo sobre o Legislativo. Desde o inicio da vigéncia da Constituicao de 1988, foram
editadas mais de duas mil Medidas Provisérias, em muitos casos, com o claro propésito de iniciativa legislativa.
Por esse motivo, o instituto passou por uma grande reforma em 2001, com a EC 32, que deu limites materiais a
elaboracao das Medidas Provisdrias.

Por fim, vale destacar o ensinamento de Aragao, ao afirmar que hd “pouca divergéncia quanto a
necessidade de base legal para a Administragio Publica editar seus atos concretos normativos”. Para o autor, as
discussoes se concentram nos seguintes temas: “até que ponto a lei deve preestabelecer os contetdos dos atos a
serem expedidos infra-legalmente pela Administracio Publica; até que ponto pode conferir liberdade a

Administragio Publica para definir direitos e obrigagoes”.”’

*Dispositivo Declarado Inconstitucional: “Art.77. Fica o Poder Executivo autorizado a disciplinar as hipdteses em que a
administragdo tributdria federal, relativamente aos créditos tributdrios baseados em dispositivo declarado inconstitucional por
decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal, possa:

I — abster-se de constitui-los;

II - retificar o seu valor ou declaré-los extintos, de oficio, quando houverem sido constituidos anteriormente, ainda que inscritos em
divida ativa;

111 - formular desisténcia de agdes de execugdo fiscal jd ajuizadas, bem como deixar de interpor recursos de decisdes judiciais” (Lei
9.430/96. Disponivel em: <http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19430.htm>. Acesso em: 10 maio 201 3).

>*Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D2346.htm>. Acesso em: 10 maio 2013.

36Gilmar Mendes conceitua Medidas Provisorias como “atos normativos primarios, sob condigio resolutiva, de cardter excepcional
no quadro da separagio dos Poderes. [..] Embora produzam o efeito de conciliar o Congresso a deliberar sobre a necessidade de
converter em norma certo trecho de realidade social, nao se confundem com meros projetos de lei, uma vez que desde quando
editadas j& produzem efeitos de norma vinculante” (MENDES, Gilmar et al. Curso de direito constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2007.
p-838).

ARAGAO, Alexandre Santos de. A concepgao pds-positivista do principio da legalidade. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, abr.-jun. 2004, p. 51.
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1.2.2 O ativismo no Judicidrio

Esse topico pode ser iniciado com a diferenciacio de “judicializagio” e ativismo judicial. A judicializagao
“significa que algumas questoes de larga repercussio politica ou social estio sendo decididas por érgaos do Poder
Judicidrio, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo”** Com isso, ha
transferéncia de poder para os tribunais e alteragao no modo de participagio da sociedade nesse processo.

As causas para esse fendmeno ji foram expostas no tdpico inicial deste capitulo e envolve a
redemocratizagio do Pais, com a Constitui¢ao de 1988; a constitucionalizacao de matérias que antes nio faziam
parte do texto constitucional; e a abrangéncia do sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, em que
“quase qualquer questdo politica ou moralmente relevante pode ser alcada ao STF"*” Em outro texto, Barroso
destaca como causas o “reconhecimento de um Judicidrio forte e independente, como elemento essencial para as
democracias modernas”; a “crise de representatividade e de funcionalidade dos parlamentos em geral’; e a
percepgao de que os atores politicos preferem que “o judicidrio seja a instincia decisoria de certas questdes
polémicas, em relacio as quais exista desacordo moral razodvel na sociedade”*® Com isso, esses atores evitariam o
desgaste politico notério na discussao de temas como unido homoafetiva e aborto. Importante destacar que toda
atuagao do STF se deu, mesmo nos seus anos de maior ativismo, de forma provocada, agindo dentro dos limites
do que lhe foi pedido, cumprindo seu papel constitucional.

O ativismo judicial, por sua vez, pode ser definido como “uma atitude, a escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constitui¢ao, expandindo seu sentido e alcance”™®" Segundo o professor Barroso, o
ativismo, normalmente, pode ser observado “em situagdes de retracaio do Poder Legislativo, de certo
descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de
maneira efetiva”.%* Sobre a origem histérica do termo ativismo judicial, afirma Barroso que a expressao foi cunhada
nos Estados Unidos e

que foi empregada, sobretudo, como rétulo para qualificar a atuagio da Suprema Corte
durante os anos em que foi presidida por Earl Warren, entre 1954 e 1969. Ao longo desse
periodo, ocorreu uma revolugio profunda e silenciosa em relagio a intimeras praticas
politicas nos Estados Unidos, conduzida por uma jurisprudéncia progressista em matéria de
direitos fundamentais. Todas essas transformagdes foram efetivadas sem qualquer ato do

Congresso.”®

SBARROSO, Luis Roberto. Retrospectiva 2008 — Judicializagao, ativismo e legitimidade democratica. RERE, Salvador: IBDP, n.
18, p. 3, abr.-jun. 2008.

*Idem, ibidem, p. 3-4.

“BARROSO, Luis Roberto. Constitui¢io, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo, cit, p. 7.
“'Tdem. Retrospectiva 2008 — Judicializagao, ativismo e legitimidade democritica, cit, p. 6.

“BARROSO, Luis Roberto. Retrospectiva 2008 - Judicializagao, ativismo e legitimidade democrética, cit, p. 6.

SBARROSO, Luis Roberto. Constitui¢io, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo, cit, p. 9.
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Para 0 mencionado professor, essa interferéncia do Judicidrio no espago de atuagio dos outros dois
poderes, exercida de modo legftimo, teria como fim a concretizagio de valores constitucionais, uma vez que
procura extrair o ‘mdximo das potencialidades do texto constitucional, inclusive e especialmente construindo
regras especificas de conduta a partir de enunciados vagos (principios, conceitos juridicos indeterminados)”**

Ao aprofundar o debate, Barroso analisa a “pretensao de autonomia do Judicidrio e do direito em relagao
apolitica’, e afirma que a parcela de poder politico dada ao Judicidrio se refere a competéncia constitucionalmente
garantida de solucionar litigios em geral. Essa questao, contudo, ganha complexidade quando “o judicidrio atua
nas disputas que envolvem a validade de atos estatais ou nas quais o Estado — isto é, outros érgaos de Poder — seja
parte”® A fim de ilustrar a questao, apresenta os seguintes exemplos:

E o que ocorre quando declara inconstitucional a cobranga de um tributo, suspende a
execugdo de uma obra publica por questdes ambientais ou determina a um hospital publico
que realize tratamento experimental em paciente que solicitou tal providéncia em juizo.
Nesses casos, juizes e tribunais sobrepdem sua vontade a de agentes publicos de outros
Poderes, eleitos ou nomeados para o fim especifico de fazerem leis, construirem estradas ou
definirem as politicas de saude.*®

Para Oscar Vieira, a expansio da autoridade do Judicidrio no Brasil ganhou contornos ainda mais

acentuados que no resto do mundo, no que ele chama de “Supremocracia”. Esse termo teria dois sentidos: o
primeiro se refere “a autoridade recentemente adquirida em governar jurisdicionalmente (rule) o Poder Judicidrio
no Brasil”” Para o autor, esse processo teria se consolidado com a criagdo da simula vinculante. O segundo
sentido se refere a expansio de autoridade do Supremo em relagao aos demais poderes, que, com a Constituicio
de 1988, deslocou-se para o centro do arranjo politico brasileiro.” Na visao de Vieira,

a ampliagio dos instrumentos ofertados para a jurisdicdo constitucional tem levado o
Supremo nao apenas a exercer uma espécie de poder moderador, mas também de
responsdvel por emitir a tltima palavra sobre intimeras questdes de natureza substantiva, ora
validando e legitimando uma decisdo dos érgaos representativos, outras vezes substituindo
as escolhas majoritdrias. [...] A distingao do Supremo (em relagao a outros tribunais mundo a
fora) é de escala e natureza. Escala pela quantidade de temas que, no Brasil, tém natureza
constitucional e sio reconhecidas pela doutrina como passiveis de judicializagio; de

#Idem, ibidem, p. 11.
©Idem, p. 19.

%BARROSO, Lufs Roberto. Constituicio, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo, cit, p. 19-
20.

S'VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia, cit, p. 444.

%Um exemplo que vai a0 encontro da mesma tese é o caso da Stmula 394. Apés o STF a ter cancelado, excluindo do foro
privilegiado os agentes publicos que deixassem o exercicio da fungao, foi elaborada lei, que restabelecia o entendimento anterior. A
fim de preservar seu poder, a lei foi invalidada pelo STF, sob o argumento de usurpagio da sua fungao de intérprete da
Constitui¢ao.
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natureza, pelo fato de nio haver qualquer obsticulo para que o Supremo aprecie atos do
poder constituinte reformador.”’
Thamy Pogrebinschi, por sua vez, afirma que o fortalecimento da democracia representativa pode se

encontrar no incremento do papel das cortes constitucionais. Para a autora, as cortes constitucionais “podem ser
tomadas como propulsoras da representagao politica, ampliando-a para além de sua forma moderna e de suas
manifestacdes tradicionais”. Nesse sentido, entende que o escopo da representacao politica deve ser ampliado, a
fim de que as cortes constitucionais sejam vistas como instincia de representagio politica, convalidando e
ampliando o trabalho do Legislativo, a despeito de seus membros nao serem escolhidos por voto popular.”

Um bom exemplo de como o ativismo judicial se deu na pritica foi no caso do Mandado de Injuncao
que tratava do direito de greve no servigo publico. Esse remédio constitucional tem como fim precipuo a defesa de
direitos subjetivos em face da omissao do legislador, sempre que afetar direitos e liberdades constitucionais. Como
o instituto nao previa regras processuais, houve grandes discussoes sobre como o STF deveria atuar, se deveria
apenas fazer uma recomendagao ao Legislativo, ou se deveria emitir regra sobre o tema levado a si. Inicialmente,
existia 0 entendimento de que ndo haveria a faculdade de legislar pelo Judicidrio, em vista do principio da
Separagao dos Poderes e da democracia. Com isso, inicialmente, o STF firmou jurisprudéncia no sentido de que a
ele caberia apenas constatar a inconstitucionalidade da omissio, determinando que o legislador tomasse as
providéncias necessdrias a resolugao do problema.”!

O instituto foi-se aperfeicoando com o tempo e apds o0 Mandado de Injungiao 283 passou a ser fixado
prazo para a devida manifestacao do Legislativo, sob pena de perdas e danos. A virada do instituto acontece,
contudo, no caso do direito de Greve dos Servidores Publicos. Em diversos entendimentos anteriores, que se
iniciaram com o Mandado de Injun¢ao 20, havia sido decidido que esse direito de greve s poderia ser exercido
ap6s a edigio de Lei Complementar, que daria eficicia ao preceito constitucional do tema. Essa lei nunca foi
editada.

No ano de 2006, no julgamento dos MI 712/PA e MI 670/ES, os Ministros Eros Grau e Gilmar
Mendes passaram a defender “uma solugio normativa e concretizadora para a omissio verificada”, uma vez que o
tema estava aguardando solugao desde 1988.”> Para Mendes, “a nio regulagao do direito de greve acabou por

propiciar um quadro de selvageria com sérias consequéncias para o Estado de Direito. [...] Nesse quadro, nao vejo

PVIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia, cit, 44S.

"POGREBINSCHI, Thamy. Judicializacio ou representagdo. Politica direito e democracia no Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, 201 1. p.
165.

""MENDES, Gilmar et al. Curso de direito constitucional, cit, p. 1146-1150.
7Idem, ibidem, p. 1154-1157.
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mais como justificar a inércia legislativa e a inoperancia das decisoes desta corte”.”® Com isso, o Ministro achou
por bem recomendar uma sentenca positiva e defende que essa postura ¢ claramente vista na Itdlia. Para ele, no
Estado Social, ndo basta apenas a declaragio de inconstitucionalidade para que os direitos sejam garantidos, esses
direitos devem ser efetivados e cabe ao Judicidrio assegurar essa efetividade. Essa posi¢iao de Mendes foi acolhida
pelo tribunal e 0 acordao teve o seguinte dispositivo:

O Tribunal, por maioria, conheceu do mandado de injungio e propés a solugio para a
omissio legislativa com a aplicagio da Lei n. 7.783, de 28 de junho de 1989, no que couber,
vencidos, em parte, o Senhor Ministro Mauricio Corréa (Relator), que conhecia apenas para
certificar a mora do Congresso Nacional, e os Senhores Ministros Ricardo Lewandowski,
Joaquim Barbosa e Marco Aurélio, que limitavam a decisdo & categoria representada pelo
sindicato e estabeleciam condiges especificas para o exercicio das paralisagdes. Votou a
Presidente, Ministra Ellen Gracie. Lavrara o acérdao o Senhor Ministro Gilmar Mendes.”*
Nesse exemplo, diante da clara e propositada omissao do legislador, o STF teve claro intuito ativista e

ampliou sua competéncia a fim de julgar temas que reclamem uma solugao diferenciada, para garantir a eficicia
dos direitos envolvidos.

Naturalmente, essa nova postura do STF estimula que as forgas sociais passem a procurd-lo com mais
frequéncia, o que contribui para uma significativa alteracao da agenda da Corte, que passa a se defrontar com
temas fortemente impregnados de conteudo moral, como pesquisa de células-tronco, o aborto de anencéfalo e
unides homoafetivas.”> Além disso, passa a intervir mais fortemente no processo politico, quando suas decisoes
afetam, de forma direta e profunda, a atuagao dos outros poderes. Como exemplo, podem ser citados os casos de
perda de mandato parlamentar, estabelecimento de critérios rigidos para a quantidade de vereadores por
municipios e a intensificagdo do controle judicial sobre as CPIs.”®

Apresentado o panorama do ativismo judicial no Brasil, passa-se as criticas a este, para, depois,

demonstrar a reacao do Legislativo a essa postura do Judicidrio.

ML 670/ES. Julgamento  em  25.102007.  Disponivel ~ em: <http://www.sttjusbr/portal/processo/ver
ProcessoAndamento.asp?incidente=2018921>. Acesso em: 16 maio 2013.

"Idem.
SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil, cit, p. 21.

7*Nas palavras de Barroso: “No Brasil, h diversos precedentes de postura ativista do STF, manifestada por diferentes linhas de
decisao. Dentre elas se incluem: a) a aplicagdo direta da Constituicio a situagdes nao expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacio do legislador ordindrio, como se passou em casos como o da imposicio de fidelidade
partiddria e o da vedagdo do nepotismo; b) a declaragio de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com
base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagao da Constituigao, de que sao exemplos as decisoes referentes
A verticalizacdo das coligacdes partiddrias e a clausula de barreira; ¢) a imposicao de condutas ou de absten¢des ao Poder Publico,
tanto em caso de inércia do legislador — como no precedente sobre greve no servigo publico ou sobre criagio de municipio — como
no de politicas publicas insuficientes, de que tém sido exemplo as decisdes sobre direito a saude. Todas essas hipdteses distanciam
juizes e tribunais de sua fungao tipica de aplicagao do direito vigente e os aproximam de uma fungao que mais se assemelha a de
criagdo do préprio direito” (Constituicao, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo, cit, p. 10-
11).
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1.2.2.1Criticas doutrindrias ao ativismo judicial

Sarmento apresenta trés possiveis objecdes ao neoconstitucionalismo, que podem ser lidas como criticas
a0 ativismo judicial. Sao elas:

(a) a de que o seu pendor judicialista ¢ antidemocrético; (b) a de que a sua preferéncia por
principios e ponderagio, em detrimento de regras e subsungdo, é perigosa, sobretudo no
Brasil, em razio de singularidades da nossa cultura; e (c) a de que ele pode gerar uma
panconstitucionalizagio do Direito, em detrimento da autonomia publica do cidaddo e da
autonomia privada do individuo.””

A primeira critica se assenta na ideia de que as principais decisdes politicas de uma sociedade devem ser

tomadas por seus representantes eleitos democraticamente. H4 a nogao, por trds dessa critica, de que o poder
conferido aos jufzes seria uma “espécie de poder constituinte permanente, pois lhes permite moldar a
Constitui¢io de acordo com suas preferéncias politicas e valorativas”.”® No Brasil, essa critica nio teve espaco, pois
quase sempre se associa o ativismo judicial a posigOes sociais progressistas, 0 que nem sempre ¢ verdade.

Para Barroso, haveria trés tipos de censuras. A primeira seria de cunho politico-ideoldgico e tem relagao
com o déficit democritico do Judicidrio, pelo fato de os juizes ndo serem eleitos pelo povo, chamada de
dificuldade contramajoritaria. Desse modo, ao substituir a vontade do legislador ou do Executivo, o Judicidrio
desempenha, também, um papel politico. A critica se relaciona a tedrica incapacidade de esses poderes, que
tiveram sua vontade substituida, oporem-se a decisao judicial. H4, também, quem defenda que nio hd realmente
defesa de direitos fundamentais e que o Judicidrio s¢ representa uma “instincia tradicionalmente conservadora
das distribuicoes de poder”. Assim, a “judicializagao funcionaria como uma reagao das elites tradicionais contra a

democratizagao”.”* %

7SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil, cit, p. 24.
7ldem, ibidem.

7Essa seria a perspectiva de Ran Hirschl, em Towards Juristocracy: the origins and consequences of the new constitucionalism,
2004, ao analisar as experiéncias do Canad4, Nova Zelandia, Israel e Africa do Sul. Apud BARROSO, Luis Roberto. Constitui¢io,
democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil contemporineo, cit, p. 12.

“Em outro texto do mesmo autor, ao discutir legitimidade da jurisdi¢io constitucional, Barroso afirma que os argumentos
contrdrios s3o os seguintes: “A primeira: denominada contramajoritaria (countermajoritarian difficulty), resultante do argumento de
que 6rgaos compostos por agentes publicos nio eletivos nao deveriam ter competéncia para invalidar decisdes dos drgaos
legitimados pela escolha popular. Segunda: os pronunciamentos dos 6rgaos judiciais, uma vez esgotados os recursos processuais
cabiveis — e que exaurem no 4mbito do préprio judicidrio —, nao estao sujeitos a qualquer tipo de controle democritico, salvo a
hipétese complexa e pouco comum de sua superacao por via de emenda 4 Constituicao”. Depois disso, conclui o autor que “é fora
de duvida que a tese da legitimidade do controle de constitucionalidade foi amplamente vitoriosa, assim no debate académico
como na prética jurisprudencial” (BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. Exposicao
sistemdtica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 52-53).
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Nesse aspecto, pode-se acrescentar a opiniao dos adeptos do realismo juridico de que decisoes judiciais
refletem as preferéncias pessoais dos julgadores; sio politizadas e, segundo os cientistas sociais, sio influenciadas
por diversos fatores extrajuridicos. Todos os casos mais complexos, ao serem levados a julgamento, podem ter
“mais de uma solugio razodvel a ser construida pelo intérprete”. Desse modo, ele escolheria aquela que mais se
coaduna com suas opgdes pessoais, com suas ideologias, mesmo que inconscientemente.”' Os julgadores sao
humanos. Por exemplo, um julgador muito catélico sempre terd a opinido em relagao ao aborto, mesmo que de
anencéfalos, diferente de outro julgador ateu e, por meio de argumentos juridicos, cada um pode convencer e
julgar de forma diversa.

A segunda critica se refere a limitacdo do debate, em razao do excesso de linguagem técnica do Judicidrio
e dos espagos restritos & participagio publica. Audiéncias publicas, a participagio de amicus curiae em processos
judiciais e a possibilidade de propositura de agoes diretas por entidades da sociedade civil sio movimentos que
tentam atenuar essa critica, mas ndo eliminam o problema.* De todo modo, o excesso de participacao popular
também pode prejudicar o processo de jurisdigio, porquanto a politizagio e a paixiao nao devem tomar o lugar da
razdo e da técnica. Nesse aspecto, vale ressaltar que a transmissao de julgamentos por meio de canal oficial confere
legitimidade a jurisdicao constitucional e representa trago distintivo do Brasil em relagao a0 mundo. Com esse
modelo, Barroso afirma que o Brasil segue um modelo agregativo e nao deliberativo, em que

a decisdo é produto da soma de votos individuais e nio da construgio argumentativa de
pronunciamentos consensuais ou intermedidrios. Isso nio signiﬁca que Nao possam ocorrer

mudangas de opinido durante os debates. Mas o modelo nio ¢ concebido como uma troca

de impressoes previamente & defini¢ao de uma posi¢ao final*®

Por fim, a principal critica talvez seja a relacionada & capacidade institucional do Judicidrio. A fim de
limitar a ingeréncia judicial sobre todo e qualquer tema, foram elaboradas duas ideias, que devem ser observadas
pelo julgador: a capacidade institucional e os efeitos sistémicos. A capacidade institucional “envolve a
determinacio de qual poder estd mais habilitado a produzir a melhor decisao em determinada matéria”. Nesse
aspecto, por exemplo, podem-se observar casos que envolvam matéria regulatéria, em que o préprio legislador

delegou competéncia, por se achar inapto a tamanha técnica.*

$11dem, ibidem, p.43.
#BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, cit, p. 14.
SBARROSO, Luis Roberto. Constitui¢io, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo, cit, p. 40.

#Quanto a esse ponto, Velléda Bivar fala de limitagoes estruturais e técnicas do judicidrio, ressaltando que a quantidade excessiva
de trabalho impediria a implementacio de teorias hermenéuticas mais elaboradas no dia-a-dia dos tribunais (DIAS NETA, Velléda
Bivar Soares. A interpretagdo dos direitos fundamentais: argumentagdo juridica e hermenéutica na motivagio das decisoes judiciais.
Fortaleza: XIX CONPEDI, jun. 2010. (paper)
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Além disso, o Judicidrio deve avaliar o risco de efeitos sistémicos de uma decisio mal sopesada, sempre
que houver duvida sobre o seu impacto sobre um segmento econdmico ou sobre um setor regulado. Um exemplo
claro e atual sobre o tema é a questio de decisoes em matéria de satide, em que o Estado é condenado a prestar
determinados tratamentos miliondrios a pessoas com doengas raras, sem que se observe o risco que a reuniao de
muitos processos do mesmo género poderia causar ao Sistema Unico de Satde e seus beneficiados.

Nesse sentido, afirma Barroso que sempre que nio estiver em jogo direitos fundamentais ou
procedimentos democraticos, “os juizes e tribunais devem acatar as escolhas legitimas feitas pelo legislador, assim
como ser deferentes com o exercicio razodvel de discricionariedade pelo administrador, abstendo-se de sobrepor-
lhes sua propria valoragao politica”

A doutrina da deferéncia aos atos de outro poder tem como fonte principal o caso Chevron, Inc. v.
National Resorce Defense Council, de 1984,% que é considerado o leading case sobre a sindicabilidade de um ato
administrativo regulatorio. O controle se daria pela 6tica da razoabilidade e da legalidade, da motivacao dos atos e
da efetiva consideragio dos argumentos dados pelos interessados.”” Desse modo, a partir do caso Chevron foram
estabelecidos alguns parametros para o controle judicial e se consagrou o principio da deferéncia.

Foram estabelecidos dois passos para a revisio de um ato administrativo, que aqui podem ser lidos como
atos que envolvam discricionariedade do administrador ou do legislador. Primeiro, deve-se analisar se ha
“intencdo especifica” do Congresso sobre o assunto posto em pauta e se essa intencao ¢ clara ou ambigua. A
prioridade ¢ a lei. O segundo passo ¢ avaliar se a interpretagio dada ao ato atacado ¢ razodvel e plausivel. Se sim,
ndo se deve interferir no ato regulatério, porém se o ato ndo estiver dentro dos parimetros do “bom senso”, deve

ser anulado.

$BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, cit, p. 16.

CHEVRON U. S. A. Natural Resources Defense Council. INC,, ET AL. 467 U.S. 837. Supreme Court of United States. Argued
February 29, 1984. Disponivel em: <http://scholargoogle. combr/scholar_case?case=14437597860792759765&hl=pt-
PT&as_sdt=0&sciodt=0>. Acesso em: 8 out. 2012. Sérgio Varella Bruna resume bem o caso: “Chevron diz respeito a uma lei de
protecao ambiental que determinou a agéncia de prote¢io ambiental americana uma politica que tinha como base a imposicao de
limites para emissdo de poluentes. E esses limites eram dados por unidades produtivas. E a agéncia de prote¢io ambiental, depois
de muita discussio e processo administrativo para determinar a regra concreta que iria prevalecer, criou o conceito de bolha. Entio,
passou a ndo olhar mais para as unidades produtivas individualmente consideradas, mas para o conjunto de equipamentos
emissores de um determinado complexo industrial, fingindo que sobre ali havia uma bolha, de sorte que equipamentos que
emitiam mais do que o limite podiam ter esse excesso compensado por equipamentos do mesmo complexo que emitissem menos.
Isso foi questionado pelos ambientalistas, dizendo que extrapolava a norma de competéncia, a norma que tinha atribuido esta
politica. E se desenvolveu essa doutrina Chevron, que ndo tem muito a ver com a questio ambiental que estd por trds disso, mas
tem a ver com esta ideia de separacao ou divisao de poderes entre o Judicidrio e a agéncia” (BRUNA, Sérgio Varela. Mesa-redonda
2: o cotidiano judicidrio e a representacio das agéncias em um contexto de judicializagao. In: SALGADO, Lucia Helena (Org,).
Marcos Regulatdrios no Brasil: judicializacdo e independéncia. Rio de Janeiro: Ipea, 2009. p. 66).

¥RUBENSTEIN, David S. “Relative checks”: towards optimal control of administrative power. Washburn University, 2019. p. 2230-
2232. (paper).
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Por fim, vale ressaltar a visao de Ives Gandra Martins, para quem os Ministros do Supremo Tribunal
Federal “ndo se sentem mais jungidos 4 fungao exclusiva de asseguradores da lei, mas seus verdadeiros produtores,
sempre que, a seu ver, o Congresso Nacional tenha sido omisso”** Ives tem uma posicao bem critica a atuagao do

STF como legislador positivo e destaca os seguintes artigos da Constitui¢do para a sua andlise:

Art. 20 Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judicidrio.

(-]

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:
XI — zelar pela preservagio de sua competéncia legislativa em face da atribui¢io normativa
dos outros Poderes;

L]

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigo;

Art. 103.[..]

§ 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissio de medida para tornar efetiva norma
constitucional, serd dada ciéncia a0 Poder competente para a adogio das providéncias
necessarias e, em se tratando de 6rgio administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

Art. 142. As Forgas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aerondutica,
$30 instituigoes nacionais permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia ena
disciplina, sob a autoridade suprema do Presidente da Republica, e destinam-se & defesa da
Pétria, & garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da
ordem®

Com base nesses artigos, afirma que os poderes devem conviver de forma harmonica e independente e

que o Legislativo, como poder mais representativo da sociedade, poderd sustar atos de invasio de sua
competéncia por qualquer dos outros poderes, com base no art. 49, X1, da CF/88. O STF, por sua vez, ao se tornar
guardiao da Constituigao, deve atuar como legislador negativo, sem ter o direito de modificé-la. A fim de sustentar
essa tese, Ives destaca o art. 103, § 2°, da CF, e reafirma a impossibilidade de o STF editar norma, mesmo quando
declara que a omissdo do Legislativo é inconstitucional.”” Para o autor, as Forcas Armadas tém como missio
garantir os poderes constituidos, garantir a lei e a ordem, devendo intervir sempre que solicitada pelo poder

atingido.”"”*

MARTINS, Ives Gandra da Silva. O ativismo judicial e a ordem constitucional RBDC, n. 18, p. 2, jul-dez. 2011.

¥Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 14 maio 2013.

“MARTINS, Ives Gandra da Silva. O ativismo judicial e a ordem constitucional, cit, p. 4.
*'Idem, ibidem, p. 4-S.

“Ives cita alguns casos mais graves de invasio de competéncia legislativa como a cassagio “dos mandatos dos Governadores do
Maranhio e da Paraiba e a nomeagio do candidato derrotado para substitui-los e ndo do presidente da Assembleia Legislativa”,
indo de encontro aos arts. 80 e 81 da CF e o caso da fidelidade partiddria, uma vez que o partido, de acordo com o art. 1° da CF,
poderia ter a opgao de adoté-la ou nao, mas o STF entendeu que a mesma era obrigatoria,
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Desse modo, Ives defende que em qualquer caso que o STF invada competéncia do Legislativo, este
poderia anular a eficicia de sua decisio, com fundamento no art. 49, XI, da CF. Caso o STF nio acatasse essa
anulacdo, caberia “interven¢do das Forcas Armadas para restabelecer a lei e a ordem turbadas pela quebra de
harmonia entre os poderes”, a fim de obrigar o STF a respeitar a decisio do Legislativo.”

Por fim, destaca sua preocupagao de que muitos Ministros que tratam de matéria tributdria tenham,
como seus assessores, procuradores da Fazenda Nacional e procuradores do Estado, que como defensores do
Estado e da Fazenda, podem nao ter a necessaria imparcialidade no preparo dos processos para julgamento. O
autor conclui seu texto entendendo que o ativismo gera muita incerteza e fere a democracia, uma vez que qualquer
lei passa a ser modificdvel sem que haja debate no Congresso Nacional, podendo, inclusive, ter efeitos retroativos.
Reitera, contudo, que suas criticas nio se estendem as figuras dos Ministros, os quais merecem todo respeito e
admiracao”

De todo modo, esse debate terminou com a legitimagao do ativismo judicial, uma vez que a
Constitui¢ao, “obra do poder constituinte origindrio e expressio mais alta da soberania popular, estd acima do
poder constituido”. Assim, “se a Constitui¢ao tem status de norma juridica, cabe ao Judicidrio interpreta-la e aplicé-
la”. Para Barroso, “o Judicidrio, ao interpretar as normas constitucionais, revela a vontade do constituinte, isto ¢, do
povo, e faz prevalecer sobre a das maiorias parlamentares eventuais”” Por fim, afirma o autor que:

A democracia nao se assenta apenas no principio majoritdrio, mas também na realizacao de
valores substantivos, na concretizacio dos direitos fundamentais e na observincia de
procedimentos que assegurem a participagio livre e igualitiria de todas as pessoas nos
processos decisorios. A tutela desses valores, direitos e procedimentos ¢ o fundamento de
legitimidade da jurisdi¢do constitucional. Por outro lado, o longevo principio da separagio
de Poderes convive, inexoravelmente, com novas realidades, as quais precisa adaptar-se.
Dentre elas, a de que a interpretacao judicial — inclusive e sobretudo a interpretagio da
Constitui¢io — frequentemente envolverd um ato de conhecimento, um ato de vontade por
parte do intérprete. Tal vontade, todavia, nao deve ser tida como livre ou discriciondria, mas
subordinada aos principios que regem o sistema constitucional, as circunstancias do caso
concreto, a0 dever de fundamentagao racional e ao debate publico.”®

123 Oativismo no Legislativo

O ativismo do Poder Legislativo ¢ mais propriamente representado pelo fenémeno da correcao

legislativa, tema central deste trabalho. Isso acontece quando o Legislativo nao concorda com interpretagao a Lei

*Idem, p. 11.

#MARTINS, Ives Gandra da Silva. O ativismo judicial e a ordem constitucional, cit, p. 16.

“BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, cit,, p. S0-54.

*Idem, ibidem, p. 57.
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dada pelo Judicidrio e atua de modo contririo ao entendimento formado, editando Lei ou Emenda
Constitucional. Com isso, retira-se do Judicidrio a ideia da “ultima palavra” em qualquer solugio de controvérsia.
Nas palavras de Derzi,

sempre nos pareceu duvidoso que o Poder Judicidrio, como institui¢io humana, nem
superior ou inferior a0 Poder Legislativo, em certas circunstancias ndo pudesse sofrer
limitagdes do tempo. As modificagdes jurisprudenciais configuram exatamente o fato que
desencadeia tal limitagio, fundamentada pelos principios da irretroatividade, da prote¢io da
confianca e da boa-fé objetiva.””

Como o proximo capl’tulo ¢ inteiramente destinado a esse assunto, reservam-se as principais discussoes,

exemplos e estudos de caso para ele.

2 CORRECAO LEGISLATIVA DA JURISPRUDENCIA NO BRASIL

2.1 Conceito e evolugio histérica no direito brasileiro

A corregao legislativa da jurisprudéncia, nas palavras do professor Lobo Torres,

dé-se através de emenda constitucional, lei complementar ou lei ordindria. Implica: a) o
radical repudio a interpretacao judicial, pela edi¢ao de norma intencionalmente contrastante
com a jurisprudéncia; b) a retificacdo da norma anterior que, por ambiguidade ou falta de
clareza, tenha levado o Judicidrio a adotar interpretagio incompativel com os pressupostos
doutrindrios da matéria.”®

Em um esforgo doutrindrio, Derzi, por sua vez, conceitua a corregao legislativa da seguinte forma:

Para a configuragao técnica da modificagao temos o seguinte objeto da modificagio: se
toda jurisprudéncia se firma em torno da mesma questio ou problema, fixando uma norma
judicial, uma “diretriz’, uma “ratio decidendi”, para a solugio de uma série de casos similares,
estaremos em face de uma nova jurisprudéncia se aquela “diretriz” ou “ratio decidendi” (isto
¢, se aquela norma judicial concreta) da jurisprudéncia velha, for alterada. Enfim, “uma
modificagio da jurisprudéncia contém obrigatoriamente uma modificagdo da regra e ndo a avaliagio
de um caso singular””

W. N. Eskridge Jr, no completo estudo sobre o tema, esclarece que a corre¢ao ocorre quando o

Congresso reage e modifica conscientemente uma interpretagio judicial'® Para Canotilho, trata-se de

combinagio de Poderes."”! Para Hamilton, Jay e Madison, autores de O federalista, um verdadeiro sistema de pesos

“"DERZI, Mizabel Abreu Machado. Modificacdes da jurisprudéncia, cit., p. XXIL
“TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretagao e integragao do direito tributdrio. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. 359-359.
#DERZI, Mizabel Abreu Machado. Modificagoes da jurisprudéncia, cit., p. 260.

'WESKRINDGE JR, W.N. Overriding Supreme Court Statutory Interpretation Decisions, The Yale Law Journal 101 (2) (331-4S5,
1991).

PICANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 4. ed. Coimbra: Almeida, 1986.p. 195.
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e
contrapesos.'”

Diogo de Moreira Neto vaticina que quando determinado Poder, dentro do exercicio do desempenho
de suas funcoes, tem o condao de sustar ou desfazer atos praticados por outro, resta caracterizado o chamado
controle de corre¢ao.'” Nas suas palavras:

Pela correcao, realiza-se a mais drastica das modalidades de controle, cometendo-se ao
Poder interferente a competéncia constitucional de suspender a execugio, ou de desfazer,

atos do Poder interferido que venham a ser considerados viciados de legalidade ou de
104

legitimidade.

José Afonso da Silva, cuja doutrina merece ser seguida, entende que a interferéncia entre poderes ¢ um
instrumento de controle reciproco que visa buscar o equilibrio necessario a realizagao do bem da coletividade,
sendo indispensével para evitar o arbitrio e o desmando de um em detrimento do outro e, especialmente, dos
governados.'”

Assim, a corregao legislativa da jurisprudéncia significa que a decisao final sobre determinado assunto
controvertido nio necessariamente terd o seu fim no dmbito do Judicidrio. Nova discussio sempre podera ser
gerada no ambito parlamentar, podendo tomar-se decisao diversa do entendimento jurisprudencial. Marcelo
Neves conceitua isso como legitimagio do Estado Democritico de Direito pela circularidade e pluralidade de
procedimentos: elei¢ao, Parlamento, Judicidrio e Administragdo/ Executivo. Isso impediria uma decisao definitiva

excludente.'%

IMHAMILTOM, A; JAY, J; MADISON, J. The Federalist, n. 51, 1788.

'“MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Interferéncias entre poderes no Estado. Revista de Informagdo Legislativa, ano 26, n. 103,
p- 19, jul-set. 1989. “Sao exemplos de controle de correcio atribuidos ao Legislativo, entre outros, os seguintes: o julgamento dos
responsaveis em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas (art. 71, VIII), a rejei¢io, expressa ou tacita, de medida
proviséria editada pelo Presidente da Reptblica (art. 62, pardgrafo tnico) e a suspensio do estado de defesa, de intervencao federal
e do estado desitio (art. 49, 1V, in fine).

A correcio, em outros casos, poderd ser parcial, deixando intacto o ato, suspendendo apenas sua execugio (exeqiiibilidade), como
nas hipéteses de sustagao dos atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de
delegacio legislativa (art. 49, V), na de sustagio de atos administrativos pelo Tribunal de Contas (art. 71, X), na de sustagao de
contratos pelo Congresso Nacional (art. 71, § 1°) e na suspensio de execucio, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisao definitiva do STF, esta a cargo do Sendo Federal (art. 52, X).

Finalmente, como ultimos exemplos, o controle de corregio que se realiza pela mera declaragio vinculativa de legalidade das contas
do Presidente da Republica (art. 49, IX, c/c. art. 85, V e VI), a instauracdo de processo contra o Presidente da Republica e o Vice-
Presidente da Republica e os Ministros de Estado (art. S1,1) e o processamento e o julgamento, pelo Senado, do Presidente e o
Vice-Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade e os Ministros de Estado nos crimes da mesma natureza conexo com
aqueles (art. 52,1) e o processamento e julgamento dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, o Procurado-Geral da Reptiblica
e 0 Advogado-Geral da Unido, nos crimes de responsabilidade (art. 52, 11)".

'%Idem, ibidem, p. 18.

'%SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 4. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1987.

'%NEVES, Marcelo. Entre témis e leviatd: uma relacao dificil. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 195-196.
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A palavra correcao neste tema ¢ empregada com o sentido de modificar, mas nao necessariamente
corrigir. Segundo Senges, a expressio “correcao legislativa” da jurisprudéncia teria sido adotada pela primeira vez
pelo Min. Gilmar Mendes, em sede do Recurso Extraordindrio 573.67S, no qual se discutia a eventual
inconstitucionalidade da EC 39, que institufa a Contribui¢ao para o Custeio da Iluminagao Publica.'”’

A possibilidade de reforma de entendimento dos Tribunais Superiores por meio de corre¢ao legislativa,
no entanto, € antiga. Na Constituicao de 1937, havia previsao expressa, no seu art. 96,'% de que o Parlamento,
provocado pelo Presidente, poderia tornar sem efeito decisio dos Tribunais que houvesse declarado a
inconstitucionalidade de lei ou ato do Presidente.!””

Nesse momento histérico, havia iniciado o perfodo do Estado Novo e a Constitui¢io de Francisco
Campos atribuia mais poderes nas maos do Executivo, em um contexto de Estado forte e sociedade de massas.
Padroes sociais deveriam ser rompidos, pois havia interesses maiores de nagao, assim, o Judicidrio nao poderia ter
mais forca que os outros poderes.

Na Constituicio democritica de 1946, por sua vez, nao hd esse dispositivo, sendo certo que o controle

de constitucionalidade serd feito pelo STF, sem qualquer afirmacio de que o Legislativo podera reformar sua

"SENGES, Gustavo. O fendmeno da correcdo legislativa de decisdo judicial. Dissertacio (Mestrado). Rio de Janeiro: PUC-R], 2010.

1%8“Art. 96. Sé por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juizes poderdo os Tribunais declarar a inconstitucionalidade de
lei ou de ato do Presidente da Republica.

Pardgrafo unico. No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do Presidente da Republica, seja
necessdria a0 bem-estar do povo, & promogao ou defesa de interesse nacional de alta monta, poderd o Presidente da Republica
submeté-la novamente ao exame do Parlamento: se este a confirmar por dois tergos de votos em cada uma das Camaras, ficard sem
efeito a decisao do Tribunal”

A Carta de 1937 contemplava no seu art. 180 a possibilidade do Presidente da Reptiblica expedir decretos-lei sobre todas as
matérias da competéncia legislativa da Unido enquanto nio se reunir o Parlamento Nacional. Dai por que, o proprio “rei ditador”
aproveitando-se da interpretacdo cominada dos citados arts. 96 e art. 180 baixou o célebre Decreto-Lei 1564, de 05.09.1939, que
acabou por suspender decisoes judiciais, verbis:

“Confirma os textos de lei, decretados pela Unido, que sujeitaram ao imposto de renda os vencimentos pagos pelos cofres publicos
estaduais e municipais.

O Presidente da Republica, usando da atribuicao que lhe confere o art. 180 da Constitui¢io, e para os efeitos do art. 96, pardgrafo
unico.

Considerando que o STF declarou a inconstitucionalidade da incidéncia do imposto de renda, decretado pela Unido no uso de sua
competéncia privativa, sobre os vencimentos pagos pelos cofres publicos estaduais e municipais.

Considerando que esta decisao judicidria ndo consulta o interesse nacional e o principio da divisdo eqiitativa de dnus no imposto.

Decreta:

Artigo tinico. Sdo confirmados os textos de lei, decretados pela Unido, que sujeitaram ao imposto de renda os vencimentos pagos pelos cofres
puiblicos estaduais e municipais: ficando sem efeito as decisoes do Supremo Tribunal Federal e de quaisquer outros tribunais e juizes que tenham
declarado a inconstitucionalidade desses mesmos textos.

Rio de Janeiro, 05 de setembro de 1939, 118¢. da Independéncia de S1° da Republica.
Getulio Vargas — Francisco Campos — A. de Souza Costa”.
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decisao tal como descrito na Constituigao anterior, mas sem impedimento de que haja reforma legislativa, como
na atual Constitui¢io.'"* O mesmo se repete com a Constitui¢io de 1967,""" inclusive com a Emenda de 1969.'"*
Apds a Constituicao de 1988, Vital destaca que, em favor da corregio legislativa da jurisprudéncia, dois
artigos justificam a legitimidade da atividade interpretativa do legislador. O primeiro deles se consubstancia na
interpretacao do art. 102, § 20, da CF/88,""* uma vez que o Poder Legislativo ndo estd adstrito ao efeito vinculante
das decisoes proferidas em agao direta de inconstitucionalidade e em agao declaratéria de constitucionalidade.
Por esse entendimento, o Legislativo pode editar norma similar ou de mesmo conteudo de outra declarada

1.""* Esse entendimento foi adotado pelo Supremo Tribunal Federal, conforme se observa pela

inconstituciona
seguinte
ementa:

EMENTA: INCONSTITUCIONALIDADE. A¢ao direta. Lei estadual. Tributo. Taxa de
seguranga publica. Uso potencial do servigo de extingio de incéndio. Atividade que s6 pode

'90s artigos que tratam de controle de constitucionalidade de leis e atos da Administracao Publica sao os seguintes:

“Art. 64. Incumbe a0 Senado Federal suspender a execugio, no todo ou em parte, de lei ou decreto declarados inconstitucionais por
decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal.

Art. 101. Ao Supremo Tribunal Federal compete:
- processar e julgar originariamente:

k) a representagio contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa, federal ou estadual, encaminhada pelo
Procurador-Geral da Republica; (Redacio dada pela Emenda Constitucional n. 16, de 1965)

§ 1°Incumbe ao Tribunal Pleno o julgamento; (Incluido pela Emenda Constitucional n. 16, de 1965)
b) das prejudiciais de inconstitucionalidade suscitadas pelas Turmas; (Incluida pela Emenda Constitucional n. 16, de 1965)
Art. 124. Os Estados organizardo a sua Justica, com observancia dos arts. 95 a 97 e também dos seguintes principios:

XIII - a lei poderd estabelecer processo, de competéncia origindria do Tribunal de Justica, para declaracio de inconstitucionalidade
de lei ou ato de Municipio, em conflito com a Constituicio do Estado. (Incluido pela Emenda Constitucional n. 16, de 1965)

Art. 200. S6 pelo voto da maioria absoluta dos seus membros poderdo os Tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou de ato
do  Poder Puablico” Constituicio  dos  Estados  Unidos do  Brasii de 1946. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm. Acesso em 23.05.2013

Como se pode perceber, o processo de controle é bem reduzido nessa Carta”.

"M Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1967. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm>. Acesso em: 23 maio 2013.

"2Emenda n. 1, de 1969. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/
Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm>. Acesso em: 23 maio 2013.

"3Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢ao, cabendo-lhe:
[..] § 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agdes diretas de inconstitucionalidade e
nas agoes declaratdrias de constitucionalidade produzirio eficicia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgios

do Poder Judicidrio e  administragio publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal (Redagao dada pela Emenda
Constitucional n. 45, de 2004).”

"OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de. Didlogo constitucional e corregdo legislativa da jurisprudéncia no direito tributdrio brasileiro, cit,,
p- 78. Note-se que se por um lado nio hd impedimento de que o Legislativo edite a norma igual & outra ja declarada
inconstitucional, por outro, nao hd impedimento, também, que a nova norma seja declarada inconstitucional.
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ser sustentada pelos impostos. Liminar concedida pelo STF. Edigao de lei posterior, de
outro Estado, com idéntico contelido normativo. Ofensa 3 autoridade da decisio do
STF. Nao caracterizagdo. Fungio legislativa que nio ¢é alcangada pela eficicia erga
omnes, nem pelo efeito vinculante da decisio cautelar na agio direta. Reclamagio
indeferida liminarmente. Agravo regimental improvido. Inteligéncia do art. 102, § 2°, da
CF, e do art. 28, § tinico, da Lei federal n. 9.868/99. A eficicia geral e o efeito vinculante de
decisio, proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em agdo direta de constitucionalidade ou
de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal, s6 atingem os demais érgaos do
Poder Judicidrio e todos os do Poder Executivo, ndo alcangando o legislador, que pode editar
nova lei com idéntico contetido normativo, sem ofender a autoridade daquela decisdo."” —
Grifou-se.

No mesmo sentido, estd o art. 103-A"'® da CF/88, visto que o Poder Legislativo também nao estd

impedido de discutir e de editar normas contrarias as Stmulas Vinculantes. Nas palavras de André Tavares,

uma das formas de renovar a discussdo encerrada por simula vinculante é a de rescindir o
legislador na mesma pratica legislativa j4 desabonada pelo STF (cf. Mendes e Pflug, 200S:
371). Nessa prética, contudo, ndo poderao incidir as demais instincias constitucionais. Em
sintese, pois, poderd haver a edi¢io de lei com contetdo exatamente idéntico ao de outra
objeto de sumula que lhe atrelava a nota da inconstitucionalidade, por exemplo, ou que The
atribufa eficicia diversa da nova previsao. Nessas situacdes, consideradas legitimas pela
sistematica adotada para a extensao dos efeitos da propria sumula, pode-se considerar que o

PRl 2617 AgR, rel. Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, j. 23.02.2003, DJ 20-05-2005; Rl 2617 AgR, rel. Min. Cezar Peluso,
Tribunal Pleno, j. 23.02.2005, DJ 20.05.2005. Segundo o Min. Sepulveda Pertence, caso ndo fosse acolhida a possibilidade dessa
modificagio estaria comprometendo “a relagao de equilibrio entre o tribunal constitucional e o legislador, reduzindo este a papel de
subalterno perante o poder incontrolvel daquele, com evidente prejuizo do espago democrético-representativo da legitimidade
politica do 6rgio legislativo. E, como razio de nio menor tomo, a proibigio erigiria mais um fator de resisténcia conducente ao
inconcebivel fendmeno da fossilizagao da Constituicao” (p. 316). No mesmo julgamento, termina comentando que considera
“salutar que o efeito vinculante ndo alcance o legislador de modo a impedir-lhe a reedi¢io de norma similar ou de contetdo
idéntico. E que, quando o Supremo Tribunal conclui pela constitucionalidade, nao estando o préprio Supremo vinculado, a
questio pode ser reaberta. Mas ndo, assim, quando o Supremo declara inconstitucional a lei: ai, a unica forma de o tema
constitucional, em atencio, as vezes, as mutagdes constitucionais que a propria histéria impoe, voltar ao Tribunal ¢ que o legislador
edite norma similar” (p. 322).

"5“Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poders, de oficio ou por provocagao, mediante decisao de dois tercos dos seus
membros, ap6s reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publica¢io na imprensa oficial,
terd efeito vinculante em relagio aos demais ¢rgaos do Poder Judicidrio e 4 administracao publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal, bem como proceder & sua revisio ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Incluido pela
Emenda Constitucional n. 45, de 2004) (Vide Lein. 11.417, de 2006).

§ 1o A sumula terd por objetivo a validade, a interpretacio e a eficicia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia
atual entre 6rgaos judicidrios ou entre esses e a administragio publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante
multiplicacio de processos sobre questao idéntica. (Incluido pela Emenda Constitucional n. 45, de 2004)

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacio, revisio ou cancelamento de simula poderd ser provocada por
aqueles que podem propor a aio direta de inconstitucionalidade. (Incluido pela Emenda Constitucional n. 45, de 2004)

§ 3° Do ato administrativo ou decisao judicial que contrariar a simula aplicivel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamacao
a0 Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou cassard a decisio judicial reclamada, e
determinard que outra seja proferida com ou sem a aplicagao da simula, conforme o caso. (Incluido pela Emenda Constitucional
n.45,de 2004)"
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Legislativo estard a reabrir (uma espécie de legitimidade indireta) a discussao anteriormente
117

encerrada pela edi¢io da simula vinculante.

O autor também destaca a influéncia do Executivo na formagio da agenda do Legislativo, como terceiro
argumento a favor da legitimidade do Legislativo como intérprete da Constituicio. Com isso, a correcio
legislativa poderia representar um esfor¢o conjunto dos outros dois poderes que possuem legitimidade popular, o
que amplia a licitude da medida.

Para Vital, a atividade legislativa ¢ “protagonista da vida politica desenvolvida nos espagos de deliberagao
democriética, sendo quem mais deflagra processo legislativo™.'"* Portanto, justificavel o seu protagonismo diante
das corregoes legislativas. Assim, se o Estado é protagonista nesse processo, levando em consideragio o enorme
nimero de matéria politica trazida no corpo da Constitui¢ao, ao discordar de entendimento jurisprudencial, o
Estado deve se valer da corre¢ao legislativa.

Nesse aspecto, vale ressaltar que nao existe divergéncia quanto a possibilidade de haver a correcao
legislativa da jurisprudéncia. As discussoes se atém aos limites da mesma. Nas palavras de Barroso:

Salvo em relagio as matérias protegidas por clausulas pétreas, a ultima palavra acerca de qual
deve ser o direito constitucional positivo em dado momento ¢ do Congresso Nacional, no
exercicio de seu poder constituinte derivado. De fato, discordando o Poder Legislativo da
inteligéncia dada pelo Supremo Tribunal Federal a uma norma constitucional, poderd
sempre emenda-la, desde que seja capaz de preencher o quorum de trés quintos dos
membros de cada casa, observando os demais requisitos dos processo legislativo proprio
(CF, art. 60 e paragrafos). H4 precedentes, tanto no direito comparado como na experiéncia
brasileira, nos quais emendas foram aprovadas para alterar interpretagdes estabelecidas pela
Suprema Corte.!'*120

Para Vital, a legitimidade da interpretagao constitucional do Legislativo, no Brasil, tem cardter mais

pragmético que idealista, uma vez que essa legitimidade seria reccomendada ante a natureza extensiva e detalhista
do texto constitucional."*' Contudo, a doutrina da supremacia judicial encontra amplo respaldo doutrindrio e no

direito positivo.

'""TAVARES, André Ramos. Perplexidades do novo instituto da stimula vinculante no direito brasileiro. REDE. Salvador, IBDP, n.
11, p. 6 jul-set. 2007. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/ REDE-11-JULHO-2007-
ANDRE%20RAMOS pdf>. Acesso em: 23 maio 2013.

"SOLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de. Didlogo constitucional e correcdo legislativa da jurisprudéncia no direito tributdrio brasileiro, cit,
p-159.

"PBARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, cit, p. 69.

"*'Nesse mesmo sentido, Gustavo Vital afirma que “a doutrina da supremacia judicial no que se refere a interpretagio
constitucional desfruta de amplo amparo doutrindrio e no préprio direito positivo brasileiro. Todavia o desenho constitucional
brasileiro fornece variados elementos que consagram o entendimento de que o Legislativo também é um intérprete legitimado da
Constitui¢ao, tendo o poder inclusive de empreender correcoes legislativas da jurisprudéncia, observadas determinadas limitagoes”
(OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de. Didlogo constitucional e correcao legislativa da jurisprudéncia no direito tributdrio brasileiro, cit,

p.82).
"*'Tdem, ibidem, p. 88.
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Vale ressaltar, nesse debate, a opinido de Grimm, para quem “nao hd nem uma contradicao fundamental
nem conexao necessdria entre controle judicial de constitucionalidade e democracia”. Essa discussio deve ser
pragmética, uma vez que a jurisdi¢ao constitucional deve atender as circunstincias do momento em que hé o
debate, devendo ser observado o “custo-beneficio” dos seus atos.'** Para o autor, a supremacia judicial na
interpretagao constitucional serve de meio a garantir a for¢a normativa da Constituigao.

No mais, os argumentos que expoem o tema da supremacia judicial no Brasil foram exaustivamente
abordados no topico sobre ativismo judicial.

Como essa discussao nos Estados Unidos ¢ bem mais antiga (o primeiro precedente a discutir controle
de constitucionalidade data de 1807, no caso Marbury v. Madison), passa-se ao estudo sobre 0 modo como esse

instituto se manifesta naquele pais.

2.2 Corregio legislativa no direito norte-americano

Vale comegar este topico com uma breve diferenciagao entre os modelos da Civil Law, adotado no Brasil,
e da Common Law, adotado nos EUA, a fim de que se compreenda, mais especificamente, o que realmente podera
ser transportado ao sistema pétrio. Por sua natureza, o sistema americano tem como fonte de direito principal as
decisdes judiciais, porém, devido as peculiaridades da sua formagao, também ¢ dado destaque as leis,
principalmente, a Constituigao, apesar de esta ser extremamente sintética.

A Constituicao norte-americana no prevé quem deve ser o intérprete de suas normas, nem define a
composi¢ao da sua Suprema Corte. Além disso, o judicial review tem alcance sobre as normas constitucionais e
infraconstitucionais. Desse modo, “se por um lado o ordenamento juridico estadunidense estabelece um rigido
processo de elaboragao e aprovagao de emendas a Constituicao, por outro facilita a corregao legislativa via lei
infraconstitucional”.'*?

Nesse sentido, Senges afirma que hd trés espécies de controle de natureza institucional no direito norte-
americano: “a nomeagao dos Ministros da Suprema Corte pelo Presidente e aprovacao pelo Senado (judicial
appointments); a possibilidade de alteracio numérica da corte (court packing) e por fim; o mecanismo de
impeachment dos magistrados”."**

O primeiro mecanismo de controle do Judicidrio pelo Legislativo tem sido bem mais efetivo nos EUA

do que no Brasil. Apés a indicagio do nome do futuro Ministro, os nomes devem ser aprovados e vérios j4 foram

12GRIMM,, Dieter. Jurisdicao constitucional e democracia. Revista de Direito do Estado, n4, p. 6,2006.

'BSENGES, Gustavo. O fendmeno da corregdo legislativa de decisio judicial cit., p. 80.

"**Idem, ibidem, p. 75-76.
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rejeitados nesse processo. Muitas vezes, essa sabatina se deve, em grande medida, s disputas politicas entre os
dois grandes partidos de l4.

O court packing geralmente ¢é utilizado com vistas a pressionar politicamente o Judicidrio, para que nao
cause entraves a politicas publicas do governo, como na época da concretizagao do The New Deal. Nesse
momento, a Suprema Corte era muito liberal e s6 apds pressio para que os magistrados se aposentassem por
idade, possibilitou-se uma virada no entendimento dos mesmos.'**

No que toca ao ultimo tipo de controle, vale ressaltar que o impeachment de magistrados ¢ uma
interpretagio extensiva das disposi¢oes previstas em relagao ao Presidente. A exigéncia de “bom comportamento’,
conceito extremamente vago, j levou a destitui¢ao de varios magistrados e de um ministro da Suprema Corte.

O excesso de dificuldade para a alteragio da Constituiao americana por meio de emenda ¢é
compensado pela possibilidade de corre¢io da orientagao jurisprudencial por lei ordindria. A fim de acomodar
mudanca de interesses, o congresso pode simplesmente rejeitar uma interpretagio da corte, por meio da
publicacio de uma lei ordindria. Essa corre¢ao aparece como um fendmeno natural, decorrente da alternancia dos
membros da Suprema Corte ou do Congresso. Além disso, funciona como um processo decisorio mais amplo e
plural, em que a Suprema Corte nem sempre terd a tltima palavra.* Essa opiniao ¢ compartilhada por Senges,
que defende a “desmistificacao do conceito de imutabilidade das decisoes do Poder Judicidrio™."”’

Apesar disso, a tese da supremacia judicial da Suprema Corte norte-americana no que tange a
interpretacio da Constitui¢io ainda é predominante. Isso pode ser observado no cldssico exemplo de correcao
legislativa da jurisprudéncia representado pelo caso Texas v. Johnson,'*® Flag Protection Act e United Stades v. Eichman.

Gregory Lee Johnson, durante a Convengao Nacional Republicana de 1984, quis protestar contra o
Governo Reagan e as grandes corporagoes situadas em Dallas. Para tanto, apds marchar por muitas ruas, queimou
uma bandeira dos EUA. Ninguém se machucou, mas muitos se sentiram ofendidos com o ato. Johnson foi
condenado por vilipéndio a objetos venerados e deveria ser preso e pagar multa, conforme lei do Estado do Texas.
Em sede de apelagio, ele teve a sua sentenga reformada, com base na liberdade de expressao prevista na “Primeira

Emenda’. Esse entendimento foi mantido pela Suprema Corte.'”

"SENGES, Gustavo. O fendmeno da correcdo legislativa de decisdo judicial, cit,, p. 77-79.
1Idem, ibidem, p. 81-83.
"Idem.

12491 U.S. 397 (1989) Disponivel em: <http://www.law.cornell.edu/supct/html/historics/ USSC_CR_0491_0397_ZS html>.
Acesso em: 31 maio 2013.

2]dem, ibidem.
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Diversos setores da sociedade norte-americana criticaram essa decisao, pressionando uma atitude do
Congresso. Com isso, em 1989, foi editado o “Flag Protection Act”, que previa a puni¢io de quem cortasse,
queimasse, mantivesse no chdo, entre outras formas de “ofensa” & bandeira norte-americana.”’ Segundo os
autores Baum e Hausegger, esse processo de correcao legislativa foi influenciado por questoes estritamente
politicas, ligadas a reeleicao de seus apoiadores, uma vez que ji se poderia prever a declaracio de
inconstitucionalidade da Lei."!

Em 1990, ao julgar o caso United States v. Eichman a lei acima referida teve a sua inconstitucionalidade
reafirmada. Relembrando o histérico do caso, a Suprema Corte decide pela auséncia de justificativa que a leve a
superar o entendimento anterior e reitera a liberdade de expressio, mesmo que a sociedade representada pelo
Congresso a ache ofensiva ou desagradével.'*?

Essa discussao nao cessou e tentou-se a aprovagao por meio de Emenda Constitucional. Essa Emenda
ndo foi aprovada por apenas quatro votos.'*?

Com isso, percebe—se que a Suprema Corte norte-americana indica que a superagao de jurisprudéncia
consolidada em matéria constitucional s¢ pode se dar por meio de emenda constitucional. Isso pode ser verificado
no caso Texas v. Johnson acima mencionado, e, também, nos casos de City of Boerne v. Flores'** e Dickerson v. United
States.'

A supremacia judicial nos EUA ¢ defendida, de forma contundente, pelos autores Schauer e Alexander.
Com base na decisio Cooper v. Aron, em que se afirmou a obrigatoriedade da interpretacio conforme
entendimento da Suprema Corte, os autores defendem que o Congresso deve acatar toda e qualquer decisao da
Suprema Corte. A supremacia judicial constitui escopo fundamental do ideal constitucionalista e dd estabilidade
institucional ao jogo de poderes. A superacao de precedentes equivocados nao precisaria vir por meio da
interferéncia de outro poder, pois naturalmente a Corte seria posta em julgamento quando do surgimento de

novas demandas individuais. A exce¢do a essa regra se daria na hipétese de precedente que interpreta regra

3OHjstérico da  protecio 3 bandeira  norte-americana  Disponivel  em: <http://www.freedomforum.
org/packages/first/Flag/timeline htm>. Acesso em: 31 maio 2013.

BIBAUM, Lawrence; HAUSEGGER, Lori. The Supreme Court and Congress. Recnsidering the relationship. In: MILLES, Mark
C.; BARNES, Jeb. (Ed.). Making Policy, Making Law: na interbranch perspective. Washington, D.C.: Georgetown University Press,
2004.p. 118-119.

12496 U.S. 310. Disponivel em: <http://supremejustia.com/cases/federal /us/496/310/>. Acesso em: 31 maio 2013.

BHistérico da  protegio a  bandeira  norte-americana  Disponfvel  em: <http://www.freedomforum.
org/packages/first/Flag/timeline htm>. Acesso em: 31 maio 2013.

#Disponivel em: <http:/ /wwwlaw.cornelledu/supremecourt/text/95-2074>. Acesso em: 3 jun. 2013.
5Disponivel em: <http://www.law.cornelledu/supct/html/99-5525.ZS html>. Acesso em: 3 jun. 2013.
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constitucional dirigida aos poderes. Nesse caso, a niao obediéncia ao precedente pode ser o unico caminho para
sua reconsideracao.'*

Ap0s receber duras criticas, os mesmos autores apresentam novos argumentos em defesa da sua tese.
Para os autores, a Constituicao deve ser interpretada, em ultima instancia, pela Suprema Corte, por uma questao
de desenho institucional, uma vez que ela deve definir o significado dos dispositivos constitucionais. Essa ¢ a
fungio do intérprete, ainda mais em um mundo cheio de desacordos morais e politicos e diante de uma
Constituigdo com muitos dispositivos que admitem interpretagio aberta.!?’

Como contraponto a defesa da supremacia judicial nos EUA, aparece o argumento da dificuldade
contramajoritdria da jurisdi¢io constitucional, formulada por Bickel, em 1963."** A questao envolve a legitimidade
da negacao de uma lei aprovada por um Parlamento eleito democraticamente. Esse assunto jd foi discutido no
topico inicial deste trabalho.

Outro movimento que se opde a supremacia judicial é o do constitucionalismo popular norte-
americano. Para os defensores dessa corrente, o intérprete legitimado para definir os conteudos da Constituicao ¢
0 povo, que exerce seu poder por meio das instancias representativas.* Segundo esses, o judicial review produz
muitos mais maleficios que beneficios, principalmente, por impedir o surgimento de um sentimento de
responsabilidade na populagao e nas instituigoes democréticas no que tange a interpretacao da Constituicao.

Na esteira desse mesmo pensamento, estd o autor Lipkin, que defende a corregao legislativa como
solugao para problemas de ordem democrética que poderiam ser gerados pelos abusos do judicial review. Assim,
seria resolvida a questdo do déficit democratico que envolve o instituto e a auséncia de accountability.*

Para Vital, “as criticas quanto a capacidade institucional do Judicidrio formuladas pela doutrina norte-
americana parecem bastante adequadas a experiéncia constitucional brasileira”*' e os aspectos institucionais da

Constituicao brasileira poderiam levar a um debate ainda mais profundo.

Com isso, passa-se a um novo debate sobre essa questao dos jogos entre poderes.

1SCHAUER, Frederick; ALEXANDRE, Larry. On extrajudicial constitucional interpretation. Harvard Law Review, v. 110, p. 1359-
1387,1997.

'W’SCHAUER, Frederick; ALEXANDRE, Larry. Defending judicial supremacy: a reply. Constitucional Commentary, 2000.v. 17, n. 3.
P.455-482.

'BICKEL, Alexander. The least dangerous branch. 2. ed. New Have: Yale University Press, 1986.

TUSHNET, Mark. Taking the Constitution away from the courts. Princeton: Princeton University Press, 1999; KRAMER, Larry.
The people themselves. Popular constitucionalism and judicial review. Oxford: Oxford University Press, 2004.

"LIPKIN, Robert Justin. With Constitution? Who Decides? The problem of judicial supremacy and the interbranch solution.
Cardozo Law Review,v.28,1.23, p. 1056-1132,2006.

"'OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de. Didlogo constitucional e corregdo legislativa da jurisprudéncia no direito tributdrio brasileiro, cit,,
p.88.
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2.3 Teoria do didlogo constitucional

A doutrina do didlogo constitucional aparece como uma terceira via neste debate. Nem supremacia
judicial, nem supremacia do Legislativo, mas uma busca pela convivéncia harménica entre constitucionalismo e
democracia. No direito constitucional norte-americano, essa teoria comegou a ganhar destaque com Louis Fisher,
para quem a interpretagdo constitucional é um processo politico que envolve todos os poderes e a populagao, nao
podendo se restringir aos juizos da Suprema Corte.'**

O autor defende um processo de jurisdi¢io constitucional mais aberto, com didlogo compartilhado
entre os poderes. Criticando a supremacia judicial, Fischer afirma que a estabilidade institucional quanto a
interpretagio constitucional so seria alcancada de forma compartilhada, em um processo de definicio de
direitos."* H4 quem defenda que essa ¢ também a esséncia da separacio dos poderes e do sistema de freios e
contrapesos. Nenhum poder pode decidir sobre determinado tema de forma exclusiva, cabendo esse debate a
todos os poderes de modo continuo, a fim de almejar um consenso publico sobre o mesmo.'*

Pickerill apresenta novos argumentos contra a desmitificacao do judicial review. Segundo o autor, ndo hd
nenhum fim de debate sobre determinado assunto quando o Judicidrio decide algo sobre determinado tema. A
experiéncia mostra que todo assunto decidido pelo Judicidrio pode ser novamente debatido por meio de emendas
constitucionais ou mesmo leis ordindrias. Essas ultimas, inclusive, poderiam ter, na sua edi¢ao, a observancia aos
pardmetros que teriam conduzido a anterior declaragio de inconstitucionalidade, para se adequar ao texto
constitucional."*

Para o autor, o judicial review funcionaria mais como um desvio do projeto inicial da legislagao e nao
como um bloqueio. Com isso, a partir de pesquisa empirica, o autor defende que de 1954 a 1997, em 38% dos
casos submetidos ao judicial review nao houve qualquer resposta do congresso, mas em 36% houve alguma
alteragao legal para acomodar as preferéncias da Corte.'*

Conclui o autor que o Congresso nao tem pudores em enfrentar as decisdes judiciais, mas sempre que

pode, procura adaptar a legislagao aos parimetros fornecidos pelas decisoes. Assim, defende certa primazia do

"2FISHER, Louis. Judicial finality or na on ging colloquy? In: MILLER, Mark C,; BARNES, Je. (Ed.). Making policy, maling law: na
interbranch perspective. Washington D.C.: Georgetown University Press, 2004. p. 1 53-169.

"FISHER, Louis. Inferpreting the Constitution: more than what the Supreme Court says. Extentions. Carl Albert Congressional
Research and Studies Center. University of Oklahoma, 2008.

"“BARNES, Jeb. Adversial legalism, the rise of judicial policymaking, and separation-of-powers doctrine. In: MILLER, Mark C;;
BARNES, Je. (Ed.). Making policy, maling law: na interbranch perspective. Washington D.C.: Georgetown University Press, 2004.

“SPICKERILL, J. Mitchell. Constitucional deliberation in congress. Duke: Duke Universit Press, 2004. p. 24.
“Idem, ibidem, p. 42.
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Judicidrio na interpretagio constitucional, pela sua posi¢ao institucional. No Parlamento, a dindmica das
atividades politicas nao deixa tanto espago para discussoes constitucionais mais profundas. Contudo, o Congresso
nio deve ser alijado desse processo, podendo reagir 4 posicio do Judicidrio sempre que entendesse
conveniente."*Nesse aspecto, Vital traz ao debate, com fundamento em autores norte-americanos, a possibilidade
de “o Judicidrio convidar o Legislativo a adotar uma lei corretiva de seu entendimento jurisprudencial”, quando o
Tribunal reconhecer que determinada decisao tomada no dmbito do controle de constitucionalidade nao seja a
melhor solugio para o caso. Nessa hipotese, o Judicidrio insta o Legislador a manifestar-se por nova regulagao.'*

Essa seria a hipotese ideal, em que o didlogo entre os poderes leva  melhor solu¢ao comum. Ao guiar o
Legislador, inclusive, o Judicidrio indica os pardmetros que permitiriam a constitucionalidade da atitude do
Legislador. Um exemplo de caso assim, no Brasil, se deu quando da andlise da constitucionalidade da Taxa de
Fiscalizagio Ambiental, instituida pela Lei 9.960/00. No julgamento da MC na ADIn 2178, decidiu-se pela
inconstitucionalidade, com a seguinte ementa

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 8° DA LEI
N.9.960, DE 28.01.2000, QUE INTRODUZIU NOVOS ARTIGOS NA LEIN. 6.938/81,
CRIANDO A TAXA DE FISCALIZACAO AMBIENTAL (TFA). ALEGADA
INCOMPATIBILIDADE COM OS ARTIGOS 145, 1I; 167, 1V; 154, I; E 150, 111, B, DA
CONSTITUICAO FEDERAL.
Dispositivos insuscetiveis de instituir, validamente, o novel tributo, por haverem definido,
como fato gerador, ndo o servi¢o prestado ou posto a disposi¢ao do contribuinte, pelo ente
publico, no exercicio do poder de policia, como previsto no art. 143, II, da Carta Magna, mas
aatividade por esses exercida; e como contribuintes pessoas fisicas ou juridicas que exercem
atividades potencialmente poluidoras ou utilizadoras de recursos ambientais, nao
especificadas em lei. E, ainda, por ndo haver indicado as respectivas aliquotas ou o critério a
ser utilizado para o céleulo do valor devido, tendo-se limitado a estipular , a forfait, valores
uniformes por classe de contribuintes, com flagrante desobediéncia ao principio da
isonomia, consistente, no caso, na dispensa do mesmo tratamento tributario a contribuintes
de expressio econdmica extremamente variada. Plausibilidade da tese da
inconstitucionalidade, aliada a conveniéncia de pronta suspensio da eficicia dos dispositivos
instituidores da TFA.
Medida cautelar deferida.'*

Nesse caso, percebe-se que a declaragio de inconstitucionalidade deu-se pelo erro na forma da

elaboracao da Lei, que caracterizou como fato gerador a atividade exercida pelo contribuinte e nao o servico
prestado pelo ente publico e nao estabeleceu aliquotas que garantissem a isonomia na aplicaao da taxa. Sete
meses depois, foi encaminhado novo projeto de lei a0 Congresso de modo a modificar a legislagao existente e

instituir a Taxa de Controle e Fiscalizacaio Ambiental, com as alteragoes dirigidas pelo STF.

“Idem, p. 152-153.

"SOLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de. Didlogo constitucional e correcdo legislativa da jurisprudéncia no direito tributdrio brasileiro, cit,
p161.

“Tribunal Pleno, ADIn 2.178 MC/DF, rel. Min. Ilmar Galvio, j. 29.03.2000.
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Esse projeto virou a Lei 10.165/2000, que teve sua constitucionalidade reconhecida no julgamento do
RE 416.601, relatado pelo Ministro Carlos Velloso, julgado pelo Pleno em 10.08.2005. Nesse julgamento, atestou-
se a constitucionalidade por “entender extirpados pela lei superveniente os vicios de inconstitucionalidade

existentes na lei derrogada’.

2.4  Limites da corregio legislativa da jurisprudéncia e o exame de sua constitucionalidade

A corregao legislativa da jurisprudéncia nao pode se dar sem limites, indo de encontro a confianga
outrora depositada pelo povo. Essas modificagoes devem observar pardmetros de legalidade e razoabilidade e
podem ter seus efeitos mitigados pelos juizes, para atenuar as mudangas. Nas palavras de Derzi:

As modificagdes de jurisprudéncia nio podem configurar surpreendentes “reviravoltas”
judiciais, sem que o juiz atenue os efeitos da mudanga, protegendo a confianca e a boa-fé
daqueles que tinham pautado seu comportamento de acordo com os comandos judiciais
q q p p )
(jurisprudéncia) superados.
A partir desse pensamento, passa-se ao estudo dos possiveis limites impostos ao legislador na tentativa de

modificacao da jurisprudéncia consolidada.

24.1  Limites formais

Quando hd a negativa de constitucionalidade de uma lei ou qualquer outro ato normativo
infraconstitucional, pode—se superar essa negagao com o procedimento descrito anteriormente, ou $€ja, a corre¢ao
pelo legislador com a formulagao de nova lei, a partir das indicagoes fornecidas pelo Judicidrio. No caso de
interpretagio que verse sobre texto constitucional é diferente, j& que a alteragio seria no préprio corpo da
Constitui¢ao."* Como jd afirmado, ndo hé limite formal que obste a edi¢do de ato normativo pelo Legislativo em
sentido idéntico ao declarado inconstitucional pelo Judicidrio."!

Por exemplo, caso o STF declare a inconstitucionalidade de determinado ato normativo em um dia,
nada impede que, no dia seguinte, seja editado outro ato normativo, de contetido idéntico ao declarado
inconstitucional. Para que esse segundo ato seja anulado, serd necessdria nova agao de inconstitucionalidade.

Assim, percebe-se que nao hd impedimento, também, de que o Legislativo possa tentar modificar entendimento

10Sobre esse ponto, ensina Grimm “Ha uma diferenca importante entre a lei infraconstitucional e a norma constitucional. Se o
Legislativo entende que a interpretacio conferida a uma determinada lei infraconstitucional é inaceitével, ele pode alterar o
programa da lei e, dessa forma, mudar a jurisprudéncia das cortes. Com relagio as leis infraconstitucionais, o Legislativo tem a
ultima palavra. Por sua vez, o Direito Constitucional e, por consequéncia, também a interpretacao das cortes acerca da constituigao,
vinculam o Legislador. No caso de visdes conflitantes, € a corte constitucional e ndo o Legislativo que tem a ultima palavra em
matéria constitucional. E verdade que as cortes constitucionais também podem ser reprogramadas através de emendas, mas tal
correco por parte do Legislativo ¢ normalmente, dificil de obter” (GRIMM, Dieter. Jurisdicao constitucional e democracia cit, p.

15-16).
STArts. 102, § 20 e 103-A, da CF/88.
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do Supremo por meio de legislagio infraconstitucional. Contudo, a viabilidade dessa atitude, na pratica, ¢
discutivel.

Como se demonstrard no terceiro capitulo deste trabalho, existe caso em que o STF aceitou a
modificagio da jurisprudéncia por meio de lei, mas nio € a regra. Diante desses questionamentos, Vital propoe
alguns parametros a serem seguidos:

Alteragées na regulagio de temas decididos pelo STF com fulcro em interpretagio de
conteudos constitucionais devem ser, em regra, veiculados por intermédio de emendas ao
texto constitucional. Variadas razdes podem justificar tal pardmetro: a seguranga juridica, as
consideragdes ji explicitadas por Schauer e Alexander acerca da importincia para a
estabilidade institucional da defini¢io de um intérprete com autoridade no dmbito da
interpretagio constitucional e a propria garantia da efetividade da Constitui¢io que, pelo
figurino constitucional positivo brasileiro, é atingida ainda precipuamente pela supremacia
judicial.'s?

Para o autor, 0 uso da correcio legislativa por leis infraconstitucionais s6 deve se dar em situagoes que se

pode realmente verificar a possibilidade de mudanca de entendimento. Ele identifica duas hipéteses. A primeira ¢
quando o Tribunal, por meio de mudanca de entendimento de um tema geral, que tem aplicagao uniforme a dois
dispositivos constitucionais, mas que teve o julgamento alcancando apenas um deles. Nesse caso, pode-se
entender que, por analogia, haveria extensio desse entendimento para o outro dispositivo.'**

Esse caso é o que se discutiu na hipétese da progressividade dos impostos reais. No RE 562.045, o
Tribunal reformou seu entendimento para declarar constitucional lei que tratava da progressividade no ITDCM
do Rio Grande do Sul."** Serd que esse nio ¢ o recado para o Legislador, de que a Corte Suprema estd madura
para evoluir e modificar entendimento relativo a impostos reais, admitindo a progressividade do IPTU, por
exemplo?

O segundo caso em que se admitiria a corre¢ao legislativa por meio de lei seria na hipotese de julgamento
travado em situagoes peculiares, que, diante de novo julgamento, em nova circunstancia, poderia reverter o
entendimento sem a necessidade de recorrer a emenda constitucional."> O autor exemplifica essas situagdes com
a seguinte narragao:

Se precedente foi adotado por apertada maioria no ambito do STF, hd indicacio de que o
tema ndo atingiu o grau de pacificagio necessdria que tornaria injustificada a edi¢ao de lei
ordindria corretiva. Se aliarmos tal circunstancia ao fato de que, apds o precedente, adotado

'S2OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de. Didlogo constitucional e correcdo legislativa da jurisprudéncia no direito tributdrio brasileiro, cit,
p.172-173.

'SSOLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de. Didlogo constitucional e corregdo legislativa da jurisprudéncia no direito tributdrio brasileiro, cit,,
p-173.

*Vide topico abaixo.

'SSOLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de. Didlogo constitucional e corregdo legislativa da jurisprudéncia no direito tributdrio brasileiro, cit,,
p. 174,
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por maioria apertada, houve mudanga significativa na composi¢ao dos membros do STF (o
que efetivamente ocorreu nos dltimos anos), a probabilidade de ocorrer mudanca
significativa justificaria a viabilidade de a corre¢ao legislativa ser veiculada por intermédio de
lei ordindria, de forma que a questio pudesse ser novamente avaliada pelo Supremo
Tribunal Federal a partir da nova legislagio. Outra circunstincia que reforcaria a
legitimidade da medida legislativa seria o fato do precedente que originou a jurisprudéncia
que se quer corrigir tenha contrariado o entendimento histérico do Tribunal acerca da
matéria.!*

O exemplo que retine essas caracteristicas ¢ o julgamento da constitucionalidade do ISS sobre locagao

de bens moveis. Apds mais de trinta anos de jurisprudéncia pacificada quanto a constitucionalidade da matéria, foi
decidido, no RE 116.121, que ela seria inconstitucional, em julgamento que teve a seguinte ementa:

TRIBUTO - FIGURINO CONSTITUCIONAL. A supremacia da Carta Federal é
conducente a glosar-se a cobranga de tributo discrepante daqueles nela previstos.
IMPOSTO SOBRE SERVICOS — CONTRATO DE LOCACAO. A terminologia
constitucional do Imposto sobre Servigos revela o objeto da tributaao. Conflita com a Lei
Maior dispositivo que imponha o tributo considerado contrato de locagio de bem movel.
Em Direito, os institutos, as expressoes e os vocdbulos tém sentido proprio, descabendo
confundir a locagao de servigos com a de méveis, préticas diversas regidas pelo Codigo Civil,
cujas definigdes sio de observincia inafastivel — artigp 110 do Coédigo Tributdrio
Nacional.'>”

Logo apds esse julgamento, a composi¢ao do STF foi alterada em cinco Ministros. Nesse periodo, foi

elaborada a Lei Complementar 116/2003, que buscou a correcao da jurisprudéncia ao incluir na lista dos servigos
tributdveis “servicos prestados mediante locagao, cessao de direito de uso e congéneres”. Contudo, essa lei nao
teve melhor sorte, uma vez que o assunto foi objeto da Simula Vinculante 31:

E inconstitucional a incidéncia do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza — 1SS
sobre operagdes de locagio de bens moveis,

Por fim, conclui Vital que mesmo nesses exemplos de correcao legislativa por meio de lei ordindria a
‘rigidez constitucional ndo ¢ comprometida ao ponto de tornar ilegitima a atuacio do legislador”.*® Esse,
inclusive, foi o entendimento do STF no julgamento da progressividade dos impostos reais, porquanto adota a
modificagio constitucional como fundamento da prépria mudanga do seu posicionamento, reconhecendo a

possibilidade da progressividade de aliquotas do IPTU p6s EC 29/2000.%

1%Idem, ibidem, p. 174.
""Tribunal Pleno, RE 116121/, rel. Min. Octavio Gallotti, rel. p/ acérdao Min. Marco Aurélio, j. 11.10.2000.

'SSOLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de. Didlogo constitucional e correcdo legislativa da jurisprudéncia no direito tributdrio brasileiro, cit,
p-176.

'%Nesse aspecto, vale ressaltar que o legislador “atua como elemento precursor da interpretagao constitucional e do processo de
mutacao constitucional” (HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: contribuicao para a interpretacio pluralista e
“procedimental” da Constitui¢io. Trad. Gilmar Mendes. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris, 1997.p.27).
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24.2  Limites materiais

Inicialmente, vale ressaltar que nao ha qualquer inconstitucionalidade da altera¢io da Constituicdo por
meio de emenda constitucional que vise a alterar entendimento jurisprudencial, por afronta a cldusula pétrea da
separagao dos poderes. Sob a dtica da Corte Constitucional brasileira, somente na hipétese de emenda emanada
pelo constituinte derivado que pretenda abolir os direitos e garantias individuais (CF, art. 60, § 4°, IV) ¢ que
ocorreria uma norma superveniente inconstitucional. Esse tipo de ruptura com a ordem constitucional vigente s6
poderia ocorrer por meio do poder constituinte origindrio.'”

Desse modo, caso a emenda nao seja contrdria as clausulas pétreas, nio ha fundamento para sua
invalidagao. Nesse aspecto, é também criticdvel o alargamento das interpretagdes de cldusulas pétreas pelo STF, a
fim de controlar a constitucionalidade de emendas constitucionais corretivas, sob pena de violagdo do principio
democratico. Sobre a interpretacao das clausulas pétreas, Sarmento destaca o seguinte:

O que desejamos enfatizar € que, para que as clausulas pétreas nio se convertam num
instrumento antidemocratico, de tirania constitucional de uma geragio sobre as seguintes,
elas tém que ser interpretadas 4 luz do principio democratico, como garantias das condigoes
de possibilidade de uma democracia efetiva e substancial, instituidas para impedir que a
empreitada intergeracional de construgao de um destino coletivo por pessoas livres e iguais
nao se perca no caminho, tragada por adversidades, miopias, paixdes momentineas ou
fraquezas.'®!

Com efeito, no leading case julgado pelo STF sobre a constitucionalidade do IPMF, ficou assentado que
todos os demais principios constitucionais tributdrios dispostos fora do art. S° da CF, que trata dos direitos e
garantias individuais (fundamentais) a que alude o art. 60, § 4°, IV, do mesmo diploma, nao podem ser abolidos, o
que implica afirmar que toda e qualquer emenda que pretenda mitigar ou afastar a aplicagio, v.g, das limitagoes ao
poder de tributar (CF, art. 150 e ss,), deve ser considerada inconstitucional por ofensa a uma cldusula pétrea,
verbis:

Direito Constitucional e Tributdrio. Acao direta de Inconstitucionalidade de emenda
Constitucional e de lei Complementar. IP.M.F. Imposto Provisério sobre a Movimentagio
ou a Transmissao de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira — LP.M.F.

'“Manoel Gongalves Ferreira Filho, em corrente minoritdria, defende que possa haver uma “dupla revisio” ou “dupla reforma”,
uma primeira reforma alterando o rol das cldusulas pétreas e outra reforma com a alteragdo a que se busca, com o chamado poder
constituinte evolutivo (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Significado e alcance das cldusulas pétreas. Revista de Direito
Administrativo, Sao Paulo, n. 202, p. 11-17, out-dez. 1995). Nas palavras de Canotilho: “A existéncia de limites absolutos ¢, porém,
contestada por alguns autores, com base na possibilidade de o legislador de revisao poder sempre ultrapassar esses limites mediante
a técnica da dupla revisio. Num primeiro momento, a revisao incidiria sobre as proprias normas de revisao, eliminando ou
alterando esses limites. Num segundo momento, a revisao far-se-ia de acordo com as leis constitucionais que alteraram as normas
de revisao. Desta forma, as disposi¢oes consideradas intangiveis pela Constituigio adquiriram um cardter mutdvel, em virtude da
eliminagdo da cldusula de intangibilidade operada pela revisao constitucional” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
constitucional. Coimbra: Almeida, 1992.p. 1138).

18" SARMENTO, Daniel. Livres e iguais — Estudos de direito constitucional Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 13.
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Artigos 50, § 29, 60, § 4, incisos I e IV, 150, incisos III, “b", e VI, “a”, “b", “c”, e “d’, da
Constituicao Federal.
1. Uma Emenda Constitucional, emanada, portanto, de Constituinte derivado, incidindo em
violagio a Constituicdo origindria, pode ser declarada inconstitucional, pelo Supremo
Tribunal Federal, cuja fungao precipua é de guarda da Constitui¢ao (art. 102,1,“a”, da C.F.).
2. A Emenda Constitucional n. 3, de 17.03.1993, que, no art. 2°, autorizou a Unido a instituir
o IPMF, incidiu em vicio de inconstitucionalidade, ao dispor, no pardgrafo 2° desse
dispositivo, que, quanto a tal tributo, ndo se aplica “o art. 150, III, “b” e VI", da Constituigio,
porque, desse modo, violou os seguintes principios e normas imutdveis (somente eles, nao
outros):
1o — o principio da anterioridade, que ¢ garantia individual do contribuinte (art. 50, § 20, art.
60, § 4, inciso IV, a art. 150,111, “b” da Constituicao);
20 — o principio da imunidade tributdria recfproca (que veda a Uniao, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios a instituigio de impostos sobre o patrimonio, rendas ou
servicos uns dos outros) e que ¢ garantia da Federagdo (art. 60, § 4°, inciso L, e art. 150, VI,
“a”,da CF).'¢2

Bobbio assevera que quando dois principios sao igualmente aplicéveis ou conflitantes ocorre uma

antinomia de valores.'® E bem verdade que hd casos concretos em que a antinomia é meramente aparente, sendo
desnecessaria a corre¢ao, posto que sanével mediante a ponderagao.

Lobo Torres, invocando a doutrina de Larenz, Claus-Wilhelm Canaris, Robert Alexy, vaticina que a
ponderacao utilizdvel em determinadas situacoes faz com que o intérprete aplique o principio com peso maior
que outro, sem dai se poder concluir pela superioridade de qualquer deles.'**

Dai por que serd analisado, no Capitulo 3 deste estudo, se as legislagdes corretivas supervenientes
colocam em cheque principios constitucionais. Cabe, desde j4, reiterar que no direito brasileiro nao se afasta
a aplicagao de norma por ilegitimidade, tal como preconizado por Joaquim Lang. O citado autor, ao
discorrer sobre a plena constitucionalidade da correcao legislativa, ressalva, expressamente, que a sua
legitimidade é aferida nos casos em que o legislador ¢ movido pelos seguintes objetivos:

a) manter o carater sistémico do direito tributério;

b) adequar a interpretacio de normas especificas aos pressupostos dogmaticos em que se

deve apoiar.'®

Somente nesses casos, averba o substituto de Klaus Tipke na citedra da Universidade de Colonia, a
igualdade e a seguranca juridica ndo sio prejudicadas com a correcao, mormente quando a jurisprudéncia se

apresenta de forma contraditéria e incompleta ou se contrasta com os principios gerais do direito.'®

1©2STF, ADIn 939-7/DF. rel. Min. Sydney Sanches, DJ 18.03.1994.
'%Apud PIRES, Adilson Rodrigues. Contradicdes no direito tributdrio. Rio de Janeiro: Forense, 1999.p.24.
1% TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretagdo e integragdo do direito tributdrio, cit, p. 46.

'*Apud TORRES, Ricardo Lobo. A integracdo entre a lei e a jurisprudéncia em matéria tributdria. Cadernos de Direito Tributdrio e
Finangas Publicas, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 1,n. 3, p. 16, abr.-jul. 1993.

1%]dem, ibidem, p. 16.
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Por fim, pode-se terminar este topico com a proposicao de Vital para que, quando do julgamento da
constitucionalidade de uma emenda constitucional corretiva, o STF deva analisar criticamente a sua
jurisprudéncia que deu origem a essa reagio do Legislativo, para verificar a possibilidade de superagio de seu

entendimento.'®’

2.5  Seguranga juridica versus corregao legislativa da jurisprudéncia

Ao cotejar o fendmeno da corregao legislativa da jurisprudéncia e o instituto da seguranga juridica,
verifica-se que hd situagoes em que o exercicio da fungio legiferante ocorre, justamente, para prestigiar a confianca
na justeza do ordenamento juridico. Isso ocorre, por exemplo, quando o reconhecimento prévio de
inconstitucionalidade se dd pelo descumprimento de uma regra de natureza formal e a nova norma (antes
inconstitucional) ¢ editada respeitando os requisitos formais exigidos pelo proprio processo legislativo.'®® Outro
exemplo se materializa quando a inconstitucionalidade se d por auséncia de dispositivo constitucional expresso
regulando o tema e o constituinte derivado supre a lacuna outrora existente.'”

Da mesma forma, preserva-se a seguranga juridica quando o Poder Legislativo edita nova lei corrigindo
vicio material apontado pelo Pretério Excelso, conduzindo a situagio regrada pela norma a moldura
constitucional, tal como estudado no Caso da Taxa de Fiscalizagao Ambiental no capitulo sobre teoria do didlogo
constitucional. Em ambos os momentos mencionados, a mens legis estd, a rigor, se curvando ao entendimento
jurisprudencial esposado.

Panorama diverso se poe quando a corregio legislativa da jurisprudéncia tem por escopo “contornar” a
linha de entendimento pretoriano, externando o inconformismo do legislador pitrio com a interpretacao
conferida ao assunto pelo Tribunal Constitucional."” Nesse aspecto, Lodi afirma que o entendimento pretoriano

consolidado se constitui objeto de confianga dos cidadaos. Desse modo, embora o principio da protegao a

7OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de. Didlogo constitucional e corregdo legislativa da jurisprudéncia no direito tributdrio brasileiro, cit,,
p. 180-181.

1%8Vide o Processo Legislativo previsto na Constitui¢io, art. 59 e seguintes.

Y0 Ato das Disposicoes Constitucionais Transitorias prevé no pardgrafo primeiro do art. 82 que para o financiamento dos
Fundos Estaduais e Distrital podera ser criado adicional na aliquota do ICMS, sobre os produtos e servicos supérfluos. Todavia,
inexiste lei fixando quais seriam estes produtos. Indaga-se: energia elétrica e telefonia, onde grande parte dos Estados criaram
incidéncia sobre, podem ser considerados supérfluos? Parece que nio. Sobre o tema j& pude me manifestar em: ANTONELLI,
Leonardo Pietro. Fundos publicos fora da linha de pobreza. Revista Custo Brasil, Rio de Janeiro, ano 2,n. 9, p. 66-70, jun.-jul. 2007.
"Joaquim Lang, ao discorrer sobre a plena constitucionalidade da corregio legislativa, ressalva, expressamente, que a sua
legitimidade ¢ aferida nos casos em que o legislador ¢ movido pelos seguintes objetivos: a)manter o caréter sistémico do direito
tributdrio; b)adequar a interpretagio de normas especificas aos pressupostos dogmaticos em que se deve apoiar (Apud TORRES,
Ricardo Lobo. A integragao entre a lei e a jurisprudéncia em matéria tributdria, cit, p. 16).
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confianga ndo deva restringir a evolugio e o desenvolvimento da ciéncia do direito, grandes rupturas
jurisprudenciais s6 devem produzir efeitos para o futuro, sempre ponderando “entre a dignidade da confianca e as
razdes que fundamentam a alteragao jurisprudencial”.'”!

Derzi vai um pouco além, explica que o Direito Publico é digno de protecio em seu contetido, a saber:

(a) A continuidade da ordem juridica, associada ao principio da seguranca, fruto do
Estado de Direito, em que a conflabilidade do ordenamento juridico e a previsibilidade das
intervengoes do Estado conduzem a protecio da confianca; (b) a protecio da
continuidade, do ponto de material, em que o raciocinio se vincula, em sequéncia,
especificamente, a prote¢io da propriedade e do patriménio pelo Direito Constitucional, e a
outros direitos e garantias fundamentais; (c) a fidelidade ao sistema e a justica, que
conduzem ao principio da protecio da confianca, desenvolvida por seu efeito garantidor da
igualdade, em especial no direito ao planejamento; (d) a protegio da disposigdo concreta
ou do investimento, como circunstincia decisiva no Direito Privado, como o componente
subjetivo do “valor da seguranca juridica” segundo CANARIA, converte-se no Direito publico,

em mera prética da confianga como indicador, que deve evidenciar uma relagao causal
17

entre conflanga e a decisdo tomada pelo cidadio, em face dos atos e omissdes do Estado.

Segundo Alves, a seguranga juridica fundamenta direito subjetivo implicito a um sistema tributdrio justo,
que decorre da justica fiscal. Por esse motivo, o autor defende que “a tributagio pode — e, levando-se em conta o
valor da solidariedade constitucional, deve — servir como meio de reducio das desigualdades sociais e regionais”.
Segundo seu raciocinio, essa justica fiscal se faria por meio da progressividade, uma vez que “de nada adiantaria
instituir um tributo isolado que distribui renda se, no somatério de todos os tributos que oneram os cidadaos
brasileiros, tivermos um efeito contrério de concentracio de renda”.'”?

Assim, construindo andlise sobre a eficicia das normas constitucionais, baseando-se em posicio
doutrindria de Bandeira de Mello, Alves afirma que “a regra da redugao das desigualdades sociais e regionais dé aos
interessados, no minimo, o direito de se contraporem ‘aos atos legislativos e infralegislativos praticados em
antagonismo com previsao constitucional”."”* Assim, “a justica fiscal, enquanto densificacao do principio da
justica social, também gera, logicamente, um direito subjetivo a uma ordem tributdria que seja, no todo, redutora
de desigualdades sociais. Se o Estado legisla em sentido contrrio, viola esse direito”.'”

O autor afirma que todos os doutrinadores brasileiros convergem no sentido de que o principio da

seguranga juridica no Brasil refor¢a a ideia de que a legislagao tributdria deve ser condizente com a justica fiscal,

'RIBEIRO, Ricado Lodi. A seguranga juridica do contribuinte (legalidade, nao surpresa e prote¢io a confianca legitima). Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 239-240.

'”DERZI, Mizabel Abreu Machado. Modificagdes da jurisprudéncia, cit, p. 593.

'ALVES, Henrique Napoledo. Seguranga jurfdica e a teoria do direito subjetivo a justica fiscal. In: DERZI, Misabel (Coord.).
Separagio de poderes e efetividade do sistema tributdrio. Belo Horizonte: Del Rey, 2010.p. 527.

"“DERZI, Misabel (Coord.). Separagdo de poderes e efetividade do sistema tributdrio, cit, p. 525.
""*Idem, ibidem, p. 528.
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buscando a concretizagio de direitos fundamentais. Nesse mesmo sentido, assegura Humberto Avila que “no
plano da eficicia direta, os principios exercem uma fungdo integrativa, na medida em que justificam agregar
elementos no previstos em subprincipios ou regras”. Com isso, Avila assevera o seguinte:

Se ndo hd regra expressa garantindo a prote¢io da expectativa de direito — mas ela é
necessdria & implementagao de um estado de confiabilidade e de estabilidade para o cidadao

—, ela devera ser resguardada com base direta no principio da seguranca juridica. Nesses

casos, hd princfpios que atuam diretamente.'”®

Desse modo, nao hd qualquer incompatibilidade na releitura do principio da seguranca juridica a luz da
justica social. A seguranga juridica estabeleceria um ideal de previsibilidade do Estado, com vistas a estabilidade
das relagoes entre Poder Publico e cidadios. Nessa linha de pensamento, afirma Alves: “ndo se pode falar em
continuidade ou estabilidade do principio da justica social se o pais exibe uma tributagio que vai no sentido
contrério do que as normas constitucionais apregoam, concentrando renda ao invés de aplacar desigualdades.”””

Nesse mesmo sentido, afirma Derzi que a responsabilidade pela confianca seria um principio ético-
juridico, pois teria uma dimensao temporal importante, sempre presente quando da aplicagio do principio da
boa-fé objetiva. Assim, assevera que “a prote¢io da confianca envolve uma relagio no tempo: o fato da confianca,
situado no passado; a confianga que persiste no presente; a confianga que se projeta para o futuro”."”* Com isso, a
autora inicia sua obra sustentando a fundamentagao juridica constitucional da justica fiscal no direito brasileiro:

A Constitui¢io da Republica de 1988, ao erigir a Republica Federativa em Estado
Democratico de Direito, construiu um sistema tributdrio norteado pelo refor¢o ao
federalismo e dirigido pela igualdade, capacidade contributiva, seguranca e certeza do
Direito, mostrando-se prodiga em normas limitadoras do poder de tributar e, secularmente
inspiradas pela Ciéncia das Finangas.'”

Alves destaca a importancia da seguranga juridica dentro do Estado de Direito, a fim de garantir

estabilidade na posi¢ao do cidadio como “sujeito de direitos”, resguardando-os do risco e do arbitrio. Por esse
motivo, a seguranga ¢ colocada como um dos valores supremos do Estado brasileiro, na Constituigdo. Assim,
conclui o autor que “se hd um direito subjetivo em face do Estado, a posicao juridica por ele assegurada é projetada
no tempo pela seguranga juridica, que exige do Estado que aja em consondncia a essa projecao, ie, a expectativa
concreta de direito”."*" Nesse mesmo sentido, estd Garcfa Novoa, para quem o instituto guarda uma

suprapositividade.'™'

"CAVILA, Humberto. Teoria dos principios. Da definicdo & aplicagao dos principios juridicos. 11. Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 97.
'7ALVES, Henrique Napoledo. Seguranca juridica e a teoria do direito subjetivo & justica fiscal, cit,, p. 529.

'*DERZI, Mizabel Abreu Machado. Modificagdes da jurisprudéncia, cit., p. XXIII-XXIV.

"Idem, ibidem, p. 1.

"UALVES, Henrique Napoledo. Seguranca juridica e a teoria do direito subjetivo a justica fiscal, cit, p. 522.

"IGARCIANOVOA, César. El principio de sequridad juridica en materia tributaria. Madrid: Marcial Pons, 2000. p. 36.
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Muito se discute se a seguranca juridica seria um valor ou principio,'** ou ambos. Valor porque cuida de
um postulado basico do ordenamento e principio porque se mostra como uma “norma juridica qualificada”'® De
toda forma, a despeito das eventuais divergéncias doutrindrias, é certo que ligado ao conceito de seguranga juridica
hd a nocao de que seja valor ou principio.'*

Como serd enfrentado no estudo de casos concretos, o Guardido da Constituicao, nos hard cases,
iterativamente tem que fazer uma ponderagao de valores. A tendéncia da Suprema Corte atualmente ¢ privilegiar a
justica fiscal em detrimento da seguranca juridica. Essa tendéncia é, consequentemente, observada quando estao
em jogo os principios decorrentes destes valores, por exemplo, legalidade versus capacidade contributiva. Ha casos
estudados, como no caso da contribuicao SAT em que o principio da legalidade em matéria tributdria ¢ mitigado.
Idéntica questao ¢ analisada quando a Corte privilegia a capacidade contributiva em detrimento da
legalidade/seguranca juridica, tal como no estudo sobre o imposto incidente sobre a transmissao causa mortis e
doacao.

Com a crise do positivismo, jé relatada no topico inicial deste trabalho, fortaleceu-se a ideia de que a

NOrma nao se resume ao seu texto, pois s se completa quando efetivamente atinge o fim esperado.

3 A CORRECAO LEGISLATIVA NO DIREITO TRIBUTARIO BRASILEIRO - ESTUDOS DE
CASOS CONCRETOS
3.1  Antinomia do STF em matéria infraconstitucional

Nesse ponto, passa-se a avaliar o comportamento do STF perante a teoria do diélogo constitucional, em
como tem sido o entendimento dos Ministros ante as tentativas de modificacao da jurisprudéncia consolidada no
Tribunal por meio de Lei Ordindria.

O primeiro paradigma analisado ¢ o caso da ADIn 2.860-DF, relatada pelo Min. Sepulveda Pertence e
julgada em 15.09.2005, em que se discutia a constitucionalidade da Lei 10.628/2002. Ao acrescentar o § 1° ao art.

84 do CPP, essa lei determinou que a competéncia especial por prerrogativa de funcao no processo condenatério

"“Em matéria tributdria, a configuracdo da seguranca juridica se apresenta por meio da fixacdo de inumeros principios
constitucionais, especialmente os axiomas da legalidade (art. 150, I, CF/88), irretroatividade tributdria (art. 150, 111, a, CF/88),
anterioridade tributdria (art. 150, I1I, “b”, CF), capacidade contributiva (art. 145, § 1°, CF/88), vedagio ao confisco (art. 150, 1V,
CF/88)eo principio da confianga legitima do contribuinte.

'SCARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1988.p. 85.

"“*Para Lodi, “A seguranca jurfdica, valor fundamental de todos os direitos, ¢ uma radical necessidade antropoldgica da civilizagao
ocidental, que se revela como um fator primdrio que impulsionou os homens a construir uma sociedade e um direito” (RIBEIRO,
Ricado Lodi. A seguranga juridica do contribuinte, cit, p.1).
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prevaleceria mesmo apds cessar a investidura na fungao, indo de encontro ao cancelamento da Sumula 394'% e
restabelecendo o entendimento anterior.

Ao julgar a ADIn acima referida, o Min. Pertence declara a inconstitucionalidade formal da Lei
10.628/2002, sob o fundamento de que norma inferior ndo poderia alterar o julgamento de interpretagio de lei
fundada exclusivamente na Constitui¢do, norma de hierarquia superior. No mesmo sentido, estd a ADIn 2.797-
DF, julgada em 15.09.2005,'% pelo relator Sepulveda Pertence. Nas suas palavras:

[..] Nao pode a lei ordindria pretender impor, como seu objeto imediato, uma interpretacao
da Constitui¢io: a questio é de inconstitucionalidade formal, insita a toda norma de
gradagdo inferior que se proponha a ditar interpretagio da norma de hierarquia superior. 4.
Quando, ao vicio de inconstitucionalidade formal, a lei interpretativa da Constitui¢ao
acresca o de opor-se ao entendimento da jurisprudéncia constitucional do Supremo
Tribunal — guarda da Constituicdo —, as razdes dogmaticas acentuadas se impdem ao
Tribunal razdes de alta politica institucional para repelir a usurpagio pelo legislador de sua
missao de intérprete final da Lei Fundamental: admitir pudesse a lei ordindria inverter a
leitura pelo Supremo Tribunal da Constitui¢io seria dizer que a interpretagdo constitucional
da Corte estaria sujeita ao referendo do legislador, ou seja, que a Constituigio — como
entendida pelo 6rgao que ela propria erigiu em guarda da sua supremacia —, s6 constituiria o
correto entendimento da Lei Suprema na medida da inteligéncia que lhe desse outro érgao
constituido, o legislador ordindrio, ao contrério, submetido aos seus ditames. [...]

A tese vencedora desses dois recursos leva a crer que o Tribunal nao estaria aberto ao didlogo

constitucional com os demais Poderes do Estado, no que tange & interpretagio de cldusulas constitucionais. Isso
porque a interpretagio diversa da sua funcionou como questao preliminar que impediu a aprecia¢io do mérito
dos recursos.'?

Em outro caso, o STF teve postura totalmente oposta. Foi quando do julgamento da ADIn 3.772-DF,
julgamento em 29.10.2008. Nesse recurso, discutiu-se a validade da Lei 11.301/2006, que acrescentou pardgrafo
ao art. 67 da Lei 9.394/96, que estabeleceu o seguinte:

Art. 67. Os sistemas de ensino promoverdo a valorizagio dos profissionais da educagao,
assegurando-lhes, inclusive nos termos dos estatutos e dos planos de carreira do magistério
pﬁbliCO:

(-]

§ 2° Para os efeitos do disposto no § 5°do art. 40 e no § 8°do art. 201 da Constituicdo Federal,
sio consideradas fungdes de magistério as exercidas por professores e especialistas em
educagio no desempenho de atividades educativas, quando exercidas em estabelecimento

"% Cancelada ex nunc por ocasiao do Julgamento do Inq 647-QO, rel. Min. Sidney Sanches, Pleno, j. 25.08.1999, DJ 08.10.2001. Na
integra: “Cometido o crime durante o exercicio funcional, prevalece a competéncia especial por prerrogativa de fungao, ainda que o
inquérito ou a agio penal sejam iniciados apds a cessacao daquele exercicio”.

"%A¢do julgada procedente por maioria, nos termos do voto do rel. Min. Septlveda Pertence. Acompanharam o relator os
ministros Celso de Mello, Carlos Velloso, Marco Aurélio, Cezar Peluso, Carlos Britto e Joaquim Barbosa. Vencidos os ministros
Eros Grau, Gilmar Mendes e Ellen Gracie. O Min. Nelson Jobim estava ausente.

"TOLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de. Didlogo constitucional e corregdo legislativa da jurisprudéncia no direito tributdrio brasileiro, cit,,
p 111
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de educacao bésica em seus diversos niveis e modalidades, incluidas, além do exercicio da
docéncia, as de direcio de unidade escolar e as de coordenacao e assessoramento
pedagogico.'*

Essa lei ia de encontro 4 Sumula 726, do STF, que consolidava o seguinte entendimento: “para efeito de

aposentadoria especial de professores, ndo se computa o tempo de servico prestado fora de aula”. Na mencionada
ADIn, foi discutida a incongruéncia entre as duas interpretagdes da lei. Porém, o entendimento final foi diverso,

sendo a agao julgada parcialmente procedente, tendo sido proferida a seguinte ementa:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE MANEJADA
CONTRA O ART. 1° DA LEI FEDERAL 11.301/2006, QUE ACRESCENTOU O § 2°
AO ART. 67 DA LEI 9.394/1996. CARREIRA DE MAGISTERIO. APOSENTADORIA
ESPECIAL PARA OS EXERCENTES DE FUNCOES DE DIRECAO,
COORDENACAO E ASSESSORAMENTO PEDAGOGICO. ALEGADA OFENSA
AOS ARTS. 40, § 59, E 201, § 82, DA CONSTITUICAO FEDERAL. INOCORRENCIA.
ACAO JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE, COM INTERPRETACAO
CONFORME.T - A fungao de magistério ndo se circunscreve apenas ao trabalho em sala de
aula, abrangendo também a preparagio de aulas, a corregio de provas, o atendimento aos
pais e alunos, a coordenagio e o assessoramento pedagdgico e, ainda, a diregio de unidade
escolar. I — As fungoes de dire¢do, coordenagio e assessoramento pedagdgico integram a
carreira do magistério, desde que exercidos, em estabelecimentos de ensino bdsico, por
professores de carreira, excluidos os especialistas em educagio, fazendo jus aqueles que as
desempenham ao regime especial de aposentadoria estabelecido nos arts. 40, § 59, e 201, §
8°, da Constituigio Federal. III — Acdo direta julgada parcialmente procedente, com
interpretacio conforme, nos termos supra.'®’

Com essa decisao, apenas os especialistas em educacao ficaram excluidos do beneficio previdencidrio.
Apesar de o STF ter admitido que lei ordindria modificasse seu entendimento consolidado, a questao da
legitimidade para tanto nao foi discutida. O debate central cingiu-se a0 mérito do julgado, ou seja, a possibilidade

de aposentadoria diferenciada para professores e em que condi¢des.'”

"%8Lei 9.394/96. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19394htm>. Acesso em: 28 maio 2013.

"Acdo julgada parcialmente procedente, por maioria de votos, nos termos do voto do Ministro Ricardo Lewandowisk,
acompanhado dos Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Eros Grau e Cezar Peluso. Vencidos o relator Ministro Carlos Britto,
Ministra Cdrmen Licia e Ministro Joaquim Barbosa (a fim de manter o precedente da corte), por julgarem a acio totalmente
procedente e a Ministra Ellen Gracie, por julgar improcedente no todo. Ausentes Gilmar Mendes e Menezes Direito. Aqui ndo se
discutiu a forma, o confronto entre Legislativo e Judicidrio, mas tio somente o mérito da questao colocada em xeque.

""Para Gustavo Oliveira, “o exercicio da jurisdi¢do constitucional pelo STF ¢ exercido de forma bastante diversa se adotada a tese
da supremacia judicial sem os temperamentos da teoria do didlogo constitucional. A adogao da supremacia extremada conduz a
uma postura de antipatia irrefletida a leis que tenham o viés corretivo da jurisprudéncia da corte em matéria constitucional, ndo
criando um clima propicio para que a corte possa reavaliar o acerto do préprio entendimento jurisprudencial que gerou a reagao do
legislativo. A tendéncia da corte serd rejeitar de inicio a correcao legislativa sob a argumentagio tnica de que desrespeitou a postura
adotada pelo STF que constitui o intérprete final da Constitui¢io, sem preocupar-se com as razoes que levaram o Legislador a
adotar tal norma corretiva, ou seja, sem possibilitar que temas de relevincia possam ser rediscutidos” (OLIVEIRA, Gustavo da
Gama Vital de. Didlogo constitucional e corregdo legislativa da jurisprudéncia no direito tributdrio brasileiro, cit, p 117. Para o mesmo
autor, 0 contraponto seria a mitigaco da supremacia judicial pela teoria do didlogo constitucional, que permitiria nova discussao
do tema no STF (OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de. Didlogo constitucional e correcdo legislativa da jurisprudéncia no direito
tributdrio brasileiro, cit, p. 118).
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Nesses precedentes emblematicos, o STF deu respostas contraditorias a possibilidade de corregio
legislativa da jurisprudéncia por meio de legislacao infraconstitucional, o que demonstra certa antinomia ou certo
pragmatismo em seu comportamento. A partir desse raciocinio, afirma Vital:

Nio hd impedimento de que o Legislativo, por meio de ato infraconstitucional, pretenda
modificar entendimento jurisprudencial do STF acerca da interpretacao da Constituigio.
Todavia, o que pretendemos investigar nio ¢ a possibilidade em tese de o Legislador fazé-lo,
mas sim qual a viabilidade desta atitude atingir na prdtica o objetivo de modificar a regulagdo da
matéria, fazendo prevalecer entendimento contrério a jurisprudéncia constitucional do
Supremo Tribunal Federal.

Com esse raciocinio, o autor estabelece o seguinte parimetro para a modificaio do entendimento do

STF pelo Legislativo. Quando essas alteragdes visam atingjr temas decididos com fulcro em interpretagao de
conteudo constitucional, “devem ser, em regra, veiculados por intermédio de emendas ao texto constitucional”."”!
Outro exemplo claro de como essa antinomia se manifesta hoje estd descrita no tépico 3.2.2, em que se

apresenta um caso de reforma de entendimento consolidado do STF, motivado por meio de Lei, no que tange a

progressividade dos impostos reais.

3.2  Daantinomia do STF em matéria constitucional

Serd exposta neste topico a antinomia do STF ao lidar com a possibilidade de correcao legislativa por
meio de emenda constitucional. Por exemplo, no caso dos impostos reais, em jurisprudéncia antiga e pacifica, a
Suprema Corte mantinha entendimento no sentido de nio ser possivel a progressividade dos impostos reais, por
ferir os principios da isonomia e da capacidade contributiva, conforme serd demonstrado adiante. Em alguns
movimentos legislativos recentes, o Congresso demonstrou interesse na necessidade da progressividade dos
impostos reais e assim o fez por meio de emendas constitucionais. Com isso, o assunto foi retornando ao debate e
ja houve decisao do STF no sentido de se admitir a progressividade de imposto real, independentemente de
autorizagao expressa constitucional e por forga de lei ordindria estadual.

A fim de aprofundar o estudo do tema, destacam-se as seguintes Emendas Constitucionais, em matéria
tributdria, que o legislador constituinte promulgou com o objetivo de corrigir a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal:

a) Emenda Constitucional 29, de 13.09.2000

IPTU

“Art. 156 5

“§1°. Sem prejuizo da progressividade no tempo a que se refere 0 art. 182, §44, 11, o imposto previsto

no inciso I poderd:”

”

I — ser progressivo em razdo do valor do imével; e
11— ter aliquotas diferentes de acordo com a localizagao e 0 uso do imdvel.

"'Idem, ibidem, p. 172.
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”

b) Emenda Constitucional 33, de 11.12.2001
ICMS

‘a) sobre a entrada de bem ou mercadoria importados do exterior por pessoa fisica ou juridica, ainda

que ndo seja contribuinte habitual do imposto, qualquer que seja a sua finalidade, assim como sobre o
servigo prestado no exterior, cabendo o imposto ao Estado onde estiver situado o domicilio ou o
estabelecimento do destinatdrio da mercadoria, bem, ou servico;”

¢) Emenda Constitucional 39, de 19.12.2002

CIP

“Art. 149-A. Os Municipios e o Distrito Federal poderdo instituir contribuicdo, na forma das
respectivas leis, para o custeio do servico de iluminagdo piiblica, observado o disposto no art. 150, I e
1L

Pardgrafo tnico. E facultada a cobranca da contribuicao a que se refere o caput, na fatura de
consumo de energia elétrica”.

Nesses trés exemplos acima, o Supremo Tribunal Federal havia decidido em favor dos contribuintes em

face das legislagoes Estaduais e Municipais, reconhecendo a inexisténcia da relagao juridico-obrigacional que lhes

obrigasse recolher os tributos na forma estabelecida nas respectivas leis, a saber:

a) Progressividade do IPTU:

Como imposto de natureza real que ¢, incidindo sobre a propriedade, o dominio util ou a
posse de imovel localizado na zona urbana do Municipio (CTN, art. 32), 0 IPTU nio pode
variar na razao da presumivel capacidade contributiva do sujeito passivo (proprietario, titular
do dominio util ou possuidor); a tnica progressividade admitida pela CF/88, em relacao ao
mencionado tributo, é a extrafiscal, destinada a assegurar o cumprimento da fungio social da
propriedade urbana, nos termos dos arts. 156, § 1, e 182, § 4¢, II, da CF. Com base nesse
entendimento, o Tribunal, por maioria de votos, declarou a inconstitucionalidade de norma
legal do Municipio de Belo Horizonte que estabelecia a progressividade de aliquotas do
IPTU (Lei 5641/89), segundo o valor e a localizagio do imével. Vencido o Min. Carlos
Velloso, que admitia a utilizagio de aliquotas progressivas no IPTU tanto para fins
puramente fiscais (CF, art. 145, § 1°), como para fins extrafiscais de politica urbana (CF, art.
182,§ 4°,11). RE 153.771-MG, rel. Min. Moreira Alves, 20.11.96.'

b) ICMS na importago:

Por pessoa fisica:

A regra do art. 155, § 29, IX, 4, da CF — que determina a incidéncia do ICMS sobre a
entrada de mercadoria importada do exterior, ainda quando se tratar de bem destinado a
consumo ou ativo fixo do estabelecimento — nao se aplica as operagdes de importagio de
bens realizadas por pessoa fisica para uso proprio. Com base nesse entendimento, firmado
pelo Plendrio no julgamento do RE 203.075-DF (Sessao de $.898, v. em Transcri¢des do
Informativo 128 o voto condutor da decisio), a Turma deu provimento a recurso
extraordindrio para eximir particular do pagamento do ICMS de veiculo importado para uso
proprio. RE 202.714-SP, rel. Min. Carlos Velloso, 24.11.98."

Por pessoa juridica para integrar ativo fixo ou consumo:

Aregradoart. 155,§ 20, IX, a, da CF — que determina a incidéncia do ICMS sobre a entrada
de mercadoria importada do exterior, ainda quando se tratar de bem destinado a consumo

12Informativo STF n. 54.

93 nformativo STF n. 133.
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ou ativo fixo do estabelecimento — nio se aplica as operagdes de importagio de bens
realizada por pessoa juridica que niao seja contribuinte do ICMS. Com base nesse
entendimento, o Tribunal, por maioria, manteve decisao do Tribunal de Justica do Estado
de Sio Paulo que excluiu da incidéncia do ICMS a importagio, por pessoa juridica, de um
aparelho de mamografia a ser utilizado na realizagao de exames radioldgicos. Vencido o
Ministro Ilmar Galvao, relator, que dava provimento ao recurso extraordindrio, por entender
que o ICMS incide na importagio de qualquer bem. Precedente citado: RE 203.075 (DJU
de 29.1099). RE 185.789-SP, rel. originario Min. llmar Galvio, red. para o acérdio Min.
Mauricio Corréa, 3.2.2000.1
Stmula STF 660:

Nio incide ICMS na importagio de bens por pessoa fisica ou juridica que ndo seja
contribuinte do imposto.
¢) Contribuicao de iluminagao publica:

O servigo de iluminagio publica ndo pode ser remunerado mediante taxa, uma vez que nao
configura servico publico especifico e divisivel prestado ao contribuinte ou posto a sua
disposicio (CF, art. 145, II). Com base nesse entendimento, o Tribunal, concluindo o
julgamento de recursos extraordindrios (v. Informativo 138), por votagio uninime,
declarou, incidenter tantum, a inconstitucionalidade da taxa de iluminagio publica instituida
pelo Municipio de Niterdi — RJ (arts. 176 e 179 da Lei n. 480/83, na redagio dada pela Lei
1.244/93, ambas do Municipio de Nitersi-R]). RREE 231.764-R] e 233.332-R], rel. Min.
Ilmar Galvao, 10.3.99.1%°

Nesses trés exemplos, havia decisoes reiteradas e por maioria absoluta dos membros do Supremo

Tribunal Federal, reconhecendo o afastamento da exigibilidade das exagdes na forma preconizada pelas
legislagoes de centenas de Estados e Municipios.
E o que fez o legislador constituinte derivado? Promulgou sucessivas Emendas Constitucionais, que ora

serao analisadas caso a caso.

321  Da necessidade de previsao constitucional para a progressividade de imposto real — o caso IPTU

Ensina Boquimpani que o IPTU tem sua regra-matriz sempre vinculada ao principio da legalidade,
jungida ao estabelecido em lei. Essa, por sua vez, deve sempre ser adequada aos principios “democritico,
republicano, federativo, da triparticio de funcoes, do Estado Social Democritico de Direito, da justi¢a social, da
igualdade, da capacidade contributiva, do minimo vital, do nao confisco”, com o fim de realizar uma “sociedade
justa livre e soliddria”."*
Conforme relatado acima, hd casos em que o STF jé admitiu a reformulagao da sua jurisprudéncia por

meio de legislagao infraconstitucional. Esse nao ¢ o caso do IPTU. A EC 29 traz como grande inovagao o

surgimento de aliquotas progressivas para o IPTU em razao do valor do imével, questio muito combatida pela

nformativo STF n. 176.

%S[nformativo STF n. 141.

BOQUIMPANI, Eduardo Gongalves. Estado, ambiente, justica fiscal ¢ tributagdo, cit, p. 102.
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jurisprudéncia, e seletivas em funcao da sua localizagio e sua destinagao. A questio da progressividade estd
intimamente ligada ao principio da capacidade contributiva.

O principio da capacidade contributiva estd consagrado no art. 145, § 1°, da CF que “sempre que possivel,
os impostos terdo cardter pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte”. Segundo a melhor
doutrina, capitaneada por Lobo Torres,'”” esse principio estd dividido em quatro subprincipios:
proporcionalidade, progressividade, seletividade e personalizagao. Ainda segundo 0 mesmo autor, “o subprincipio
da progressividade significa que o imposto deve ser cobrado por aliquotas maiores na medida em que se alargar a
base de calculo” %1%

Marcus Abraham afirma que a progressividade serve de meio a “dar tratamento desigual aos
economicamente desiguais, tendo em vista a aplicagio de cargas fiscais diferentes, conforme a capacidade
econdmica de cada um, em respeito ao principio da igualdade tributdria”. Os parimetros quantitativos seriam do
minimo existencial ao limite do confisco.*** Seria uma forma de justia distributiva.

A quaestio iuris é saber se os impostos reais, " que recaem sobre as coisas (res: coisa), ou seja, sobre bens
iméveis (IPTU; ITBI) e bens moveis (IPVA), podem ter aliquotas progressivas, ex vi art. 145, § 1°,da CF. Ou seja,
é refletir sobre eventual inconstitucionalidade dessa parte da Emenda.

Inicialmente, a Suprema Corte acata a distingao cldssica entre impostos pessoais (que recaem sobre as
pessoas) e reais (sobre bens), rechacando em iterativa jurisprudéncia a compatibilidade dessa técnica
(progressividade) em face de impostos, cuja base de calculo seja o preco de venda, este notadamente

proporcional.

7 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional, financeiro e tributdrio, cit, 1999, v.3, p. 436.
98 Curso de direito financeiro e tributdrio, cit, p. 94.

""Nas palavras de Marcus Abraham, “quando se fala em tributacao progressiva, estd-se dizendo que, a0 graduarem-se as aliquotas
dos tributos em face da dimensao da base imponivel encontrada, aqueles que detém maior riqueza poderao contribuir mais pelos
servigos e bens publicos em geral, em favor daqueles que menos carga fiscal podem suportar, e, consequentemente, sofrerdo uma
tributacio mais gravosa” (ABRAHAM, Marcus. As emendas constitucionais tributdrias. E os 20 anos da Constitui¢io Federal de 1988.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 129).

20T dem, ibidem.

**Imposto real, segundo Bernardo Ribeiro de Moraes, é aquele que “¢ calculado sem atender as condicoes pessoais do
contribuinte, ou melhor, ignorando por completo a situagao individual do contribuinte (o imposto grava uma riqueza dada ou uma
situagio da mesma maneira, qualquer que seja o sujeito passivo). Os impostos reais gravam o contribuinte tendo em vista apenas a
matéria tributével, segundo seus caracteres objetivos especificos, independentemente das condigoes econdmicas, juridicas, pessoais
ou de familia, relativas ao contribuinte. A aliquota tributdria é fixada exclusivamente em fungio apenas das circunstancias materiais
da situacdo de fato prevista na lei” (MORAES, Bernardo Ribeiro. Compéndio de direito tributdrio. Rio de Janeiro: Forense, 1999.v. 1,
p.439).
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Nesse contexto, impende que seja transcrito o voto-condutor do eminente Min. Moreira Alves,
proferido no primeiro leading case que declarou inconstitucional a progressividade de aliquotas do Imposto sobre a

Propriedade Predial e Territorial Urbana — IPTU:**

3.Reza o § 1o do artigo 145:

‘§ 1°. Sempre que possivel, os impostos terdo cariter pessoal e serio graduados
segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado & administragio
tributéria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar,
respeitando os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e
as atividades econdmicas do contribuinte.’

Desse dispositivo decorre que a Constituigio, adotando a distingao cldssica segundo a qual

os impostos podem ter cardter pessoal ou carter real (¢ a classificacio que distingue os

impostos em pessoais e reais), visa a que 0s impostos, sempre que isso seja possivel, tenham
o cardter pessoal, caso que serdo graduados — e um dos critérios de graduagio poderd ser a
progressividade — segundo a capacidade econdmica do contribuinte.
Por outro lado, em face desse dispositivo, nio se pode pretender que a expressio “sempre
que possivel” se refira apenas ao cardter pessoal do imposto, e que, por isso, o principio da
capacidade contributiva seja aplicavel a todos os impostos ainda quando nao tenham cardter
pessoal, como sustentam Américo Lacombe e José Mauricio Conti, citados no voto do
eminente relator. De feito, a parte final do dispositivo em causa repele essa conclusio, porque
a Constituicao atribui a administragio tributdria a faculdade de identificar o patrimonio, os
rendimentos e as atividades economicas do contribuinte, “especialmente para conferir
efetividade a ESSES OBJETIVOS”, ou seja, ao objetivo de que os impostos, se possivel,
tenham cardter pessoal e ao de que esses impostos com cardter pessoal sejam graduados
segundo a econdmica do contribuinte, certo como é que essa faculdade de identificagio so
tem sentido quando se trata de imposto de cardter pessoal, ou seja — na definicio de
GIANINI, “aqueles que alcangam o conjunto de rendimentos ou de bens do
contribuinte, ou também uma parte destes, mas enquanto dizem respeito a uma dada
pessoa, levando em conta, em medida mais ou menos ampla, as suas condigoes”. O
mesmo nio ocorre, evidentemente, com os impostos de cardter real que — também na
definicio de GIANINI - sao os que “alcangam bens singulares ou rendimentos ou
também grupos de bens ou de rendimentos, considerados na sua objetividade, sem
levar em cota a condigio pessoal do sujeito passivo do imposto” "

Prossegue o saudoso decano sustentando seu entendimento, apoiando—se, para tanto, em vasta doutrina

repelidora da progressividade nos impostos reais:

Por isso mesmo, VICTOR UKMAR tratando do principio constitucional da igualdade
tributdria no tocante & capacidade contributiva, se refere a0 “EVIDENTE ABSURDO DE
ALIQUOTAS PROGRESSIVAS PARA OS IMPOSTOS REAIS”. Igualmente
VINCENZO CARULLO acentua: “Naturalmente, nio queremos dizer — nem o
poderemos - que todos os impostos indistintamente devem ser progressivos, porque
sabemos como isso seria IMPOSSIVEL ou cientificamente errado: porque bem
sabemos que A PROGRESSAO NAO CONDIZ COM OS IMPOSTOS DIRETOS
REAIS e pode encontrar s6 inadequada aplicagio nos impostos sobre consumos e
nos impostos indiretos em geral”. No mesmo sentido, ZINGALLI COCIVERA que dd

228TF, RE 153771-0/MG, rel. Ministro Moreira Alves, D] 05.09.1997.
BSTF, RE 153771-0/MG, rel. Ministro Moreira Alves, D] 05.09.1997, p. 529-530.
vol.07,n° 01, Rio de Janeiro, 2014. pp 308-393 360




Quaestio Turis vol07,n° 01, Rio de Janeiro, 2014. pp 308-393
DOI: 10.12957/rqi2014.10693

como uma das caracteristicas do imposto real a de ele “nao pode ser organizado em forma
progressiva (sendo a progressividade das aliquotas fundadas sobre o conceito de
capacidade contributiva)”. Essa também a posicio de BERLIRI “Alis, num sistema
inspirado em critérios de progressividade é natural que a imposi¢ao tenha carater
pessoal e nio real”. Também na Suica, BLUMENSTEIN acentua que “a distingao entre
impostos subjetivos e objetivos (pessoais e reais) decorre do fato de que para

A .

determinados tipos pode prestar-se aten¢do & capacidade econdmica pessoal do
sujeito, enquanto para outros conta s6 a existéncia de um determinado objeto de
imposto.

Esse era o entendimento unanime de todos os Ministros membros*** do STF.

A tese entdo prevalente na Corte era no sentido de que o IPTU, imposto notoriamente real, j& atenderia
ao principio da capacidade contributiva, uma vez que, havendo aliquotas uniformes, a imposicao fiscal seria,
naturalmente, automaticamente, proporcional a riqueza. Em outras palavras, quanto mais valioso for determinado
imével, proporcionalmente maior serd o IPTU devido.

A proporcionalidade ¢ da natureza dos impostos reais sobre o patriménio (IPTU, ITBI, IPVA), cujas
bases de célculo sejam os valores de mercado dos bens. Precisa, portanto, foi a4 época a constatagio de Lobo
Torres no seu Tratado de direito constitucional, financeiro e tributdrio ao concluir que a opgao do legislador pela
adocao de critérios progressivos ou regressivos nos impostos sobre o patrimonio, notadamente proporcionais,
fere aigualdade.*

Assim sendo, se o legislador permite via Emenda Constitucional a adogao da progressividade no IPTU,
ferir-se-ia a igualdade, uma vez que o imposto jd ¢ originalmente proporcional. Tal permissivo pode acarretar na
desigualdade entre contribuintes que se encontram na mesma situagao, v.g, inobstante proprietdrios de iméveis de

idéntico valor venal, por suas distintas localizagdes (regides), terdo de suportar 6nus tributdrio diferenciado.**

2Posteriormente, o tnico voto vencido, curvou-se ao douto entendimento da maioria: STF, RE 234.105-3/SP, rel. Min. Carlos
Velloso, Tribunal Pleno, decisao unanime, DJ 31.03.2000.

*% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional, financeiro e tributdrio, cit, 1999, v. 3, p. 33S.
26Utilizar-se-, & guisa de ilustragdo a legislagio do IPTU do Municipio do Rio de Janeiro, cuja progressividade em razio da drea®,
por ela outrora adotada, sequer poderia ser (re) institufda, mesmo sob a égide da nova ordo iuris promulgada.

Com efeito, até o exercicio de 1999 a Lei Municipal 691/84 previa a progressividade de aliquotas de acordo com a drea do imével,
cuja variagao era de 0,15% (zero virgula quinze por cento) até 3,50% (trés e meio por cento).

Todavia, tendo em vista a declaragio de inconstitucionalidade proferida pelo E. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL em face do
citado diploma legal™, a municipalidade editou nova lei, in casu a de n. 2.955, de 29.12.99, objetivando afastar o litigio em relagao

aos exercicios 2000 e seguintes, verbis:

"Lei 691/84 com redagdo dada pela Lei 2955/99:

Art.67.[..]

I — Iméveis Edificados

1. Unidades Residenciais 1,20
2. Unidades Ndo-Residenciais 2,80
11 - Iméveis Nao-Edificados 3,50
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Em texto mais recente, Lobo Torres afirma o seguinte:

Quanto ao IPTU, a sua progressividade ¢ instrumento de extrafiscalidade e ndo emana do
principio da capacidade contributiva (art. 156, § 1°, e art. 182, § 4°, da CF), conforme j4
decidiu o STF (vide p. 131); mas a EC 29/2000, em dispositivo de duvidosa
constitucionalidade, deu nova redagio ao art. 156, § 1°, da CF, para admitir a progressividade
também em razao do imével 2%

Com isso, defende o autor a inconstitucionalidade da progressividade no presente caso, que se
fundamente em motivos fiscalistas e arrecadatérios. Nas suas palavras:

A modificagio trazida pela EC 29/2000 fica sob suspeita de inconstitucionalidade, por
implicar corregio legislativa da jurisprudéncia por motivo fiscalista e arrecadatorio,
inteiramente divorciado da fundamentagao ético-juridica do principio da progressividade. O
STF ja declarou inconstitucional a fixagio de adicional progressivo de IPTU em fungio do
numero de iméveis do contribuinte (Stmula S89, p. 427), embora nada obste a que
prevalega o critério subjetivo paraa concessio de beneficios fiscais (Stmula 539, p. 427)2%
Essa natureza extrafiscal ou regulatéria da progressividade tributdria, segundo Marcus Abraham seria

“fundada no poder de policia do Estado, instrumentalizando a intervencio indireta na sociedade, destinada a
p p ¢
influir na conduta dos individuos e agentes econdmicos”. Assim, defende o autor que a progressividade, no caso
g que a prog

do IPTU, poderia ser usada com o fim de dar fungao social & propriedade, para assegurar o cumprimento de
politica habitacional *’

Assim, segundo o mesmo autor, o STF firmou entendimento no sentido de que ndo cabe
progressividade em razio do valor do imével, por ser um imposto de natureza real, que tem como fato gerador a
posse ou propriedade, assim, ndo tem como se aplicar o principio da capacidade contributiva. A progressividade,

dessa forma, s6 caberia a fim de alcangar a fun¢ao social da propriedade, diante do uso inadequado do solo. Esse

seria o sentido da Sumula 668: “E inconstitucional a lei municipal que tenha estabelecido, antes da Emenda

Portanto, no presente exercicio, o referido Municipio tributa os iméveis de sua circunscri¢ao em razao da utilizagio.

Sobre o thema, insta consignar que a época da edigao das citadas leis, inclusive aquela atualmente vigente, ndo havia autorizagao
constitucional para a fixagio de aliquotas progressivas. Dai o flagrante vicio de inconstitucionalidade, o qual nio pode ser

convalidado por emenda constitucional superveniente.

Neste preciso sentido, jd se pronunciou o E. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, na sessao plendria do julgamento da ADIN 2-
1/DF, onde se acordou que o vicio de inconstitucionalidade deve ser apurado em face da Constituicio vigente a época da edigio
da lei que a desrespeita e ndo, no particular, sob a ¢tica da redagdo dada por emenda constitucional superveniente, verbis: “A lei é
constitucional ou ndo ¢ lei. Lei inconstitucional é uma contradicdo em si. A lei é constitucional quando fiel a Constituigao; inconstitucional, na
medida em que a desrespeita, dispondo sobre o que lhe era vedado. O vicio da inconstitucionalidade ¢ congénito d lei e hd de ser apurado em face
da Constituicdo vigente ao tempo de sua elaboragdo” (trecho da ementa — grifamos).

* Lei Municipal n. 2080/93 c/c Lei n. 2687/98 fixavam aliquotas varidveis de 0,15% a 3,50% em razao da érea (com até S0 m* —
mfnima; acima de 1001 m’ — maxima) e localizagdo (por bairros — regides AB,C e orla).

** RE n. 248.892-5/RE, Recorrente: Municipio do Rio de Janeiro; Recorrido: Clinica Sao Vicente S/A, Relator: Ministro
MAURICIO CORREA, DJ de 31.03.2000.

27Curso de direito financeiro e tributdrio, cit, p. 94.

*%]dem, ibidem, p. 397.

*YABRAHAM, Marcus. As emendas constitucionais tributdrias, cit,p. 131.
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Constitucional 29/2000, aliquotas progressivas para o IPTU, salvo se destinada a assegurar o cumprimento da
funcao social da propriedade urbana”.

Com esse entendimento, Abraham sustenta que hd inconstitucionalidade na EC 29,/2000, a0 autorizar a
progressividade do “IPTU em razio do valor do imével e para a diferenciagio de aliquotas de acordo com a
localizagao e 0 seu uso”. Isso porque haveria violagao, em certos casos, dos principios da isonomia e da capacidade
contributiva.

Esse nao ¢ o entendimento do professor Boquimpani, que, na vanguarda do direito tributdrio, defende
que a progressividade tem como fim:

Concretizar a capacidade contributiva e com isto a igualdade material e a realizagao de uma
sociedade livre, justa e solidaria, através do garantia da propriedade atrelada a sua fungao social,
assim entendido o atendimento aos pardmetros democraticamente postos via plano diretor resultado
da ampla participagao popular*'

Segundo o autor, a progressividade ¢ coroldrio da justica social e da igualdade e ndo precisaria estar

prevista na Constituicao Federal para ser aplicada a todos os impostos.”'' A fim de embasar seu argumento, afirma
que a questio ji evoluiu em outros paises, como, por exemplo, nos EUA, que desde 1898, ji teve decisoes
aplicando a progressividade, independentemente de positivagao do principio, e na Argentina, onde jd se aplica a
progressividade na Cidade de Buenos Aires*'> Com isso, cita a seguinte doutrina de Alcides Costa:

A progressividade pode aplicar-se a qualquer imposto. Todavia, hd impostos que com ela
ndo se compadecem, como p. ex, 0 ICMS e o IPI ou 0 imposto de importagao. Ela ¢, porém,
compativel com o imposto de renda e com os impostos sobre o patriménio, para citar dois,
apenas. Para aplicar—se a progressividade, ndo ¢ necessdrio que a Constituicdo preveja. Assim
¢ que o texto constitucional fala em progressividade quando cuida do imposto de renda, mas
é de notar-se que este imposto tem sido progressivo desde sua instituigio no Brasil, embora
as Constituicoes anteriores nada dissessem a respeito. O mesmo acontece com 0 imposto de
transmissdo causa mortis, progressivo até a reforma tributdria de 1965. Pode voltar a sé-lo na
atual Constituigao, ainda que ndo mencione a progressividade deste imposto. Por fim, a
Constituiao silencia a respeito da progressividade do imposto sobre as grandes fortunas,

que a ela se presta muito bem >

*"BOQUIMPANI, Eduardo Gongalves. Estado, ambiente, justica fiscal e tributagdo, cit, p. 170. Em outra passagem afirma o seguinte:
“para realizar o Estado Social Democrdtico de Direito, constitucionalmente consagrado, pela via da igualdade material — também
constitucionalmente posta
—, é mister ter como justica fiscal aquela parametrizada pelo princfpio da progressividade” (Idem, ibidem, p. 110).

*'"No mesmo sentido estd Ayrton de Mendonga Teixeira, para quem, mesmo antes da EC 29 jd seria possivel a progressividade,
pela imprecisio técnica da divisao de impostos reais e impostos pessoais. Assim, afirma que “considerando-se que todo tributo é
tanto pessoal quanto real, temos por constitucional a progressividade fiscal do IPTU” (Apud ABRAHAM, Marcus. As emendas
constitucionais tributdrias, cit, p. 134).

*Idem, ibidem, p. 171-172.

*BCOSTA, Alcides Jorge. IPTU: progressividade. Revista de Direito Piblico n. 93. Sao Paulo: RT, 1990. 0. 240. Apud
BOQUIMPANI, Eduardo Gongalves. Estado, ambiente, justica fiscal e tributagdo, cit, p. 171.
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Desse modo, conclui o autor que, no Brasil, ¢ clara a obrigatoriedade da aplicacao da progressividade ao
IPTU, sob pena de violagio do principio da capacidade contributiva. Nas suas palavras:

Fica assim absolutamente clara a aplicagao obrigatéria da progressividade no Brasil, seja
fiscal, seja extrafiscal, a0 Imposto Predial e Territorial Urbano, e, tratando-se de mensuragao
do imposto através da variagio de suas aliquotas, a progressividade estd contida dentro do
critério quantitativo do imposto; em sendo assim, a visualizagio da aplicagio da
progressividade, especificamente ao IPTU, serd da esséncia da regra-matriz de incidéncia, no
consequente normativo, critério quantitativo (aliquota).?™*

322 Dadesnecessidade de previsao constitucional para a progressividade de imposto real — o caso ITDCM
Diferentemente do debate exposto acima, a EC 42/2003, na tentativa de modificar o entendimento do
STF, trouxe ao debate, novamente, a questio da progressividade dos impostos reais, agora com alteragdes

referentes ao Imposto Territorial Rural*"®

e a0 Imposto sobre a Propriedade de Vefculos Automotores.*'® Nesses
novos casos, o STF mudou seu posicionamento e entendeu que poderia haver progressividade nesses casos.

Pelo que se pode perceber, houve certo respeito da opgao do Legislador na adogao da progressividade de
certos impostos reais. Segundo Marcos Abraham, essa alteragio constitucional era necessdria em face do
posicionamento amplamente adotado pelo STF no sentido de “vedar o uso da técnica da progressividade sobre os
impostos reais, limitando-se a aceitd-la tio somente diante do uso da extrafiscalidade™*'”

No julgamento do RE 562.045, do Rio Grande do Sul, se discutia a validade de Lei Estadual 8.821/89,
que previa progressividade na aliquota do Imposto de Transmissao Causa Mortis e doagao (de 1% a 8%) diante de
uma decisio do TJRS, que determinava a aplicagio da aliquota de 1%. Nesse recurso, terminou-se por entender
que todos os impostos estariam sujeitos ao principio da capacidade contributiva, mesmo que nio tivessem cardter
pessoal, afirmando a constitucionalidade da mencionada Lei. Segue ementa do julgamento:

Em conclusio, o Plendrio, por maioria, deu provimento a recurso extraordindrio, interposto
pelo Estado do Rio Grande do Sul, para assentar a constitucionalidade do art. 18 da Lei
gaticha 8.821/1989, que prevé o sistema progressivo de aliquotas para o Imposto sobre a
Transmissao Causa Mortis de Doagao (ITCD) — v. Informativos 510, 520 e 634. Salientou-
se, inicialmente, que o entendimento de que a progressividade das aliquotas do ITCD seria
inconstitucional decorreria da suposicio de que o § 1° do art. 145 da CF a admitiria
exclusivamente para os impostos de cardter pessoal. Afirmou-se, entretanto, que todos os

*“Idem, ibidem, p. 173.

15 At 153 [..]

§ 4° O imposto previsto no inciso VI do caput:

I — serd progressivo e terd suas aliquotas fixadas de forma a desestimular a manutengao de propriedades improdutivas;”.

16 A 155, [..]

§ 6° O imposto previsto no inciso II:

II - poderd ter aliquotas diferenciadas em funcao do tipo e utilizagio.”

*"ABRAHAM, Marcus. As emendas constitucionais tributdrias, cit, p. 198.
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impostos estariam sujeitos ao principio da capacidade contributiva, mesmo os que nao
tivessem cardter pessoal. Esse dispositivo estabeleceria que os impostos, sempre que possivel,
deveriam ter cardter pessoal Assim, todos os impostos, independentemente de sua
classificagio como de cardter real ou pessoal, poderiam e deveriam guardar relagio com a
capacidade contributiva do sujeito passivo. Aduziu-se, também, ser possivel aferir a
capacidade contributiva do sujeito passivo do ITCD, pois, tratando-se de imposto direto, a
sua incidéncia poderia expressar, em diversas circunstincias, progressividade ou
regressividade direta. Asseverou-se que a progressividade de aliquotas do imposto em
comento nio teria como descambar para o confisco, porquanto haveria o controle do teto
das aliquotas pelo Senado Federal (CF, art. 155, § 1°, IV). Ademais, assinalou-se inexistir
incompatibilidade com o Enunciado 668 da Stimula do STF [...]. Por derradeiro, esclareceu-
se que, diferentemente do que ocorreria com o IPTU, no 4mbito do ITCD nio haveria a
necessidade de emenda constitucional para que o imposto fosse progressivo." (RE 562.043,
rel. p/ o ac. min. Cdrmen Lucia, julgamento em 6-2-2013, Plendrio, Informativo 694, com
repercussao geral.) No mesmo sentido: RE 542485, rel. minMarco Aurélio, julgamento
em 19-2-2013, Primeira Turma, DJE de 8-3-2013.

Mais uma vez, observa-se que nao hd um entendimento rigido e formal sobre a atitude do STF em face
da corregao legislativa da sua jurisprudéncia. Com essa decisao, o Tribunal mostrou, novamente, tendéncia a
decisoes pragmdticas, e possibilitou a existéncia de progressividade em impostos reais por meio de legislacao
infraconstitucional, reformando entendimento anterior.

Com isso, percebe-se que o STF tem-se utilizado do debate gerado por essas tentativas de corre¢ao
legislativa para a revisio propria dos temas levados a si. O direito ndo pode ficar parado no tempo, deve
acompanhar a evolugao da sociedade. Logo, os direitos devem ser revistos, para que nao se tornem excludentes.

Assim, pode-se concluir este topico com um questionamento para o futuro préximo. Diante dos
enormes fundamentos de aplicacio da progressividade ao IPTU (e aos demais impostos reais),
independentemente de previsao expressa na Constitui¢io, e, na esteira do pensamento que defende que a justia
fiscal pode mitigar o principio da seguranga juridica, seria possivel a mudanga de entendimento do STF no que
tange & progressividade do IPTU, inclusive no 4mbito de acoes rescisorias?

Nesse caso, ndo se estaria indo de encontro a Sumula 343 do STF, uma vez que nao se trata de
divergéncia na interpretagao de Lei, mas de mudanca de interpretacao Constitucional consolidada. Assim, com
fundamento no principio maior que ¢é a justica fiscal, poder-se-ia afastar até mesmo decisoes transitadas em

julgado? Eis uma bela indagacao para uma futura tese de doutorado.
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323 Danecessidade de previsao constitucional para a tributagdo de pessoa fisica no ICMS incidente sobre a importagdo

No caso da EC 33/2001, foi ampliada “a base econdémica do ICMS na importagao, fazendo-o alcangar
tudo o que se enquadre no conceito de ‘bem’ e ndo apenas na entrada de mercadorias”*'* A fim de dar efetividade
a essa ampliagao de incidéncia de ICMS, foi editada a Lei Complementar 114,/2002, que alterou o art. 29, § 1°,da

Lei Complementar 87/96, a fim de dispor que o mencionado imposto passard a incidir

I — sobre a entrada de mercadoria ou bem importados do exterior, por pessoa fisica ou
juridica, ainda que nio seja contribuinte habitual do imposto, qualquer que seja a sua
finalidade?"

Altera, também, o art. 4°, da mesma Lei, para que passe a ter a seguinte redagao:

Pardgrafo tnico. E também contribuinte a pessoa fisica ou juridica que, mesmo sem
habitualidade ou intuito comercial:

I - importe mercadorias ou bens do exterior, qualquer que seja a sua finalidade;

Com isso, pretendeu-se mudar o entendimento do E. Supremo Tribunal Federal, que em iterativa
jurisprudéncia, vinha afastando a incidéncia do ICMS na importagao, objeto da Simula 660: "ndo incide ICMS na
importagdo de bens por pessoa fisica ou juridica que ndo seja contribuinte do imposto”.

O entendimento anterior era baseado nas seguintes premissas.

5. Com efeito, sio hipéteses de incidéncia do ICMS a operagio relativa a circulagio e a
importagio de mercadorias, ainda quando se trate de bem destinado a consumo ou ativo
fixo do estabelecimento. No ponto, o termo operagio exsurge na acep¢io de ato mercantil; o
vocabulo circulagao é empregado no sentido juridico de mudanga de titularidade e nio de
simples movimentagao fisica do bem e a expressio mercadoria ¢ atribuida a designagio
genérica de coisa movel que possa ser objeto de comércio por quem exerce mercancia com
freqiiéncia e habitualidade.

6. Por outro lado, cumpre observar que o termo consumo, empregado pela Constitui¢io
Federal ao dispor que o imposto incidird também na importagdo de mercadoria, ainda que
se trate de bem destinado a consumo ou ativo fixo do estabelecimento, diz respeito ao
estabelecimento comercial e nao a pessoa fisica que importa bens para seu gozo e fruicao. A
expressio estabelecimento tem o mesmo sentido do que lhe confere o Cédigo Comercial
(C.Com, artigo 10,111, 2 parte), de talmodo a designar o proprio local ou o edificio.

8. Observo, ainda, a impossibilidade de se exigir o pagamento do ICMS na importagio de
bem por pessoa fisica, dado que, ndo havendo circulagio de mercadoria, nio ha como se lhe
aplicar o principio constitucional da nio-cumulatividade do imposto, pois somente ao
comerciante é assegurada a compensagio do que for devido em cada operagio com o
montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal **!

*SABRAHAM, Marcus. As emendas constitucionais tributdrias, cit, p. 151

*Lei Complementar 114/2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/ lep/lepl14htm>. Acesso em
29.05.2013.

20 dem.
2ISTF, RE 203.075, Redator Mauricio Correia, maioria, Pleno, D] 29.03.1999.
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Em parte, pelos mesmos fundamentos do item 8 (oito), supra, manteve-se, também, o afastamento da
incidéncia em face das pessoas juridicas.”**

Malgrado a confusio de conceitos que a Corte Constitucional trouxe nos referidos julgados,
divorciando-se, inclusive, da orientagio mansa e pacifica sobre impostos incidentes sobre circulagao/valor
agregado do direito alienigena, o fato ¢ que, posteriormente & Sumula, foi promulgada a EC 33/2001.

Conlflitaria tal alteragao constitucional com alguma limitagao ao poder de tributar? Parece que nao. Ao
contrdrio, a tributagao do ICMS em face da importagao, seja pela pessoa fisica, seja pela juridica nao contribuinte,
alinha-se com um principio que cada vez mais é adotado internacionalmente: o do pais de destino. Sob a dtica
constitucional do STF, ndo se vislumbram quaisquer das hipéteses previstas no art. 60, § 4°, da CF, que pudessem
ensejar o reconhecimento da inconstitucionalidade da emenda, ao contrrio, atende-se ao principio da isonomia,
tratando igualmente os contribuintes, independentemente de o produto ser nacional ou estrangeiro.

Vital defende essa corregao legislativa e afirma que o nao reconhecimento da incidéncia de ICMS pessoa
fisica criava uma série de distor¢oes, embora as mesmas nao tenham sido objeto de debate no precedente que

levou 3 mudanca de entendimento. Sio elas:

1)implicava em enriquecimento injustificivel da pessoa fisica importadora, que iria
apropriar-se do tributo que fora isento no pais exportador, justamente em atengio ao
principio do pais de destino; 2) criava distingdo inconstitucional(art. 150, II) entre
importadores brasileiros, privilegiando pessoa fisica, em detrimento de outros que pagavam
o ICMS na importagao; 3) trazia prejuizo injustificivel a Fazenda Publica, pois na hipétese
inversa, de mercadorias exportadas para pessoa fisica estrangeira, a mercadoria é desonerada
do ICMS (art. 155,§2°,X, ‘@', da CF).

H4, contudo, posicoes radicais que se manifestam em sentido contrdrio a constitucionalidade da

alteragao trazida pela EC 33/2001. Clélio Chiesa argumenta que essa alteragao representa a criagao de um novo
imposto e que a criagao de novo imposto pela Uniao, por meio da conjugacao dos arts. 154, I, 155 e 156, da
CF/88, 56 seria admissivel se ndo fossem cumulativos ou nio tivesse fato gerador ou base de célculo propria dos
impostos jé& discriminados na Constitui¢io.”” Discutindo parimetros a serem observados pelo Poder
Constituinte Derivado afirma:

Com espeque nessa diretiva, temos a impressio de que o legislador nio respeitou os limites
estabelecidos no texto constitucional ao exercer o poder constituinte derivado modificando
a alinea g, inciso, IX, §2¢, da Constituigao Federal, com o fito de estabelecer que o ICMS
incide sobre todo e qualquer ato de importagao, independente de ser praticado por
comerciante, industrial, produtor ou por pessoa fisica para uso proprio.***

*2RE 185.789-SP, rel. origindrio Min. Ilmar Galvao, red. para o acérdao Min. Mauricio Corréa, 03.02.2000.

2BCHIESA, Clélio. EC 33 — Dois novos impostos rotulados de ICMS. Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sio Paulo: Dialética, n.
90, p. 31-33,2003.

“Idem, ibidem, p. 33.
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Outros autores sao contrérios a constitucionalidade da referida emenda, utilizando-se do argumento da
violagao ao principio da ndo cumulatividade, uma vez que a pessoa fisica nio praticaria novas operacoes de
circulagio de mercadoria que compensariam a carga tributdria do ICMS** Em sentido contrdrio a esses
argumentos, Mario Loureiro afirma que em se tratando de tributo monofisico, ndo hd que cogitar nao
cumulatividade*®

Loureiro Filho também nao vislumbra inconstitucionalidade da mencionada Emenda, a uma porque o
STF, na ADIn 939-7, afirma que a norma do art. 154, I, da CF/88 ¢ destinada ao legislador ordindrio e nao ao
constituinte derivado; a duas, porque no julgamento da ADIn-MC 1.497/DF, o STF assentou entendimento de
que a nio cumulatividade nao ostenta status de cldusula pétrea.””’

No mais, deve-se observar que 0 ICMS na hipétese de importagio por Pessoa Fisica representa a tltima
etapa da circulagao internacional da mercadoria, em razio do principio do pais de destino, o que evidencia que
ndo hd violagao ao principio da nao cumulatividade.

Sobre a posi¢io do STF quanto a essa correcdo legislativa, inicialmente, em agosto de 2003, foi firmada a
Sumula 660, que teria esta redacao: “nio incide ICMS na importacao de bens por pessoa fisica ou juridica que nao
seja contribuinte do imposto”. Poucos meses depois, em novembro do mesmo ano, ela passa a ter a seguinte
alteragao: "até a vigéncia da EC 33/2001, nao incide ICMS na importacao de bens por pessoa fisica ou juridica
que nao seja contribuinte do imposto”. Em margo de 2006, contudo, essa alteragao ¢ rejeitada pelo Tribunal e a
Sumula volta a ter sua primeira redagao.***

Poder-se-ia entender que a Emenda em foco teria a sua inconstitucionalidade tacitamente reconhecida.
Nio foi o que aconteceu. A nio incidéncia do ICMS s6 é reconhecida se antes da edigio da EC 33, conforme se
observa pela leitura parcial do seguinte acordao, in verbis:

O Supremo Tribunal Federal possui o entendimento consolidado no sentido de que nio
incide ICMS sobre importagdes realizadas por bens destinados ao consumo e ao ativo fixo,

Nesse sentido, estdo os autores Paulo Basto em BASTO, Paulo Nelson Lemos. ICMS — Importagio de bens para uso préprio e a
Emenda Constitucional n. 33/01. Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sio Paulo: Dialética, n. 86, p. 109, 2002; e Cristiano Ledo
em LEAQ, Cristiano Maciel Carneiro. A Emenda Constitucional n. 33/01 e 0 “novo” ICMS-Importagao. Manutencio da “transferéncia
de titularidade” como ntcleo constitucional da materialidade do ICMS-Importagao. Dissertagio (Mestrado). Programa de Pés-
graduagao em Direito PUC-SP, 2007.

2L OUREIRO FILHO, Mario Hermes Trigo. Alferagdo da competéncia tributdria e reforma constitucional: o ICMS na importagio de
bens ea EC 33/01. Dissertacio (Mestrado). Programa de pés-gradugio em direito PUC-SP, 2006.

27Idem, ibidem.

**Nota explicativa do Informativo n. 422, do STF, “Informamos que, em razio de o Tribunal, na sessdo plendria de 26.11.2003, ter
recusado a proposta de altera¢io da Sumula 660, constante do Adendo n. 7, foi republicado o respectivo enunciado nos Didrios da
Justica dos dias 28.3.2006, 29.3.2006 e 30.3.2006, com o teor aprovado na sessio plendria de 24.9.2003: ‘Nao incide ICMS na
importagio de bens por pessoa fisica ou juridica que nio seja contribuinte do imposto’. Fica, portanto, substituida, nesses termos, a
noticia veiculada pelo Informativo 331 quanto ao referido verbete”.
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realizadas por pessoa fisica ou juridica que ndo seja contribuinte habitual do referido
imposto, antes da promulgacio daEC 33/2001. Incidéncia da Stmula STF 660 (Al
674.396-AgR, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 29.03.2011, Segunda Turma, DJE de
27.042011).No mesmo sentido: RE 331.444-AgR, Rel. Min.Dias Toffoli, julgamento em
07.02.2012, Primeira Turma, DJE de 15.032012.2%

Esse nio seria o entendimento do Min. Eros Grau, quando do julgamento do AgRg em RE 401.552, de

21.09.2004, ao afirmar que:

Somente a previsio constitucional de incidéncia do ICMS, mesmo na hipétese de operagao
realizada por quem no seja contribuinte habitual do imposto, na importagio do exterior por
pessoa fisica ou juridica, nio é bastante em si para legitimar a exigibilidade da exacdo. E
imprescindivel, ante os principios em que se apoia 0 ICMS, a edi¢io de legislagio ordindria

disciplinando a maneira como serd realizada a compensagio, tendo em consideragio a nio-

cumulatividade do ICMS, o que nio se tem na espécie.*

Esse entendimento nao foi acolhido pela turma, que acordou pela existéncia de efetividade da norma.

Nova discussao foi aberta, no STF, sobre o tema, quando do julgamento dos Recursos Extraordindrios
439796/PR e 474267 /RS, ambos relatados pelo Min. Joaquim Barbosa, e julgados em 25.11.2009. Nesses casos,
discutia-se a constitucionalidade de incidéncia do ICMS sobre operagoes de importagio de bens realizadas, por
pessoas juridicas que nao se dedicam habitualmente ao comércio, durante a vigéncia da EC 33/2001.7" O
Ministro relator deu provimento ao Recurso do Estado do Rio Grande do Sul e negou provimento ao da Pessoa
Juridica, levantando o debate sobre dois pontos:

1) saber se ¢ constitucional a incidéncia do ICMS sobre operagdes de importagio,
irrelevante a caracterizagio do bem como mercadoria ou do sujeito ativo como comerciante,
apds a modificacao do art. 155, § 29, IX; a, da CF, pela EC 33/2001; 2) decidir se, a luz dos
artigos 146, 11 e 155, § 29, XII, i, da CF, a auséncia do exercicio de competéncia para

especificar os aspectos da regra-matriz do tributo ou para estabelecer normas gerais

permissivas em matéria tributdria, como a base de clculo, também invalida a tributagao.>*

Quanto a primeira indagacao o relator reitera que a corte houvera fixado entendimento no sentido da
Stimula 660, antes mesmo da edigio da EC 33/2001, nio incidindo ICMS sobre operagoes de importagao de
bens sobre nio comerciantes, até a edicao da mesma, que fez superar esse entendimento. No que se refere a
auséncia de critério constitucional para a partilha da competéncia nas operagoes com entidades que nao possuem
estabelecimento, considerou, de igual forma, superado o problema; pela nova redagao dada ao art. 155, § 29, IX, g,
da CF, a expressio domicilio se aplica as pessoas naturais e as entidades empresariais que nio se dedicam ao

comércio ou  industria. “Afirmou, ademais, que, em aparéncia um pouco mais complexa se afiguraria a ampliagao

*»Disponivel em: <http://www.stfjusbr/portal/ constituicao/artigo.asp#ctxl >. Acesso em: 29 maio 2013.

“Disponivel em: <http://redirstfjus.br/ paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=341405>. Acesso em: 29 maio 2013.
Snformativo 436, do STF.

B nformativo 569, do STE.
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do critério material da regra-matriz para também fazer referéncia a bens, tendo em conta que 0 ICMS ¢é o imposto
incidente sobre a circulacio de mercadorias.”**

Para o relator, a conceituagao seria relacional. Nao descaracterizaria a classificacio do bem a
circunstincia de o adquirente nio ter por objetivo dar nova saida ao material na condi¢ao de mercadoria,
bastando a existéncia de relagio entre as partes e a entrada do bem em territério nacional. Alerta, também, que a
tributacdo das operagoes de importacao de bens pela incidéncia de ICMS “atenderia ao postulado de isonomia e
adequada concorréncia e que o ICMS ¢é um tributo que deve gravar o consumo, atendidos os postulados da
capacidade contributiva e da seletividade”. Além disso, a exoneragao “das operagdes de importagio poderia impor
relevante vantagem competitiva aos produtos estrangeiros, especialmente no caso de haver similar nacional’,
prejudicando a concorréncia nacional. Desse modo, ndo haveria limitagao constitucional que vinculasse a
tributagio a cargo dos Estados e do Distrito Federal somente as operacoes de circulagio interna de
mercadorias.***

Por fim, no que tange a possivel “violagao da reserva de lei de normas gerais em matéria tributdria para
dispor sobre a nova modalidade de tributacio causada pela auséncia ou insuficiéncia da legislagao federal ou da
legislagio local para dar concrecio a ampliada competéncia tributaria’, o Ministro asseverou que “a mera
existéncia de competéncia tributdria seria insuficiente para validar a cobranga de tributo, sendo necessario o
exercicio dessa competéncia para a instituicao da regra-matriz de incidéncia tributaria”. Essa seria a orientacao
dominante no Tribunal. Assim, apds examinar as Leis Complementares 87/96 e 114/2002 e a Lei estadual
11.580/96, concluiu pela auséncia do vicio alegado.

Nesse sentido, pode-se afirmar que nio se discute mais a possibilidade da cobranca de ICMS em
qualquer caso de importagio de mercadorias e servigos:

De acordo com a Constituicio de 1988, incide ICMS sobre a entrada de mercadoria
importada do exterior. Desnecessdria, portanto, a verifica¢io da natureza juridica do negécio
internacional do qual decorre a importagio, o qual ndo se encontra ao alcance do Fisco
nacional. O disposto no art. 3¢, VIII, da LC 87/1996 aplica-se exclusivamente as operagdes
internas de leasing. (RE 206.069, Rel. Min.Ellen Gracie, julgamento em 10092005,
Plenario, DJ de 1°.09.2006) .2

Pode-se terminar essa discussio sobre a constitucionalidade da mencionada Emenda, com brilhante

magistério de um dos tributaristas mais criticos do Legislador:

B dem.
“4nformativo 569, do STF.
“*Disponivel em: <http://www.stfjusbr/portal/constituicao/ artigo.asp#ctx1>. Acesso em: 29 maio 2013.
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A Emenda Constitucional n. 33/2001, que cuidou da contribui¢io de intervencio
econdmica e do ICMS, nio hospedou, nem violentou qualquer cldusula pétrea, nao

vislumbrando, em todos os seus dispositivos, nenhuma inconstitucionalidade.?*

3231 O casodo IPI pessoa fisica. A evolugdo do didlogo constitucional

Ao contrério do que se vem decidindo na hip6tese acima descrita, apos a edigao da EC 33/2001, sob o
palio da nao cumulatividade, prevista no art. 153, IV, § 3¢, 1, CF/88,*" nao se admite a incidéncia do IPI sobre
mercadorias importadas, quando o importador é pessoa fisica ndo contribuinte, conforme se observa pela sintese
dos julgados abaixo:

Veiculo importado por pessoa fisica que ndo é comerciante nem empresario, destinado ao
uso proprio: ndo incidéncia do IPI: aplicabilidade do principio da ndo cumulatividade: CF,
art. 153, § 3¢, II. Precedentes do STF relativamente ao ICMS, anteriormente & EC
33/2001:RE 203.075/DF, Min. Mauricio Corréa, Plendrio,DJde 29-10-1999; RE
191.346/RS, Min. Carlos Velloso, Segunda Turma, DJ de 20-11-1998; RE 298.630/SP,
Min. Moreira Alves, Primeira Turma, DJ de 9-11-2001." (RE 255.682-AgR e RE 272.230-
AgR, Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 29-11-2005, Segunda Turma, DJ de 10-2-
2006.)No mesmo sentido: RE 550.170-AgR, Rel. Min.Ricardo Lewandowski,
julgamento em 7-6-2011, Primeira Turma,DJEde 4-8-2011;RE 255.090-AgR, Rel.
Min. Ayres Britto, julgamento em 24-8-2010, Segunda Turma, DJE de 8-10-2010.

Essa discussao poderia ser alargada, por uma questao de isonomia e equidade, fazendo-se incidir o IP1, da
mesma forma que ICMS, sobre os produtos importados. Nesse sentido, defende a professora Derzi:

A incidéncia de tributos como o imposto sobre produtos industrializados (IPI) e 0 imposto
sobre operagdes de circulagio de mercadorias e servigos (ICMS) na importagio nao tem
nenhum objetivo protecionista, mas é fendmeno de isonomia e equidade. E que, j4 vimos, a
norma adotada no mercado internacional é aquela de desoneracao das exportagdes, de tal
modo que os produtos e servicos importados chegam ao pais do destino livres de todo
imposto. Seria agressivo a regra da livre-concorréncia e aos interesses nacionais por em
posicao desfavordvel a produgio nacional, que sofre a incidéncia do IPI e do ICMS. Dai a
necessidade de se fazer incidir o IPI na importagao de produtos industrializados.”**

No dia 14 de janeiro de 2013, em decisdo totalmente inovadora, o TRF-4, por meio da sua 12 Secdo,

239

uniformizou o seu posicionamento™” pela incidéncia do IPI nas importagdes por pessoa fisica. A questao foi

BMARTINS, Ives Gandra da Silva. Emenda Constitucional n. 33/2001: inteligéncia das disposi¢oes sobre CIDE e 0 ICMS nela
incluidos. Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 84, p. 169, set. 2002.

27 Art. 153. Compete & Unido instituir impostos sobre: [...]

IV — produtos industrializados; [...]

§ 30O imposto previsto no inciso [V: [..]

II - serd nao-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagio com o montante cobrado nas anteriores.”
SSBALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro. Nota de atualizacio de Misabel Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 341.
*Decisio no bojo do Processo 5049386-28.2011.404.7000/PR.
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levada & Brasilia e, em decisio monocrética, o Min. Ricardo Lewandowski deu provimento ao recurso
extraordindrio do importador Anderson Coletto para afastar o tributo. A decisao foi mantida pela 22 Turma do

STEF. Segundo o relator, nao haveria motivos para a reforma do entendimento consolidado:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IPI. IMPORTACAO DE BEM PARA USO
PROPRIO POR NAO CONTRIBUINTE. IMPOSSIBILIDADE DE INCIDENCIA.
PRINCIPIO DA NAO CUMULATIVIDADE. AGRAVO IMPROVIDO. I - A exigéncia
de IPI na importagdo de bem para uso préprio por pessoa nao contribuinte do tributo
implica violagdo ao principio da ndo cumulatividade. II - Agravo regimental improvido*

Além disso, sob 0 mesmo argumento da nao cumulatividade, o STF entendeu pela nao incidéncia do

241

ICMS sobre bem importado por uma sociedade civil prestadora de servigos.”*' Segundo o Ministro relator Dias

Toftoli, o IPT é imposto destinado 4 produgio e que nao hé previsao legal para a sua cobranga, tal como existe para
o ICMS apés a EC 33/2001. Ademais, quanto ao IPI, héd dispositivo expresso que estabelece o principio da nao
cumulatividade, que deve ser observado pelo legislador ordinario (CRFB, art. 153, 1V, § 3¢, 11). Segundo o relator
“A jurisprudéncia vem evoluindo para entender que o critério material de incidéncia do IPI ndo pode decorrer da
mera entrada de um produto no pais, na medida em que o tributo nao é um imposto proprio do comércio
exterior”. Para que essa cobranga fosse possivel, deveria haver base econdmica para tanto.

O Ministro destaca a seguinte doutrina sobre o assunto.

[..] reputamos inconstitucional a incidéncia do IPI na importagao de produto estrangeiro. O
momento da entrada do produto estrangeiro industrializado no pais somente devera incidir
o Imposto de Importagio, pois este fato concretiza apenas a hipdtese normativa do Imposto

Alfandegario. O simples argumento de que a importagio tanto pode ser de produto nao
industrializado, em razio do siléncio do legislador constituinte, nio legitima a cobranca do
IPI na importagdo. O cerne do problema ¢ se a importagio de produto industrializado
também realiza a hipotese fatica do IPL E quanto a isso hd duas linhas de pensamento
totalmente opostas: 1* que entende incidir o IPI tio s¢ sobre o produto, e ai, a0 ingressar o
produto no territério nacional, sendo industrializado, certamente o importador deverd pagar
tanto o Imposto de Importagio como o IPI; e 22) que considera também importante para a
incidéncia do IPT a fase de produgao, a qual somente terd relevincia juridica para a cobranga
do imposto quando ocorrida no pais. [..] IPI sobre a importagao de produto estrangeiro
industrializado ultrapassa seus limites constitucionais.**

Desse modo, sustenta o relator que pouco importa se pessoa fisica ou juridica, “o que importa é que

ambos nio sejam contribuintes habituais do imposto. A base econoémica do IPI ¢ tnica, devendo ser analisada a

AgRg no RE 732651 AgR/RS, rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 07.05.2013.

*AgRg  no RE  643.525/RS, j.  26022013.  Disponivel  em: <http://redirstfjus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=TP&docID=3692880>. Acesso em: 29 maio 2013.

*LIMA, Rogério. A inconstitucionalidade do IPI na importagio. RDDT, n. 77, p. 128 e 132. Apud Dias Toffoli na decisao do AgRg
no RE 643.525/RS, J- 26.02.2013, publ. 26.04.2013. Disponivel em:
<http://redirstfjus.br/paginadorpub/paginadorjsp?doc TP=TP&docID=3692880>. Acesso em: 29 maio 2013.
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luz do art. 153, inciso IV e § 3, inciso II, da Constituigio Federal”. Assim, so se poderia cobrar o tributo “sobre
negocios juridicos que tenham por objeto bem submetido a processo de industrializagio por um dos
contratantes”** O julgamento em tela terminou com a seguinte ementa:

Agravo regimental no recurso extraordindrio. Incidéncia do IPI na importagio de produtos
por sociedade civil prestadora de servigos. Impossibilidade. Operagio dissociada da base
econdmica constitucionalmente definida. 1. A jurisprudéncia vem evoluindo para entender
que o critério material de incidéncia na importagdo nao pode decorrer da mera entrada de
um produto no pafs, na medida em que o IPI ndo é um imposto préprio do comércio
exterior. 2. A base econdmica do IPI é tnica, devendo ser analisada a luz do art. 153, inciso IV
e § 3¢ inciso II, da Constitui¢ao Federal. 3. Nao ha previsio constitucional expressa que
ampare a incidéncia do IPI na importagdo, diferentemente do que ocorre com o ICMS, a
que se refere o art. 155, § 2°, inciso IX; alinea a, da Constitui¢io Federal, com a redagio da
ECn.33/01.4. Agravo regimental ndo provido.

Assim, pode-se afirmar que nio incide IPI sobre bem importado por pessoa fisica e juridica nao

contribuinte. Todavia, a partir da teoria do didlogo constitucional, percebe-se a possibilidade de revisio do
entendimento consolidado do STF, independentemente de emenda constitucional superveniente e qui¢d nos
autos do RE 723651, afetado como de Repercussao Geral pelo Plendrio (n. 643), sob o seguinte titulo: Incidéncia
do Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI nas operagdes de importagao de veiculos automotores por
pessoa natural para uso préprio, Relator Min. Marco Aurélio.

Com efeito, se no caso do ITDCM do Rio Grande do Sul estudado em capitulo anterior, a Corte reviu
seu entendimento para possibilitar a progressividade no imposto real, independentemente de emenda, parece
coerente que na mesma linha de pensar se legitime a cobranga do IPI, pessoa fisica, tendo em vista que: i) o
principio cada vez mais adotado internacionalmente ¢ o do pais do destino, sendo exonerados os impostos na

exportagio destinada ao Brasil; ii) ndo se vislumbra nenhuma ofensa a qualquer cldusula pétrea a tributacao do

automovel por pessoa fisica, ao contrdrio, poderd ocorrer enriquecimento injustificivel do importador que iria se
apropriar do tributo que fora isento no pafs exportador; iii) a Carta Magna veda o estabelecimento de qualquer
diferenga tributdria entre bens em razao da procedéncia (art. 152), especialmente entre importadores pessoa fisica
versus juridica; iv) sendo a incidéncia monofésica, ndo hd como se cogitar a violagao a nao cumulatividade.

Com todo o respeito aos que divergem, a questao do IPI importagao por pessoa fisica tem tudo para se
tornar um caso emblemético de superagio da corregao legislativa através da aplicaio da teoria do didlogo

constitucional em sede de repercussao geral.

3.3 O caso da contribuigdo para o custeio do servigo de iluminagio publica

2Bdem.
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A origem da contribuigao para o custeio do servi¢o de iluminagao publica tem sua génese no intuito de o
legislador pétrio contornar normativamente a reiterada jurisprudéncia firmada no dmbito do Supremo Tribunal
Federal, que declarou a inconstitucionalidade das leis que instituiram a taxa de iluminagao publica em diversos
Municipios, sob o fundamento principal de que tal exagdo nao preenchia os requisitos necessérios a legitimar a
cobrancga de uma taxa de servico.

O STF partira da premissa de que o servigo de iluminagao publica nao se insere nem na categoria de
servigo divisivel, tampouco se encaixa no conceito de um servigo especifico, logo, uma taxa que pretenda custear o
servi¢o de iluminagio publica ndo terd efetivamente um fato gerador tipico de tal espécie tributdria, portanto, serd

ilegitima e inconstitucional a sua cobranga. Assim foi-se consolidando a jurisprudéncia do Pretério Excelso:

EMENTA: TRIBUTARIO. ESTADO DO RIO DE JANEIRO. IPTU. AUMENTO DA
RESPECTIVA BASE DE CALCULO, MEDIANTE APLICACAO DE INDICES
GENERICOS DE VALORIZACAO, POR LOGRADOQUROS, DITADOS POR ATO
NORMATIVO EDITADO NO MESMO ANO DO LANCAMENTO. TAXA DE
ILUMINACAO PUBLICA. SERVICO PUBLICO QUE NAO SE REVESTE DAS
CARACTERISTICAS DE ESPECIFICIDADE E DIVISIBILIDADE. Somente por via de
lei, no sentido formal, publicada no exercicio financeiro anterior, é permitido aumentar
tributo, como tal havendo de ser considerada a iniciativa de modificar a base de calculo do
IPTU, por meio de aplicagio de tabelas genéricas de valorizagio de iméveis, relativamente a
cada logradouro, que torna o tributo mais oneroso. Caso em que as novas regras
determinantes da majoragio da base de cdlculo ndo poderiam ser aplicadas no mesmo
exercicio em que foram publicadas, sem ofensa ao principio da anterioridade. No que
concerne a taxa de iluminagio publica, é de considerar-se que se trata de servi¢o publico
insuscetivel de ser custeado senido por via do produto dos impostos gerais. Recurso nio
conhecido. (RE n.234.605/R]. Rel. Min. Ilmar Galvio. j. 08.08.2000. D] 01.12.2000).
EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. TAXA DE ILUMINACAO
PUBLICA. MUNICIPIO DE IVOT], RS. I - llegitimidade da taxa, dado que o servigo de
iluminagdo publica é um servigo destinado & coletividade toda, prestado uti universi e no uti
singuli. I — Precedentes do STF. IIl — RE. inadmitido. Agravo nio provido (AI-AgR
231.132RS. Rel. Min. Carlos Velloso. . 25.05.1999. DJ. 06.08.1999).

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. TAXA DE ILUMINACAO
PUBLICA. MUNICIPIO DE ANDRADAS, MG. I - llegitimidade da taxa, dado que o
servico de iluminagdo publica é um servigo destinado a coletividade toda, prestado uti
universi e nao uti singuli. Il — Precedentes do STF. III — Agravo ndo provido. (RE 385955
AgR, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em 19.08.2003, DJ
26092003, p. 23, Ement . 02125-04, p. 741).

Tantos os precedentes em que a Suprema Corte esposou tal entendimento que o mesmo foi sumulado

por meio do verbete 670, asseverando que “o servico de iluminagao priblica nao pode ser remunerado mediante taxa’.
A maioria das Comunas brasileiras decerto nao se conformou com o entendimento pretoriano sobre a
inconstitucionalidade da antiga taxa de iluminagao publica, considerando que o cendrio administrativo-financeiro

municipal, no que se refere ao tema, nio se mostrava equilibrado. Os municipios dependem, em regra, das

vol07,1°01, Rio de Janeiro, 2014. pp 308-393 374




Quaestio Turis vol07,n° 01, Rio de Janeiro, 2014. pp 308-393
DOI: 10.12957/rqi2014.10693

concessiondrias de fornecimento de energia elétrica para prestarem o servi¢o de iluminagao publica, essas, por sua
vez, devem ser remuneradas pela energia elétrica que fornecem e quem lhes deve remunerar sao os entes
municipais. Ora, sem uma fonte de recursos especiﬁca para compensar tais gastos com as concessiondrias, o
or¢amento publico municipal fica deveras comprometido, mormente quando se trata de municipios com extensa
faixa territorial, o que ¢ tipico de um pais como o0 nosso que tem dimensoes continentais.

Diante de tal situagdo, os entes municipais se articularam politicamente para provocar a alteragao da
legislagio pétria, a fim de permitir que se pudesse, constitucionalmente, promover a cobranca de valores
destinados ao custeio do referido servico estatal, equalizando, assim, o orcamento publico. Essa articulagio gerou
o encaminhamento de Propostas de Emenda & Constitui¢ao objetivando incluir o art. 149-A na CF/88, a fim de
possibilitar a institui¢io de nova espécie tributdria, com a tnica finalidade de suprir a incapacidade de a maioria
dos municipios brasileiros custearem a iluminagdo publica, cuja arrecadagio, via taxa, havia sido declarada
inconstitucional pelo STF.

Oportuno transcrever parte da justificativa contida na PEC n. 504/99** enviada ao Congresso, j& que
corrobora as assertivas acima lancadas, verbis:

[..] E de todos sabido que muitos Municipios brasileiros vinham instituindo e cobrando a
taxa de iluminagdo publica para fazer face aos custos da implantagio desse servico
indispensdvel para as comunidades urbanas.

O Supremo Tribunal Federal, porém, jé firmou jurisprudéncia no sentido de considera-la
inconstitucional, por nao se tratar de servigo publico especifico e divisivel e, em certos casos,
por ter ela base de cdlculo coincidente com a de impostos, como o imposto predial e
territorial urbano (IPTU).

Como os Municipios nio tém condi¢des efetivas de custear a iluminagao publica através de
seus impostos e também nio podem permanecer inadimplentes com as empresas
concessiondrias ou distribuidoras de energia elétrica, a solugao que se alvitra é a de emendar-

se a Constitui¢io, para que eles possam vir a instituir e cobrar uma contribui¢io de
iluminacao publica, dentro da legalidade e sem os percalcos das demandas judiciais. ...

De toda forma, foi o texto da PEC 559/02,** apensado ao da PEC 504/02, que restou convertido na
entio EC 32/2002. Com o surgimento da espécie tributaria Contribui¢io para o Custeio do Servico de
Iluminagio Publica inaugurou-se o palco de discussao doutrindria acirrada sobre a sua eventual — ainda —

inconstitucionalidade ** Esse ultimo assunto serd melhor abordado adiante.

**Consulta ao inteiro teor da Proposicao n. 504/02 e sua tramitagio disponivel no sitio da Cimara dos Deputados no endereco: <
http://www.camara.gov.br/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=46696>. Acesso em: 16 set. 2010.

*Consulta ao inteiro teor da Proposicio n. 559/02 e sua tramitacdo disponivel no sitio da Camara dos Deputados no endereco:
<http://www.camara.gov.br/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=59119>. Acesso em: 16 set. 2010.

6Sobre o assunto Hugo de Brito Machado Segundo sustenta que com relagio ao teor do art. 149-A da CF/88 que “[...] ¢
bastante discutivel a validade de REFERIDA DISPOSICAO. Nao existe finalidade ‘social’ a ser atendida, nem existe um grupo
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331  AEmenda Constitucional 39/2002

Quando o legislador constituinte derivado promulgou a EC 39/2002 teve, claramente, o objetivo de
corrigir a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, passando a Constitui¢io Federal de 1988 a contar com
mais um artigo, in verbis:

Art. 149-A. Os Municipios e o Distrito Federal poderdo instituir contribui¢ao, na forma das
respectivas leis, para o custeio do servigo de iluminagao publica, observado o disposto no art.
150, Telll.
Pardgrafo tnico. E facultada a cobranca da contribui¢ao a que se refere o caput, na fatura de
consumo de energia elétrica.

Depois que o Supremo Tribunal Federal havia dado ganho de causa aos contribuintes em face das

legislagoes municipais, reconhecendo a inexisténcia da relagao juridico-obrigacional que lhes exigisse recolher a
taxa de iluminagao publica estabelecida nas respectivas leis, veio o legislador constituinte derivado e promulgou
emenda superveniente para corrigir a jurisprudéncia entao firmada.

Iterativa era a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em afastar a aplicagao de leis municipais que
institufam a Taxa de Iluminacao Publica. No que diz respeito ao tema, malgrado a lamentavel flexibilizagao pelo

STF quanto a impossibilidade das taxas terem bases de calculo propria**” ou idéntica**® de impostos (CF/88, art.

145, § 2°), vedagao estendida aos fatos geradores (CTN, art. 77, pardgrafo tnico), o mesmo tribunal sempre foi

muito rigido em reconhecer a necessidade das mesmas serem decorrentes de servigo publico especifico e divisivel
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prestado®® ou posto a disposi¢ao dos contribuintes.

especifico interessado no atendimento dessa finalidade (a ela indiretamente referido), que a rigor beneficia toda sociedade”
(SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Contribuicdes e federalismo. Sao Paulo: Dialética, 2005. p. 101).

*¥Q Tribunal, por maioria, julgou improcedente o pedido formulado na inicial de agio direta de inconstitucionalidade ajuizada

pela Confederagio Nacional do Transporte — CNT contra a Taxa de Fiscaliza¢io e Controle dos Servicos Publicos Delegados,
instituida pela Lei 11.073/97, do Estado do Rio Grande do Sul, cujo valor, a ser pago pelos Delegatdrios dos Servigos Publicos
prestados no referido Estado, é definido de acordo com o faturamento do contribuinte, conforme tabela de incidéncia progressiva.
Afastou-se na espécie a alegagio de ofensa ao art. 145, 11, § 2°, da CF (“As taxas nio poderio ter base de calculo prépria de
impostos.”), uma vez que o referido tributo nio incide sobre o faturamento das empresas contribuintes, mas apenas utiliza-o como
critério para a incidéncia de taxas. Vencidos os Min. Ilmar Galvao e Marco Aurélio, que julgavam procedente o pedido formulado, por
considerarem que a variagdo do valor da taxa em fungao do faturamento do contribuinte equivaleria a adogao desse faturamento como base de
cdleulo do tributo. Precedente citado: RE 177.835-PE (DJU 25.052001). ADI 1.948-RS, rel. Min. Gilmar Mendes, 04.09.2002
(ADIN 1.948).

*Concluindo o julgamento de recurso extraordindrio (v. Informativo 136), o Tribunal, por maioria, decidiu que é constitucional a
taxa de coleta de lixo domiciliar instituida pelo Municipio de Sao Carlos — SP (Lei municipal 10.253/89). O Tribunal entendeu que o
fato de a aliquota da referida taxa variar em funcdo da metragem da drea construida do imével — que constitui apenas um dos elementos que
integram a base de cdlculo do IPTU — ndo implica identidade com a base de cdlculo do IPTU, afastando-se a alegada ofensa ao art. 145, §
20, da CF (“As taxas ndo poderdo ter base de clculo prépria de impostos.”). Vencido o Min. Marco Aurélio, que declarava a
inconstitucionalidade da referida taxa por ofensa ao art. 145, § 20, da CF. RE 232.393-SP, rel. Min. Carlos Velloso, 12.08.1999.

*Com base na jurisprudéncia firmada pelo Plendrio no julgamento do RE 121.617-SP (DJU de 6.10.2000) no sentido de que o servico de
"construgao, conservagio e melhoramento de estrada de rodagem” ndo pode ser remunerado mediante taxa uma vez que ndo configura servigo
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Em outras palavras, ressalvado meu entendimento pessoal ja manifestado em sede doutrindria™ no
sentido da nao aceitagio da flexibilizagio da identidade/impropriedade da base de célculo das taxas versus a de
impostos, o que, repita-se, cada vez mais estd sendo abrandado pelo STF, o tribunal permanece firme no
entendimento quanto a inespecificidade e indivisibilidade dos seguintes servigos publicos:

Informativo n. 141 — STF

O servigo de iluminagio publica ndo pode ser remunerado mediante taxa, uma vez que
ndo configura servigo publico especifico e divisivel prestado ao contribuinte ou posto a sua
disposicao (CF, art. 145, II). Com base nesse entendimento, o Tribunal, concluindo o
julgamento de recursos extraordindrios (v. Informativo 138), por votagio uninime,
declarou, incidenter tantum, a inconstitucionalidade da taxa de iluminagio publica instituida
pelo Municipio de Niterdi — RJ (arts. 176 e 179 da Lei n. 480/83, na redagio dada pela Lei
1.244/93, ambas do Municipio de Nitersi-R]). RREE 231.764-R] e 233.332-R], rel. Min.
Ilmar Galvao, 10.03.1999.2%

Informativo n. 259 — STF

Com base na jurisprudéncia firmada pelo Plenrio no julgamento do RE 121.617-SP (DJU
de 6.10.2000) no sentido de que o servigo de "construgio, conservagio e melhoramento
de estrada de rodagem" nio pode ser remunerado mediante taxa uma vez que nio
configura servio publico divisivel posto a disposi¢io do contribuinte (CF, art. 145, II), o
Tribunal declarou incidentalmente a inconstitucionalidade da Lei Complementar 37/98, do
Municipio de Aracaju-SE, e dos artigos 3°a 6° da Lei 3.133/89, do Municipio de Aracatuba-
SP, que institufam a cobranca de taxas sobre a conservacao e manutencao das vias pablicas,
cujas bases de célculo eram proprias de imposto. RE 293.536-SE, rel. Min. Néri da Silveira, e
RE 259.889-SP, rel. Min. Ilmar Galvao, 7.3.2002.(RE-293536 ) (RE-259889)

Com efeito, a Corte entende como especificos e divisiveis os servigos publicos de coleta,
remogao e tratamento ou destinacao de lixo ou residuos provenientes de iméveis, desde que
essas atividades sejam completamente dissociadas de outras servigos publicos de limpeza r

realizados em beneficio da populagio em geral (uti universi) e de forma indivisivel, tais como
os de conservacdo e limpeza de logradouros e bens publicos (pragas, calgadas, vias, ruas,
bueiros). Decorre daf que as taxas cobradas em razio exclusivamente dos servios ptblicos
de coleta, remogao e tratamento ou destinagao de lixo ou residuos provenientes de iméveis
s30 constitucionais, a0 passo que ¢ inconstitucional a cobranca de valores tidos como taxa
em razio de servigos de conservagio e limpeza de logradouros e bens publicos. (RE
576.321-QO-RG, voto do Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgamento em 4-12-2008,
Plenario, DJE de 12-2-2008, com repercussio geral.) No mesmo sentido: Al 552.002-AgR,
Rel. Min. Dias Toffoli, julgamento em 13-12-2011, Primeira Turma, DJE de 15-2-2012; Al
559973-AgR, Rel. Min.Celso de Mello, julgamento em 21-9-2010, Segunda
Turma, DJE de 22-10-2010; RE 571.241-AgR, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgamento em

publico especifico e divisivel posto @ disposicio do contribuinte (CF, art. 145, 1), o Tribunal declarou incidentalmente a
inconstitucionalidade da Lei Complementar 37/98, do Municipio de Aracaju-SE, e dos artigos 3° a 6° da Lei 3.133/89, do
Municipio de Aragatuba-SP, que institufam a cobranga de taxas sobre a conservacao e manutencao das vias publicas, cujas bases de
calculo eram préprias de imposto. RE 293.536-SE, rel. Min. Néri da Silveira, e RE 259.889-SP, rel. Min. Ilmar Galvao,
07.032002.(RE-293536)(RE-259889).

*?ANTONELLI, Leonardo Pietro. Taxas: origem, caracteristicas, competéncia para instituigio, preco publico, capacidade
contributiva e extrafiscalidade. Revista do Instituto Ibero-Americano de Direito Piblico, Rio de Janeiro: Ed. América Juridica, ano 1, n. 1,
p. 141-158, jan.jun. 2000.

*'Esse entendimento deu origem a Sumula 670: “O servigo de iluminagao publica nio pode ser remunerado mediante taxa”.
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20-4-2010, Segunda Turma, DJE de 4-6-2010; AT 521.533-AgR, Rel. Min. Ayres Britto,
julgamento em 15-12-2009, Plenério, DJE de 5-3-2010;RE 524.045-AgR, Rel. Min. Cezar
Peluso, julgamento em 8-9-2009, Segunda Turma, DJE de 9-10-2009; Al 632.562-AgR,
Rel. Min. C4rmen Lucia, julgamento em 26-5-2009, Primeira Turma, DJE de 26-6-2009; Al
660.829-AgR, Rel Min.Marco Aurélio, julgamento em 16-12-2008, Primeira
Turma, DJE de 20-3-2009; RE 510.336-AgR, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 17-4-
2007, Segunda Turma DJ de 11-5-2007; RE 256.588-ED-EDV, Rel. Min. Ellen Gracie,
julgamento em 19-2-2003, Plendrio, D] de 3-10-2003; Al 245.539-AgR, Rel. Min. Ilmar
Galvao, julgamento em 14-12-1999, Primeira Turma, D] de 3-3-2000. Vide: RE 501.876-
AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgamento em 1°-2-2011, Primeira Turma, DJE de
23-2-2011.2%?

Em face do art. 144, caput, V e pardgrafo Se, da Constitui¢ao, sendo a seguranga publica,
dever do Estado e direito de todos, exercida para a preservagio da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patrimonio, através, entre outras, da policia militar, essa
atividade do Estado s6 pode ser sustentada pelos impostos, e ndo por taxa, se for solicitada
por particular para a sua seguranga ou para a de terceiros, a titulo preventivo, ainda quando
essa necessidade decorra de evento aberto ao publico. Ademais, o fato gerador da taxa em
questio ndo caracteriza sequer taxa em razio do exercicio do poder de policia, mas taxa pela
utilizagdo, efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, o que, em exame
compativel com pedido de liminar, nio é admissivel em se tratando de seguranca publica.
(ADI 1.942-MC, Rel. Min. Moreira Alves, julgamento em 5-5-1999, Plenirio, D] de 22-
10-1999.) No mesmo sentido: RE 536.639-AgR, rel. min. Cezar Peluso, julgamento em 7-

8-2012, Segunda Turma, DJEde 29-8-2012; RE 269.374-AgR, Rel. Min.Ellen Gracie,
julgamento em 2-8-2011, Segunda Turma, DJE de 22-8-2011; ADI 2.424, Rel. Min. Gilmar
Mendes, julgamento em 1°-4-2004, Plendrio, D] de 18-6-2004.

Isso significa dizer que a jurisprudéncia patria nio contrasta com os principios gerais do direito. A

doutrina nacional e a estrangeira caminham juntas ao afastar a incidéncia de taxas quando nao se é possivel fixar o
contribuinte/beneficidrio. Nesse contexto, veio a baila a EC 39/2002, a qual teve que introduzir um novo artigo,

antes inexistente, nessa grande colcha de retalhos que ¢ a nossa Carta Magna. Esse novel dispositivo (CF/88, art.

**No que tange 4 Taxa de Coleta de Lixo Residencial foi firmada a seguinte Stimula Vinculante “A taxa cobrada exclusivamente em
razao dos servigos publicos de coleta, remocao e tratamento ou destinacao de lixo ou residuos provenientes de iméveis, ndo viola o
art. 145, 11, da CF.” (Stmula Vinculante 19). Essa stmula reforma entendimento anterior, conforme demonstrado nos seguintes
informativos do STF: Informativo n. 292 — STF — “E invidvel a cobranca de taxa quando vinculada nao somente a servio puiblico
de natureza especifica e divisivel, como a coleta de lixo domiciliar, mas também a prestagdes de cardter universal e indivisivel como
a limpeza de logradouros publicos, varri¢io de vias publicas, limpeza de bueiros, de bocas-de-lobo e das galerias de dguas pluviais,
capina periédica e outros. Com base nesse entendimento, a Turma deu provimento a recurso extraordindrio para reformar acérdao
do Tribunal de Justi¢a do Estado de Minas Gerais que entendera que a Taxa de Limpeza Publica cobrada pelo Municipio de Belo
Horizonte custeava servio de cardter divisivel e especifico. Precedente citado: RE 245.539-R] (DJU de 03.03.2000). RE 361.437-
MG, rel. Ministra Ellen Gracie, 19.11.2002. (RE-361437)” e Informativo n. 301 — STF - “Concluindo o julgamento de embargos
de divergéncia (v. Informativo 288), 0 Tribunal, por maioria, decidiu que os servicos publicos custeados pela taxa de coleta de lixo
domiciliar institufda pela Lei 691/84, do Municipio do Rio de Janeiro, ndo sao especificos e divisiveis para efeito do art. 145,11, da
CF (‘Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao instituir os seguintes tributos: ... Il - taxas, em razio
do exercicio do poder de policia ou pela utilizagio, efetiva ou potencial, de servi¢os publico e divisiveis, prestados ao contribuinte ou
postos a sua disposicao’). Entendeu-se que o referido tributo vincula-se & prestagao de servigos de cariter geral (varricao, lavagem e
capinagio de vias e logradouros publicos, limpeza de praias e outros), insusceptiveis de serem custeados sendo por via do produto
de impostos. Vencido o Min. Gilmar Mendes. RE (EDv-ED) 256.588-R], rel. Ministra Ellen Gracie, 19.03.2003. (RE-256588)".
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149-A), criou um quarto género de contribuicoes,”’

até entdo niao previsto no ordenamento sistémico
tupiniquim.

Seria essa emenda inconstitucional? Para o STF, seguindo a orientagio jurisprudencial brasileira,
somente se declara inconstitucional uma norma se ela ofender uma cldusula pétrea (ADIn 939).** No leading case
julgado pelo STF sobre a constitucionalidade do IPMF, ficou assentado que todos os demais principios
constitucionais dispostos fora do art. 5° da CF/88, que trata dos direitos e garantias individuais, nao podem ser
abolidos nem por emenda constitucional superveniente, o que implica afirmar que toda e qualquer modificacao a
Carta Magna que pretendesse afastd-los, deveria ser considerada inconstitucional.

Vejamos, pois, o entendimento fixado pelo STF no leading case sobre o tema, ao qual foi atribuida
repercussao geral.

332 Oparadigma do STF sobre a constitucionalidade da contribuicao para o custeio do servico de iluminagao piiblica

Em margo de 2009, foi concluido pelo STF o julgamento do RE 573.675, Santa Catarina, no qual por
maioria, vencido o Ministro Marco Aurélio, o Pleno do Tribunal desproveu recurso extraordindrio interposto
(diga-se, de duvidosa legitimacao ativa) pelo Ministério Piblico Estadual em face do Municfpio de Sao José.
Trata-se do leading case na matéria posterior a EC 39/2002, em que o Pretorio Excelso teve a oportunidade de
manifestar-se sobre a constitucionalidade da cobranca de contribuigio para o custeio de iluminagao publica.

A rigor, em 25.03.2009, foi julgado pelo STF o paradigma, ao qual foi atribuido o efeito de repercussao
geral, restando assente a constitucionalidade da lei do Municipio de Sao José que instituiu a COSIP:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. RE INTERPOSTO CONTRA
DECISAO PROFERIDA EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
ESTADUAL. CONTRIBUICAO PARA O CUSTEIO DO SERVICO DE
ILUMINACAO PUBLICA - COSIP. ART. 149-A DA CONSTITUICAO FEDERAL.
LEI COMPLEMENTAR 7/2002, DO MUNICIPIO DE SAO JOSE, SANTA
CATARINA. COBRANCA REALIZADA NA FATURA DE ENERGIA ELETRICA.
UNIVERSO DE CONTRIBUINTES QUE NAO COINCIDE COM O DE
BENEFICIARIOS DO SERVICO. BASE DE CALCULO QUE LEVA EM
CONSIDERACAO O CUSTO DA ILUMINACAO PUBLICA E O CONSUMO DE
ENERGIA. PROGRESSIVIDADE DA ALTQUOTA QUE EXPRESSA O RATEIO DAS
DESPESAS INCORRIDAS PELO MUNICIPIO. OFENSA AOS PRINCIPIOS DA
ISONOMIA E DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA. INOCORRENCIA. EXACAO
QUE RESPEITA (ON) PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE. RECURSO EXTRAORDINARIO IMPROVIDO. I — Lei
que restringe os contribuintes da COSIP aos consumidores de energia elétrica do municipio
ndo ofende o principio da isonomia, ante a impossibilidade de se identificar e tributar todos
os beneficidrios do servigo de iluminagao publica. IT — A progressividade da aliquota, que

**Marco Aurélio Greco refere-se as contribui¢des interventivas como um terceiro género. Cf. Contribui¢ao de interven¢io no
dominio econdmico sobre royalties, cit, p. 133-151.

3STF, ADIn 939-7/ DF, rel. Min. Sydney Sanches, DJ 18.03.1994.
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resulta do rateio do custo da iluminagio publica entre os consumidores de energia elétrica,
ndo afronta o principio da capacidade contributiva. III — Tributo de cardter sui generis, que
ndo se confunde com um imposto, porque sua receita se destina a finalidade especifica, nem
com uma taxa, por nio exigir a contraprestagio individualizada de um servigo ao
contribuinte. IV — Exa¢do que, ademais, se amolda aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. V' — Recurso extraordindrio conhecido e improvido. (RE 573675,
Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSK], Tribunal Pleno, julgado em 25/03/2009,
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-094 DIVULG 21.05.2009 PUBLIC 22.05.2009
EMENT VOL-02361-07 PP-01404 RT] VOL-00211- PP-00536 RDDT n. 167, 2009, p.
144-157 RF v. 105,n.401, 2009, p. 409-429).

Para fins de reconhecimento da inconstitucionalidade de uma emenda constitucional superveniente ¢

fundamental verificar o malferimento a algum princpio, seja ele implicito ou expresso (hd — lamentavel — tradicao
positivista no Pais de s6 reconhecer a existéncia dos principios quando eles aparecem formalmente no texto
bésico). 2%

No caso sub judice, entendeu o STF que os principios da isonomia, capacidade contributiva,
razoabilidade e proporcionalidade foram observados. Vejamos.

O principio da isonomia em matéria tributdria encontra guarida no art.150, II, da CF/88 e veda que seja
promovida qualquer distingao entre contribuintes que estejam na mesma situagio juridica, impedindo da mesma
forma a eleicao de critérios que os diferenciem em razao da ocupagao profissional ou fun¢ao exercida, bem como
na denominacao dos rendimentos, titulos ou direitos.

No entanto, ¢ possivel, em casos excepcionais, conceder tratamento tributdrio diferenciado a
determinada categoria ou segmento social, desde que tutelado pelo ordenamento juridico e sob critérios de
discriminagao também juridicamente vilidos. No caso especifico da COSIP instituida no Municipio de Sao José,
o Ministério Publico Estadual de Santa Catarina alegou suposta violagao a isonomia em razio de nio terem sido
incluidos no rol de contribuintes todos aqueles que efetivamente se beneficiam do servigo de iluminagao publica
(de cardter geral e indivisivel).

Pois bem. Em seu voto no RE 573.675-SC, o Min. Ricardo Lewandowski refuta tal alegagio com

argumento de autoridade, no sentido de que uma vez admitida a constitucionalidade do art. 149-A da CF/88 que

previu a possibilidade de cobrar a referida contribuicao na fatura de energia elétrica, hd de admitir que tal
dispositivo constitucional mitigou a aplicacao do principio da isonomia*® em virtude das especificidades da

propria espécie tributdria.

3 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretagdo ¢ integragdo do direito tributdrio, cit, p. 44.

***Nas palavras de Ricardo Lewandowski, “[...] o principio da isonomia, em razao das particularidades da exagao em tela, ha de ser
aplicado com o devido temperamento”. Ver: STF, RE 573675, rel. Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, j. 25.03.2009.

vol07,1°01, Rio de Janeiro, 2014. pp 308-393 380




Quaestio Turis vol07,n° 01, Rio de Janeiro, 2014. pp 308-393
DOI: 10.12957/rqi2014.10693

Quanto ao principio da capacidade contributiva — previsto no art. 145, § 1°, da CF/88 e que decorre do
axioma da isonomia — este orienta que, sempre que possivel, os impostos devem ser graduados de acordo com a
capacidade econdmica do contribuinte. A rigor, como leciona Francisco José Carrera Raya,”” trata-se de aferir a
capacidade de pagamento de cada contribuinte de acordo com a especifica capacidade economica eleita pelo
legislador como fato gerador do tributo.

Dai questionar se na COSIP estd respeitado de forma absoluta tal principio constitucional tributdrio e,
mais uma vez, 0 STF contorna tal discussio com a justificativa de que hd espécies de tributos, como a taxa, por
exemplo, que ndo permitem a aplicagio do principio da capacidade contributiva em sua inteireza, sem que isso
represente afronta ao ordenamento constitucional, sendo, pois, o caso da contribui¢io para o custeio do servigo
de iluminagdo publica.

Da mesma forma, ainda no bojo do acérdao do leading case, entendeu o Pretério Excelso estarem
respeitados os critérios da razoabilidade e o da proporcionalidade no fato de serem identificados os sujeitos
passivos da COSIP em fun¢io da faixa de seu consumo mensal de energia elétrica.

Fato ¢ que aquela Corte Constitucional entendeu que por nio ser materialmente possivel incluir todos
os beneficidrios da iluminagao publica no polo passivo da obrigacao tributdria e por serem os usudrios do servigo
prestado pelas concessiondrias de energia elétrica — identificados nas respectivas faturas — os principais
beneficidrios daquele servio de iluminacio, mostra-se plenamente razodvel e proporcional que sejam eles os
sujeitos passivos de tal tributo.

Nesse passo, por nao vislumbrar qualquer violagio aos principios ora mencionados e firme na
constitucionalidade da altera¢io promovida pela EC 39/2002 ao texto da CF/88, por meio da inser¢io do art.
149-A, o STF confirmou no presente paradigma jurisprudencial (RE 573.675-SC) a legitimidade de os
municipios e Distrito Federal, mediante a competente lei instituidora da exacao, promoverem a cobranga de
contribuigio para o custeio do servi¢o de iluminagao publica.

Para Marcus Abraham, a Contribui¢ao para Iluminagao Publica se trata de uma “modalidade de tributo

do género das contribui¢oes, que se caracterizam pelo beneficio individual auferido pelo contribuinte, relativo

atividade estatal em favor de determinado grupo de natureza difuso”*** Com isso, o autor afasta as criticas que
identificam inconstitucionalidade da Emenda que a criou, mas propoe uma reflexao, que serve de conclusao:

Seria razodvel que todas as vezes em que o Estado se encontrar em situacdo financeira
limitada, seja pelas manifesta¢des do Poder Judicidrio ao declarar a inconstitucionalidade de

*’CARRERA RAYA, Francisco José. Manual de derecho financiero. Madrid: Tecnos, 1993.v. 1,p.92.
SSABRAHAM, Marcus. As emendas constitucionais tributdrias, cit, p. 170.
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uma norma fiscal, seja pelas circunstincias faticas que surgirem, este pudesse sentir-se livre e
franqueado a criar novos tributos, espécies ou subespécies de exagdes para o custeio das suas
atribuigoes. Estaria esta prética em linha com os valores do Estado Democrético Fiscal de

Direito? [...] 0 que se que chamar a atengao por estas indagagoes ¢ que, em dado momento, o

que hoje temos como legal e constitucional poderd deixar de ser legitimo, razodvel e justo.**

CONCLUSAO

Alideia de separagao de poderes contemporinea vem acompanhada da nocao de interdependéncia entre
eles, para que um possa controlar o outro.

A linha diviséria entre o conceito de separagio de poderes antigo e moderno se deu com a Segunda
Guerra. Antes dela tinhamos uma cultura legicéntrica, com o Parlamento e suas leis sendo a fonte principal do
Direito. Depois, as constitui¢des instituem mecanismos potentes de protegio dos direitos fundamentais, inclusive
em face do proprio legislador, hiperconstitucionalizando-os a ponto de possibilitar que todos os temas que
envolvam a sociedade possam ser levados a discussao Constitucional.

A redemocratizagio do Brasil, com a Carta de 1988, a constitucionalizagio de matérias que antes nao
faziam parte do texto magno e a abrangéncia do sistema brasileiro de controle da constitucionalidade acarretam
na judicializagio, ou seja, questoes de larga repercussao politica e social passam a ser decididas pelo Judicidrio e
nao mais pelas cldssicas institui¢oes politicas como o Congresso e o Executivo. Difere, pois, de ativismo judicial,
expressao cunhada nos Estados Unidos, por for¢a da jurisprudéncia progressista daquela Suprema Corte, quando
presidida por Earl Warren, entre 1954 e 1969, decorrente dos grandes avangos em matéria de direitos
fundamentais por ela perpetrados, independentemente de qualquer ato do Congresso.

Em outras palavras, o ativismo judicial ¢ constatado quando hd uma proatividade na interpretagio da
Constituicdo, ampliando o seu alcance a fim de dar efetividade as demandas sociais. Um exemplo cléssico e de
grande complexidade ocorre em matéria de satde, “direito de todos e dever do Estado”, em que os entes publicos
sao condenados a prestar tratamentos miliondrios a pessoas com doengas raras em detrimento de uma grande

maioria de desassistidos. Sobre esse tema, ji pude me manifestar no artigo sobre os limites do Judicidrio dizendo

que, nessas hipoteses, o intérprete deve compatibilizar esse direito social com a reserva do possivel, sem perder de

vista 0 minimo existencial 2%

*Idem, ibidem, p. 171.
29ANTONELL], Leonardo Pietro. Os limites do Judicidrio. Jornal O Globo, 03.05.2010, p. 6.
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Como resposta a postura ativista do Judicidrio, surge o fenémeno da corregio legislativa da
jurisprudéncia que ¢é a reagio do Congresso, por meio de emenda constitucional ou lei, modificando
conscientemente determinada interpretagdo judicial, fazendo com que a decisdo final sobre determinado assunto
controvertido nao necessariamente tenha seu fim no ambito do Judicidrio.

Essa possibilidade de reforma do entendimento judicial, independentemente de previsao legal, ¢ aceita
pela doutrina e jurisprudéncia. Como demonstrado na Constitui¢ao brasileira, o Poder Legislativo nao se sujeita
ao efeito vinculante das decisoes proferidas em acio direta de inconstitucionalidade, em agdo declaratéria de
constitucionalidade e Stimulas Vinculantes.

No sistema Norte-Americano sujeito a Common Law, cuja fonte principal sio as decisoes judiciais, adota-
se o judicial review sobre normas constitucionais e infraconstitucionais. Isso significa dizer que, apesar de rigido o
processo de elaboragio e aprovacao de emendas a Constitui¢ao, a corregao ¢ facilitada nos Estados Unidos pela
via da lei infraconstitucional, tendo em vista que aquela Suprema Corte tem competéncia para julgd-la.

A forma menos traumética para a solugio das tensoes entre os poderes ¢ a adogio da doutrina do
didlogo constitucional, que busca uma convivéncia harménica entre constitucionalismo e democracia. Objetiva-
se que o Poder Judicidrio possa indicar os parimetros que permitiriam o reconhecimento da constitucionalidade
de uma norma, tal como exemplificado quando analisamos o Caso da Taxa de Fiscalizagio Ambiental (TFA),
paradigma da harmonizagao dos trés poderes, em que foram extirpados pela lei superveniente os vicios de
inconstitucionalidade contidos na legislacao pretérita. O Judicidrio, inclusive, pode e deve, reconhecendo que
determinada decisao por ele tomada no controle de constitucionalidade nao ¢ a melhor solucao para o caso, instar
o legislador a manifestar-se por nova regulagio, servindo de paradigma o caso dos mandados de injuncao
analisados.

A corregao legislativa da jurisprudéncia nao pode se dar sem limites, sob pena de ir de encontro a
confianga depositada pelo eleitor. Nao h4 limite formal que obste a edigao de ato normativo pelo Legislador em
sentido idéntico ao declarado inconstitucional pelo Judicidrio, seja por emenda constitucional ou legislacao
infraconstitucional. Repita-se: o Legislativo no estd sujeito aos efeitos das ADIns, ADCT's e Sumulas Vinculantes.
Quanto ao limite material, a imensa maioria da doutrina e da jurisprudéncia nao vislumbra afronta & cléusula
pétrea da separagao dos poderes a promulgacao de emenda constitucional que vise a modificar entendimento
jurisprudencial. Sob a 6tica da Corte Constitucional brasileira, somente na hipdtese de emenda emanada pelo
constituinte derivado que pretenda abolir os direitos e garantias individuais (CF, art. 60, § 4°, IV) é que ocorreria

uma norma superveniente inconstitucional.
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Inumeros casos concretos foram investigados. Destacou-se as emendas corretivas que permitiram a
progressividade de aliquotas nos impostos reais (IPTU, IPVA, ITR, por meio das ECs 29/2000 e 42/2003), a
incidéncia do ICMS na importagio por pessoa fisica (EC 33/2001) e a criagao da COSIP (EC 39/2002).

Em matéria infraconstitucional foi identificada uma antinomia do STF. Em 2005, ao julgar lei
superveniente — que manteria a prerrogativa de fungdo mesmo apds a cessacao da investidura — entendeu ser
inadmissivel lei tentar inverter a sua missdo de intérprete final da Constitui¢io, posto que a Corte ndo estaria
sujeita ao referendo do Legislador. Todavia, trés anos apds, o mesmo Tribunal, ao julgar outra lei superveniente —
que garantia a contagem do tempo de servio prestado fora de aula pelos professores para fim de aposentadoria
especial — deu interpretagdo conforme e adequou a sua jurisprudéncia sumulada (n. 726), provendo nessa parte a
acao.

Em matéria constitucional foi identificada outra antinomia do STF. Apés a Corte Suprema exigir a
promulgacio de sucessivas emendas constitucionais para que se pudesse instituir a progressividade de aliquotas
nos impostos reais (ou sobre a coisa) IPTU, IPVA e ITR, o Plendrio do Tribunal, em 2013, possibilitou a sua
adogio no imposto sobre a transmissio causa mortis (ITDCM), independentemente de autorizagio expressa na
Constitui¢io. Afirmou-se que todos os impostos estariam sujeitos ao principio da capacidade contributiva,
mesmo os que nao tivessem cardter pessoal. Esse estudo de caso ¢ paradigma para a adogao da teoria do didlogo
constitucional, especialmente por se tratar de lei ordindria que possibilitou a Corte rever o seu entendimento.

A toda evidéncia, observa-se que o Guardiao da Constitui¢ao, no caso concreto acima citado, fez uma
ponderacao de valores e optou por privilegiar a justica fiscal em detrimento da seguranca juridica. A mesma
tendéncia ja pode ser observada em outros julgados do STF colacionados, tal como aquele que reconheceu a
possibilidade de decreto fixar as atividades sujeitas aos graus de riscos relativos a contribui¢do para o seguro de
acidentes do trabalho (SAT), mitigando o principio da legalidade, cujo coroldrio ¢ a seguranca juridica, e
privilegiando a capacidade contributiva que traz uma nogao de justica fiscal.

Também no capitulo que trata sobre o estudo de casos concretos, com a licenga poética, foi apresentada
uma profecia académica. Em que pese a iterativa jurisprudéncia do STF afirmar que no incide IPI sobre bem
importado por pessoa fisica ndo contribuinte, inclusive com diversos julgamentos monocriticos, foi sustentada a
possibilidade da encampagcio pela Corte Suprema da teoria do didlogo constitucional no RE 723651, pendente
de julgamento e recentemente afetado como de Repercussio Geral pelo Plendrio (n. 643). Na pritica, caso a
profecia se realize, poderd ser legitimada a cobranga do IPI, com base nos mesmissimos fundamentos que levaram

o STF amanter a cobranga do ICMS na importagao por pessoa fisica.
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E bem verdade que no caso do IPI inexiste emenda constitucional superveniente que legitime a
cobranga, mas no caso estudado do ITCDM também nio havia e o STF se curvou a interpretacao do Legislador,
por meio da teoria do didlogo constitucional. Eis a questao.

Por fim, e nio menos importante, foi estudado o paradigma do STF sobre a constitucionalidade da
contribuigdo para o custeio do servi¢o de iluminagao publica, comprovando-se, pela andlise da Proposta de
Emenda Constitucional criadora da mesma, que sua tnica finalidade era suprir a incapacidade da maioria dos
municipios brasileiros no custeio desse servico, tendo em vista que a arrecadagio estava prejudicada pela reiterada
declaragio da inconstitucionalidade das taxas que as antecederam.

Enquanto impostos serviriam para custear a iluminagao publica, servigo inespecifico e indivisivel, o
Congresso promulga uma emenda, desmantela o cardter sistémico do direito tributdrio, introduz mais um retalho
na colcha tributdria que se tornou a Carta Magna e o Supremo convalida a cobranga, tendo em vista que o tinico
Obice aceito para declarar a inconstitucionalidade de uma norma constitucional superveniente seria a ofensa a
clausula pétrea, o que nao ocorreu no caso concreto investigado.

Concluo esperando que esta modesta monografia sobre correcio legislativa da jurisprudéncia possa
servir de inspiracao para que outros colegas aprofundem as questdes trazidas ao longo do texto e que nio sio
objeto deste estudo, tal como o cabimento de agio rescisoria a ser proposta pela Fazenda Publica em relagio as

decisoes que afastaram a progressividade nos impostos reais, tendo em vista o estudo do Caso ITDCM.
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