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PARTE I: Lei e legalidade
1.1 Introdugao

E fato notorio a importancia da lei em nosso sistema romano-germanico, referéncia juridica e fonte
precipua do direito. Quando se fala em direito uma das primeiras imagens que se formam na mente é de
um conjunto de regras, cuja expressao mais forte é a lei. FERREIRA FILHO, com sutil ponta de ironia
escreve: "é até redundante mencionar a importancia da lei no Estado de Direito, dado que este se
caracteriza fundamentalmente pela sujeicdo de tudo e todos a lei".(1) POLETTI reforca esta idéia ao dizer
gue o "sistema romanistico coloca sua énfase na dogmatica juridica, quer ela se manifeste na norma
positivada (a lei), quer ela aflore da Doutrina e se consagre na evolucgédo histérica do Direito". (2)

No Direito Tributario, com muito mais razéo, sobressai o papel da lei. Sem ela nédo ha tributo no Estado de
Direito e s6 ela é capaz de integrar e dar executoriedade aos mandamentos constitucionais.(3) Se essa
idéia fosse mais arraigada em nosso sistema, dispositivos como o art. 150, § 6.°, introduzido na
Constituicao(4) pela Emenda 3/93, seriam plenamente dispensaveis: bastaria ter em mente que o Direito
Tributario decorre da lei, sendo esta sua ultima medida e sua fronteira.(5)

Por uma questéo conceitual e de escolha, a lei deve ser compreendida como "norma geral de direito
formulada e promulgada, por modo auténtico, pelo 6rgdo competente da autoridade soberana e feita valer
pela protegéo-coercdo”(6), conforme a definicdo de RAO. No presente estudo se tomou um conceito
formal de lei — embora as observagdes aqui feitas ndo ignorem as diversas acepcdes e sentidos para a
expressao lei,(7) principalmente aquelas sustentadas pelos partidarios das concepgdes formal e material
da lei.(8) Ela ndo encontra limites materiais além dos tragados pela Constituicdo, pois como ressalta
FERREIRA FILHO "em tudo pode imiscuir-se o ato normativo escrito, ndo existindo dominio que lhe seja
interdito".(9)

No que interessa mais especificamente ao campo tributario essa realidade erige-se no chamado principio
da legalidade,(10) para FALCAO "talvez o mais importante, do principio geral consagrado pelo Estado de
Direito, da legalidade da administracgao [...] ou, mais especificamente, do principio da legalidade dos

tributos”,(11) opinido que também é compartilhada atualmente por outros tantos como CARRAZZA, para
guem "o principio da legalidade é uma das mais importantes colunas sobre as quais se assenta o edificio
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do Direito Tributario".(12) Segundo CAIS, o principio teria se formado ao longo do tempo e por esse foi
sendo alterado e consolidado até adquirir a sua forma atual e a sua localizagdo no texto constitucional.
(13)

Esse principio (CRFB/1988, arts. 5.°, inciso Il, e 150, inciso 1)(14) adquire o patamar de garantia e vai
orientar todo o sistema, definindo o alcance da exigibilidade tributaria — no aspecto positivo ou negativo,
como é o caso das isencgdes.

CARRAZZA faz questéo de destacar a sua importancia: "a raiz de todo ato administrativo tributério deve
encontrar-se numa norma legal, nos termos expressos do art. 5.°, Il da Constituicdo da Republica".(15)
MACHADO desdobra a compreensao do principio da legalidade num duplo aspecto, dizendo que ele

pode ser entendido em dois sentidos, a saber: (a) o de que o tributo deve ser cobrado mediante o
consentimento daqueles que o pagam, e (b) o de que o tributo deve ser cobrado segundo normas
objetivamente postas, de sorte a garantir plena seguranga nas relagdes entre o fisco e os
contribuintes(16)

Isso significa, nos dizeres do ilustre professor cearense, que uma vez

"adotado o principio da legalidade, pode-se afirmar, pelo menos, que a rela¢éo de tributacdo ndo € uma
relacdo simplesmente de poder, mas uma relagéo juridica".(17) Assim, continua ele, "o principio da
legalidade, todavia, ndo quer dizer apenas que a relagado de tributacao € juridica. Quer dizer que essa
relacdo no que tem de essencial, ha de ser regulada em lei".(18) Por essa razdo parcela da doutrina
denomina o principio da legalidade de principio da estrita legalidade ou da legalidade estrita, assim
guerendo significar a sujeicao de toda relagédo juridico-tributaria a lei.(19)

KELSEN parece ligar a questao da legalidade ao préprio direito, pois "o Direito regula a sua prépria
criacdo, na medida em que uma norma juridica é criada e também, até certo ponto, o conteddo dessa
norma".(20) Assim, se o direito como conjunto normativo € capaz de se produzir segundo suas proprias
leis, a idéia de direito traz em si o0 conceito de legalidade, pois essa € a conseqiiéncia da prépria realidade
normativa em expanséo. Isso permite ao direito criar direito, a norma produzir norma, até o ponto de
algumas delas preverem a existéncia e a forma de producgédo de outras regras juridicas.

Todavia, por paradoxal que seja, o principio constitucional da legalidade — indissociavel da idéia de
direito — vai aos poucos perdendo o significado e a dimensao que deveria ter, tendo em vista que a lei
ndo é mais parametro definitivo das relac¢des juridicas de direito publico no panorama brasileiro
contemporaneo: a lei ndo é aplicada exatamente da forma em que concebida, sofrendo reparos por parte
de seus intérpretes e, ndo raras vezes, é relegada a um plano inferior ao que mereceria num Estado de
Direito pelos seus proprios aplicadores e intérpretes. Cabe aqui a censura de LEAL pois "tem-se visto
uma crescente flexibilizagdo dos pardmetros legais e constitucionais existentes em beneficio de uma
suposta independéncia judicial e de um pretenso poder normativo dos juizes". (21)

A lei, meio normal de regulacao das relac¢des juridico-tributarias, parece ser apenas um principio dentre os
demais que serdo avaliados e medidos para determinar o alcance das exigéncias fiscais. Hoje é raro o
processo judicial em que ndo sdo impugnhados atos hormativos, especialmente as leis, sobre os quais
recai um foco dirigido a contrasta-las com a Constituigdo. GRECO aponta nesta dire¢cdo quando diz que
"a interpretacao ndo podera ficar centrada apenas no artigo 150 da Constituicdo Federal". (22)

E uma breve andlise das razdes pelas quais alguns fenémenos voltam-se contra o principio da legalidade
gue motivaram o presente estudo, ndo sem antes tomar a sabia adverténcia de MUNHOZ pois falar no
principio da legalidade é expor-se abertamente uma vez que "pode significar falar sobre o 6bvio ou o
assunto mais banal dentro do Direito [...] muitas vezes, tem-se que fazer um corte epistemolégico para
poder focalizar algo de interesse".(23)

1.2 A norma como dever-ser

Do ponto de vista puramente abstrato, o ato normativo — e aqui inserimos a lei — integra 0 mundo do
dever-ser, ou seja, a lei ndo € a descricdo do mundo real e seus fenémenos, mas sim aquilo que o direito
deseja e traca como arquétipo ideal.(24) A distingdo entre ser e dever-ser é feita para separar a realidade
juridica, de carater normativo, daquela que se apresenta no mundo dos fatos, estudada pelas ciéncias
naturais, denominada de mundo do ser.
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Esse o ponto de partida para considerarmos a importancia, o valor e o significado da norma juridica, e por
extensdo da lei, a fim de se analisar mais detidamente certos aspectos do principio da legalidade.(25) A
importancia da norma para o mundo do dever-ser € fundamental, pois sem ela se nega a propria
existéncia de uma realidade distinta do mundo fatico. Por tal razdo disse REALE:

Nao concordamos, por conseguinte, com aqueles que, embevecidos com as conquistas das ciéncias
naturais, pretendem reduzir o Direito a esquemas ou modelos fisicos, sem levar em conta a distingao
I6gica (e ndo ontolégica, ou metafisica, entendamo-nos) entre ser e dever-ser(26)

Partindo-se deste dado, de que regra juridica (lei) é dever-ser, é que se ratifica a necessidade de seu
respeito e manutencgdo. A lei é fruto de um processo que se predispde a legitimar-se desde a sua
formacé&o até chegar ao objetivo por ela visado. Na sua elaboragédo participam varios agentes sociais e
seu conteldo é a expressado daquilo que a sociedade deseja, por isso ela € o dever-ser por exceléncia.
Assim, irrefutavel o ensinamento de KELSEN quando afirma que "apenas com o auxilio do conceito de
norma e do significado correlato de ‘dever ser’ é que podemos entender o significado especifico das
regras de Direito".(27)

1.3 Aidéia de lei

Para FERREIRA FILHO, sem lei ndo subsiste um regime constitucional pluralista, pois a lei é expressao
do estado de direito.(28) O respeito a lei parece ser, entdo, o respeito ao proprio direito. Tais idéias
reforcadas e propagadas pelo pensamento iluminista tomaram conta do direito continental europeu e com
facilidade formaram a mentalidade juridica de muitos profissionais do direito do chamado sistema romano-
germanico.

E que a lei se imagina, numa vis&o classica e tradicional, como regra legitima, estabelecida em beneficio
de todos e de acordo com 0s anseios da quase totalidade dos povos. Ha uma implicita vontade de se
identificar a lei ao justo, pois "a presuncao de que as decisdes do legislador exprimem necessariamente
0s mandamentos da Razao, teve por consequéncia iniludivel afastar in limine o alcance pratico de
qualquer debate sobre a injustica de uma lei"(29), conforme ilustra FERREIRA FILHO.

Por detras desse entendimento vigorava a crenga de que a vontade corporificada numa regra geral e
abstrata seria melhor que as incertezas das vontades e paix8es dos governantes, capaz de pér os seus
destinatarios em uma posi¢do mais tranquila e confortavel. Mesmo o governante deveria se sujeitar aos
ditames legais. A valorizagdo da regra objetiva como instrumento orientador da vida em sociedade,
aparando arestas e harmonizando situacdes que o tempo poderia levar a focos de tensao, revoltas e
instabilidade social, criou 0 ambiente propicio ao reconhecimento de sua elevada importancia e missao.

E nada mais natural que se deseje a lei justa, pois, como lembra KELSEN, "o anseio por justica é o eterno
anseio do homem pela felicidade. E a felicidade que o homem n&o pode encontrar como individuo isolado
e que, portanto, procura em sociedade".(30) VON JHERING reconhece a for¢a do respeito a lei,
parecendo ver com bons olhos a equiparacao da lei ao direito concreto, onde "a luta pelo direito subjetivo
é também uma luta pela lei [...] e a lei tera de afirmar-se, sob pena de ndo passar de um jogo véo e de
uma frase vazia". (31)

Tudo isso nos remete a idéia de que a lei é necessaria e deve ser preservada, pois ela é a medida
objetiva do direito — que se acredita e deseja ser o melhor meio para a solugdo dos conflitos e problemas
da sociedade. Mas isto ndo significa uma obediéncia cega aos textos legais, pois a lei deve ser medida de
justica e leis inadequadas ou injustas, como lembra VON JHERING numa passagem quase lirica:

qgualquer norma que se torne injusta aos olhos do povo, qualquer instituicdo que provoque o seu 6dio
causa prejuizo ao sentimento nacional de justica e, por isso mesmo, consome as energias da nagao;
representa uma pecado contra a idéia do direito, cujas consequéncias acabam por atingir o préprio
Estado (32)

Ademais, como diz FERREIRA FILHO, evocando as licdes de Locke, "a lei sé tem carater de lei, so € lei,
se atender também a justica".(33) Todavia, a generalizagdo desses Ultimos principios — da resisténcia a
lei injusta — tem sido levada até as Ultimas conseqiiéncias, principalmente em decorréncia do
subjetivismo que impregna nossa sociedade contemporanea, onde cada um se sente a vontade para
decidir o que é certo ou errado, para separar o bem do mal, censurando condutas alheias e condenando
atitudes dos governantes. Mas como discernir com seguranga e objetividade se ha injustica na lei ou na
conduta daqueles que se insurgem contra a sua aplicagao?
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1.4 A lei como instrumento de governo

A concepcao de lei como um ideal de justica é equiparada a um conceito material de lei. E esta,
originariamente, como anota FERREIRA FILHO, "nada tinha que ver a proposi¢do de uma lei com as
necessidades governamentais, porque a lei ndo era considerada instrumento de governo".(34) Por outro
lado, segundo CLEVE, tal idéia vai ruindo com o surgimento do Estado moderno: "o responsavel pela
transformacéo da lei em uma manifestagédo de poder. A lei, enquanto manifestagdo de poder, passa a ser
encarada como uma expressao de comando de alguém que exerce o dominio".(35)

Ignorando a realidade os conceitos puramente tedricos, ela vai contribuir para a altera¢éo da concepgao
original, favorecida pela demagdgica sensacao de onipoténcia dos governantes, conjugada com a
necessidade de dar satisfagdo a seus eleitores. A nova compreensdo do significado da lei levou os que
participam do seu processo criativo a ampliar os limites do ato legislativo até onde fosse possivel na
busca de solu¢des para os mais variados problemas.

Grande parte desta responsabilidade cabe ao Poder Legislativo, pois este, ao invés de refrear os &nimos
mais exaltados, se apressa em produzir normas que julga solucionarem todos os problemas imaginaveis.
O Legislativo, portanto, prefere a resposta mais rapida para o problema

em vez de esperar a maturagao da regra para promulgéa-la, o legislador edita-a para, da pratica, extrair a
licAo sobre seus defeitos ou inconvenientes. Dai decorre que quanto mais numerosas sao as leis tanto
maior numero de outras exigem para completa-las, explica-las, remendé-las, conserta-las... Feitas as
pressas para atender a contingéncias de momento, trazem essas leis o estigma da leviandade(36)

O ramo das receitas derivadas nao ficou a salvo de tais praticas. Necessitando de meios para a
realizacdo de promessas de campanha e a realizacdo de investidas mais ousadas no campo social, que
invariavelmente exigem substanciosos gastos, jamais o poder publico prescindiu do fruto do trabalho
alheio. Como escreveu SOUZA — e isso h& mais de meio século — "o imposto deixou de ser
simplesmente um meio de proporcionar recursos financeiros para se tornar um poderoso instrumento de
acao do Estado no terreno social".(37)

Nem é preciso dizer da infinidade de leis editadas para regular questdes tributarias. Embora o nimero de
tributos ndo aumente tanto, em relagdo ao nimero de leis e regulamentos editados, € flagrante a
hipertrofia dessa legislagdo principalmente depois da Constituicdo de 1988. Nao ha ano em que néo se
faca exigéncia tributaria nova ou se altere alguma possibilidade de deducéo, dimensionamento de base
de calculo ou qualquer outra coisa relativa a algum tipo de tributo, especialmente no campo das
contribui¢cdes sociais — estas notadamente a grande opcao arrecadatéria do Poder Executivo federal.
Sempre ha uma vasta legislagdo, com dezenas de artigos, estipulando as mintcias das hipéteses em que
se deve enquadrar um tipo de atividade nesta e naquela categoria com o intuito de saber o qué, o quanto
e quando exigir tributo.

1.5 O aviltamento da lei

A lei é fato politico, fato este que nas democracias transforma a vontade da maioria em direito. E o Poder
Legislativo que exerce este papel na elaboracdo da norma juridica, sendo tal fungdo legitimada pela
ordem constitucional. Também a aplicagdo da lei e a solu¢éo das contendas que envolvam o seu
emprego, no caso concreto, deveriam ser feitas com a exata compreenséo dessas premissas.

Mas entre esta nogéo abstrata, o ideal do ato normativo, e o cotidiano ha uma grande distancia. Como diz
CLEVE, "com os horrores presenciados no século XX, todos aprenderam que o legislador ndo é digno de
total confianca".(38) Assim a lei vive uma crise, motivada por uma série de fatores, dentre os quais se
pode citar a facilidade de sua elaboracgado, gerando seu elevadissimo nimero e escassa nogdo das
matérias legisladas; a facilidade que uma lei tem de ser revogada por outra, antes que qualquer das
regras juridicas venha a ser assimiladas; o trato de matérias de forma por vezes detalhista e de outras
tantas vezes vaga, huma eterna busca em regular o real de forma imaginada e nem sempre adequada ao
mundo concreto.

A doutrina ndo deixa de perceber essa dura realidade, como lembra CAPPELLETTI:

demasiadas leis foram emanadas demasiadamente tarde, ou bem cedo tornaram-se obsoletas; muitas se
revelaram ineficazes, quando ndo contraprodutivas, em relacéo as finalidades sociais que pretendiam
atingir, e muitas, ainda, criaram confuséo, obscuridade e descrédito da lei (39)
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E FERREIRA FILHO arremata: "quanto maior é o nimero dessas leis, evidentemente é menor a
importancia dos assuntos por que se preocupam". (40)

Por outro lado, outro aspecto que nédo passa despercebido e também vai contribuindo para degenerar a
lei, em especial a tributéria, € o crescente aumento de sua complexidade. O fato se repete também
noutros paises(41) e no nosso é agravado por ndo existir uma disciplina atualizada, sisteméatica e
completa de nossas exigéncias fiscais no Codigo Tributario Nacional.(42)

Cabe considerar que ndo sdo poucas as vezes que a lei é impugnada, distorcida e sacrificada também
por razdes politicas, socioldgicas e até mesmo com a invocacao de preceitos constitucionais, pelos mais
diversos motivos. Do Poder Judiciario saem as maiores censuras ao direito positivo, freqiientemente
permeadas de grande dose de insatisfacdo pessoal do magistrado com a lei, situa¢des que “instauram
uma inseguranca guanto ao significado da lei, com a decorrente perda da previsibilidade quanto as
respectivas consequéncias" anota GRECO e "conduzem a deterioracao da legalidade". (43)

1.6 A necessidade de se restaurar o prestigio da lei

Apesar das deficiéncias que lhe séo inerentes, até hoje ndo se chegou a um referencial melhor que a lei
para instituir as exigéncias de ordem financeira capazes de financiar os gastos necessarios ao
cumprimento das finalidades préprias do Estado. Por essa razao ndao ha como desvincular-se o Direito
Tributério do principio da legalidade, pois sem lei ndo se tem o controle do arbitrio, o primado do direito e
nem a democracia possivel.

Escreveu KELSEN com muita propriedade quando disse ser "impossivel determinar a norma de justica de
modo Unico. Ela é, em Ultima analise, uma expressao do interesse do individuo que declara uma
instituicao social justa ou injusta”.(44) Portanto, é utdpico querer se livrar de um sistema normativo, em se
tratando de uma ciéncia que é dever-ser por exceléncia. E por isso que se chama a atencéo para a
valorizacéo da lei, como FERREIRA FILHO quando afirma que "a supremacia da lei, como exigéncia da
segurancga, e, como tal, imperativo da liberdade, é inerente ao regime, a que nossa civilizagéo se
apega".(45) Impossivel ignorar a existéncia e mesmo da necessidade técnica de leis no mundo juridico,
em maior ou menor grau, sob pena de cairmos num subjetivismo e relativismo, onde jamais se buscara o
ideal concreto de bem comum.

A lei deve dar a justa medida do tributo exigivel, orientando tanto aquele que deve pagé-lo como aqueles
encarregados de verificarem esse pagamento ou a sua correcdo, bem como 0s que irdo participar do
processo de definicdo, na pratica, das hipoteses em que o dever existe. Nesse sentido ja se manifestava
FALCAO quando afirmou: "exige-se em lei formal estejam determinados, pelo menos, os seguintes
elementos: o fato gerador do tributo, a sua aliquota, a respectiva base de calculo e os sujeitos passivos
direitos e indiretos da obrigac&o tributaria”,(46) tese até hoje sustentada pela doutrina tributarista nacional.
(47)

Ao lado da necessidade de se recompor o sistema legal, 0 que se assiste é a desvalorizagéo real da lei
pelo em nosso sistema juridico atual, levando até a um gradativo inchago do texto constitucional,(48) que
desce a pormenores facilmente dispensaveis e que poderiam ser deduzidos dentro de uma interpretagao
forte no Estado de Direito. Assim a Constituicdo ao mesmo tempo em que se torna mais analitica fica
mais exposta e mais fragil porque "a confianca depositada na lei transferiu-se para a Constituicdo. Alias,
mais do que para a Constituigdo, transferiu-se, talvez, para os 6rgéos exercentes da jurisdicao
constitucional".(49)

Certamente que um prestigio maior da lei — e aqui inserimos também a lei complementar — evitaria que
tivéssemos um Sistema Tributario Nacional tdo minudente, que acaba realimentando as possibilidades
interpretativas. De outra parte, isso termina por permitir que se questione perante o Tribunal encarregado
de fazer o controle de constitucionalidade das leis toda e qualquer alteracéo legal, trazendo um volume
maior de processos ao Judiciario e prolongando os suplicios de uma demanda por todas as instancias
possiveis.

Ha quem sugira uma maior valorizagdo das relacdes na esfera administrativa como meio de se evitar 0s
custos elevados de processos judiciais, como NOGUEIRA:

Torna-se premente a valorizagdo da instadncia administrativa, de tal modo que possa ela servir como
preciosos instrumento de solugdo de conflitos tributarios pela forma mais comoda, rapida e menos
dispendiosa [...] O aperfeicoamento dos 6rgdos administrativos encarregados de apreciar questées
tributarias € a solugao mais logica, racional e econémica para prevenir dispendiosas ac¢des judiciais(50)
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PARTE 2: O Estado e a tributagéo
2.1 O Estado e o Direito Tributario

Segundo ATALIBA, "os politicos (homens que dirigem o estado), precisando atender as necessidades
financeiras do poder publico, usam do direito como instrumento do designio de abastecer o estado de
dinheiro”,(51) pois "o tributo é vetusta e fiel sombra do poder politico ha mais de 20 séculos. Onde se
ergue um governante, ela se projeta sobre o solo de sua dominacao".(52) Esta atividade social e
politicamente regrada é estudada pelo Direito Tributéario(53) e as normas que disciplinada estas rela¢des
levam a alcunha de tributarias.(54)

Pleno de razdo COELHO diz que "o Estado imp®e o tributo porque precisa e o arrecada porque
pode".(55) E inegavel que o poder publico apesar de fabricar dinheiro ndo pode fazé-lo na quantidade que
deseja para cumprir suas finalidades, sob pena de inviabilizar esta sua atividade e a de todos os demais
com o imposto mais nocivo que existe: a inflagdo.(56) Portanto, para poder atingir os fins que a sociedade
incumbiu ao Estado este inevitavelmente teve de langar méo dos recursos gerados pela prépria
populagéo.(57)

Desnecessario dizer que desta mui digna fungdo surgiram abusos de governantes, principalmente para
fazer frente a despesas de utilidade ou vantagem questionaveis.(58) O poder extasia o0 ego e a vaidade
embriaga. Os ébrios tornaram-se avidos pelo aumento de impostos para justificarem seus gastos. E um
histdrico de luta para conter as imposi¢ées fiscais do Estado, saber qual o seu alcance e finalidades que
fizeram nascer o Estado de Direito e — por extensao — o Direito Tributario.(59) Desse esfor¢o surgiu a lei
como instrumento apto a regular a atividade tributante, originando o chamado principio da legalidade. (60)

2.2 Os problemas tributarios

As dificuldades na 6rbita tributaria vém se arrastando ha anos. E elas sao tantas e tdo grandes que nao
poupam vitimas: todas as partes envolvidas na relagao juridica tributaria saem perdendo. O que BECKER
disse ha quase quarenta anos ainda se mantém atual:

hoje, ou o Estado quebra o instrumental juridico que se tornou impraticavel, ou é este instrumental
obsoleto que fere as méos do Estado. Para fugir a esta alternativa o Estado constroi atabalhoadamente
quantidade enorme de novas leis de tdo péssima qualidade que revela ignorancia troglodita na arte de
criar o instrumento apropriado. Em construgdo de regras juridicas tributarias, apenas se comecgou a sair
da idade da pedra lascada...(61)

A critica procede mas € necessario direcionar o foco ao seu verdadeiro objeto. O Estado moderno,
sabidamente um ente complexo, ndo toma suas decisfes e nem alcanc¢a as suas realizaces,
isoladamente. E melhor uma indagacéo das causas pelas quais os problemas acontecem para que se
chegue a uma conclusao mais util. Por esse caminho parece trilhar NOGUEIRA quando dirige parte de
suas repreensfes ao Poder Legislativo pois as mazelas:

ndo tém por causa o bem estruturado sistema constitucional tributario, mas a existéncia de uma legislacédo
inadequada e sobretudo defasada, ao lado de uma renitente instabilidade normativa provocada pela
atuacao do Legislativo (62)

Entretanto, a face mais conhecida do Estado é sem divida o Poder Executivo e dentro deste o seu chefe
de governo: "essa lideranca é acentuada pelos meios de comunicagdo de massa, que permitem ao chefe
do governo tocar, diretamente quase, a cada um dos seus governados, com seus apelos e
proclamacdes".(63) E ele, o chefe de governo, o realizador, o cobrador e, no consciente coletivo de nossa
sociedade paternalista, o culpado por tudo — inclusive os tributos.(64)

Atualmente uma vis&o arejada dessa antiga concep¢do — e um pouco mais distante do antropomorfismo
gue a caracteriza — procura colocar a discussédo em outro plano. E o que diz SIDOU quando vé o ente
estatal como o responsavel por evitar os problemas ocorrentes na area fiscal:

Jé& se proclamou que, se o Estado ndo é o culpado das iniglidades da organizacdo social contemporanea,
€ todavia sua funcgao evita-las, quando e quanto possivel, comecando por fazé-lo pelo que dele
diretamente depende, o ndo agravar o fiscalismo em detrimento dos jurisdicionados incapazes de suportar
a imposicéo (65)
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Todavia, a andlise dos problemas ficaria incompleta se fosse omitida a mencéo ao Poder Judiciario, o
responsavel constitucional e institucionalmente pela correta interpretacéo da lei e sua aplicagdo para a
solucdo das controvérsias. Impossivel deixar de lembrar que esse também contribuiu, e muito, para as
vicissitudes que expdem o principio da legalidade a uma posi¢éo inferior. A titulo ilustrativo vale lembrar a
jurisprudéncia que se formou acerca do prazo para a repeti¢cdo de indébito nos chamados tributos sujeitos
a langamento por homologacao, quando a reiteracédo de precedentes judiciais formulou um prazo
absolutamente inexistente em nosso sistema juridico. (66)

2.3 Os poderes normativos do Poder Executivo

KELSEN lembra que "a maioria das constituicdes que supostamente incorporam o principio da separagéo
de poderes autoriza o chefe do departamento executivo a decretar normas gerais no lugar do érgao
legislativo".(67) Assim, com apoio no mestre austriaco ndo se pode dizer que ha uma verdadeira
separacgdo de poderes, mas sim uma distribuicdo deles em face da preponderéncia de suas atividades.

E equivocado achar que o Poder Executivo ndo tem funcdes legislativas, pois "na verdade, o chefe do
departamento executivo cumpre uma funcao legislativa até mesmo pelo simples fato de poder ter um
direito de tomar a iniciativa no processo legislativo”.(68) CLEVE diz mesmo que "o fato do constituinte
admitir que o Executivo possa legislar é perfeitamente compativel com a teoria constitucional do Estado
democratico contemporaneo”,(69) o que ndo elimina "a necessidade de um controle mais rigido sobre o
Exercicio, pelo Executivo, da fungdo normativa".(70) O problema aparece quando o Poder Legislativo
cede o seu espaco principal para o Executivo, o que é mais comum no sistema presidencialista. (71)

2.4 O Poder Executivo e a lei

As relacg6es entre o Poder Executivo e a lei, ato oriundo do Poder Legislativo nem sempre foram, ndo séo
duvida-se que algum dia sejam das mais amistosas. Isto fica mais evidente em um sistema como 0 nosso,
segundo SOUZA JUNIOR.(72) Para o constitucionalista galicho, a supremacia da lei se garante com a
atuacao eficaz de um Chefe de Estado. Todavia, sendo nosso sistema de governo uma juncao das
funcbes de chefia de Estado e de Governo, dificilmente o chefe do Poder Executivo podera colaborar para
garantir a supremacia da lei. E a conclus&o que se chega com apoio em SOUZA JUNIOR:

a raiz do problema esta em que ninguém pode ser, ao mesmo tempo, partidario e suprapartidario, parcial
e imparcial, representante do todo e expresséo da parte. Desse modo o Presidente ou atua como chefe
de Estado, em posicao arbitral, ou atua como chefe de governo, integrado perfeitamente em partido
politico (73)

Ademais, o Executivo sempre foi tentado a legislar e até criou instrumentos para isso, pois "em quase
todos os Estados contemporaneos, e sem dlvida nos principais dentre os que aderem ao regime
constitucional pluralista, o Executivo, ostensiva ou disfarcadamente, pode legislar, pode editar atos com
forca de lei" ,(74) lembra FERREIRA FILHO.

Entretanto, o que o Executivo pode fazer é regulamentar as leis, jamais editar atos normativos que
invadam o espaco da lei e do Poder Legislativo. "O regulamento realmente nada mais é do que uma
interpretagcdo dada pelo Chefe do Poder Executivo as normas contidas na lei. Nao mais do que isto"(75)
anota MACHADO. Até porque o regulamento esta hierarquicamente vinculado ao disposto em lei e desta
€ sempre dependente, "esté abaixo da lei. Logo, ndo a pode nem ab-rogar, nem modificar. Deve, sim,
submeter-se as disposic¢des legais, inspirando-se em suas diretivas, sem as contrariar".(76)

Excepcionalmente podem existir regulamentos que avancem sobre campo reservado a lei. Isso parece
ficar mais claro quando ha uma colaboragéo, ainda que velada, do Poder Legislativo, que deixando de
regular inteiramente a atividade tributaria mediante lei, deixa espaco aberto para "regula¢des"” ulteriores
sobre outros aspectos integrantes da exigéncia fiscal. Tal postura € censuravel quando se tem em mente
que a relacao juridica dai decorrente deve pautar-se pela legalidade. Nesse sentido MACHADO:

Realmente, é facil compreender que bem pouco valeria a afirmacéo, feita pela Constituicdo Federal, de
gue sO a lei pode instituir tributo, se o legislador pudesse transferir essa atribuigdo, no todo ou em parte, a
outro drgao estatal, desprovido, segundo a Constituicdo, de competéncia para exercicio da atividade
normativa (77)

2.5 O exercicio da atividade legislativa pelo Poder Executivo: uma contingéncia


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_42/artigos/art_artur.htm#66#66
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_42/artigos/art_artur.htm#67#67
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_42/artigos/art_artur.htm#68#68
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_42/artigos/art_artur.htm#69#69
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_42/artigos/art_artur.htm#70#70
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_42/artigos/art_artur.htm#71#71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_42/artigos/art_artur.htm#72#72
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_42/artigos/art_artur.htm#73#73
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_42/artigos/art_artur.htm#74#74
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_42/artigos/art_artur.htm#75#75
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_42/artigos/art_artur.htm#76#76
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_42/artigos/art_artur.htm#77#77

A realidade é bem mais complexa que a teoria, pois € muito mais rica e diversificada, ficando sob a
influéncia das mais variadas injuncdes politicas, econdmicas e sociais. Também a pretexto de aperfeicoar
a atividade legislativa, modernamente se passou a permitir que o Executivo participasse ativamente do
processo legislativo, possibilitando-se que muitos de seus atos viessem a ser convolados em lei. Tal
circunstancia permitiria um maior dinamismo na elaboragéo da lei e também a producdo de uma norma
mais atualizada ou apta a encontrar efetividade.

E que como lembra CAPPELLETTI "[...] os parlamentos atribuiram-se tarefas tdo numerosas e diversas
que, para evitar a paralisia, encontraram-se ante a necessidade de transferir a outrem grande parte da
sua atividade".(78) E segue 0 mestre italiano: "e esses ‘outros’ a quem a atividade foi transferida sao,
principalmente, o ‘o executivo e 0s seus 6rgaos derivados’, com toda uma séria de entidades e agéncias,
a que foram confiadas tarefas normativas e administrativas." Para completar as idéias fica a concluséo de
FERREIRA FILHO:

Incapazes de fazer o que se torna imprescindivel, sem coragem para tomar medidas inadiaveis, porém
impopulares, as camaras dao plenos poderes ao Executivo, para que este faca o que tem de ser feito,
inclusive modificando por decreto, as leis do pais, e agliente as conseqiiéncias (79)

A existéncia de lei torna-se mais um requisito formal, apenas para atender o mandamento constitucional
gue prevé a instituicdo de tributos mediante lei. Mas quando a lei é incompleta e acaba conferindo
faculdades regulamentares e permitindo que outros atos normativos, dos quais a maioria parlamentar ndo
toma conhecimento, integrem a regra instituidora dos tributos e finalmente definam sua hip6tese de
exigibilidade? Desnecessario lembrar os problemas que isso trouxe ao nosso sistema tributario.

FERREIRA FILHO, lucidamente reconhece o problema quando diz que "o principio da legalidade continua
de pé [...] mas esta de pé com um carater meramente formal. Significa tdo-somente que é necessario ato
do Parlamento ou do Executivo no caso de delegacéo ou do dominio ‘regulamentar™. (80)

2.6 A critica do papel ativo do Executivo na criacdo da lei

Em nosso pais, a Constituicdo prevé expressamente a possibilidade de exercicio da atividade legislativa
pelo Poder Executivo quando menciona a faculdade que tem o Presidente da Republica de adotar atos
com forga de lei.(81) Isto significa, na pratica, que sendo a lei um critério formal de regulacéo da atividade
tributaria, qualquer outro ato normativo com forga de lei é capaz de fazer as vezes desta — mas
obviamente sem os necessarios rigores para sua edigéo.

Embora seja politica e sociologicamente explicavel e até justificavel o fenébmeno, quando se fala de
tributos a coisa muda de figura. Nesses casos, a possibilidade de legislar é fortemente condenada pela
doutrina tributarista nacional, que entende inexistir para a adocéo de tributos mediante medida provisoria
0 pressuposto da urgéncia.(82) CARRAZZA, inclusive, aponta para o atrito entre o principio da legalidade
e a edicdo de medidas provisorias:

€ importante realcar que a medida provisoria excepciona o principio pelo qual cabe primacialmente ao
Poder Legislativo — e ndo ao Executivo — inovar, em carater originario, a ordem juridica [...] em hipotese
alguma a medida provisoéria pode criar ou aumentar tributos. S6 a lei ordinaria pode fazé-lo (83)

Ja sob a égide da Constituicdo passada BALEEIRO se insurgia contra a utilizagédo dos decretos-leis,
antecedentes historicos das medidas provisdrias e como estas meio empregado pelo Executivo para a
elaborag&o de normas com forga de lei:

Ora, a votacao do tributo e de sua aplicacdo pelo povo através dos parlamentares, constitui principio
cardeal dos regimes representativos e democraticos, que ndo existem sem votagao dos tributos e das
despesas pelos representantes do pais [...] 0 vocabulo lei refere-se a lei ordinaria e nunca ao decreto-lei
(84)

Alimentada por essas criticas que foi fermentando a idéia de conter-se a utilizagdo desses atos, o que
resultou na Emenda Constitucional n.° 32/2001, que ao mesmo tempo em que restringia a atividade
legislativa do Poder Executivo, ndo ressalvou a utilizacdo de medidas provisérias para o trato de matéria
tributéria, grande anseio de parcela da doutrina. Desnecessario dizer que a adog¢do de medidas
provisorias para a instituicao de tributos vinha sendo chancelada pelo Tribunal encarregado de realizar o
controle sobre tais atos ha muito tempo, 0 que pode explicar a lacuna proposital da Emenda.
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Assim, ndo ha como deixar de notar o avanco do § 2.°, introduzido no art. 62 da Constituigcao,
determinando que a instituicdo ou majoracéo de impostos, mediante medida proviséria, seja feita com
observancia do principio da anterioridade (a exce¢do daqueles a que a prépria Constituicdo ressalva a
aplicacdo deste principio),(85) sendo que os efeitos sd se produziriam no exercicio financeiro seguinte ao
que houvesse sido convertida em lei. Diriam ainda os queixosos — e ndo sem uma boa parcela de razao
— gue o preceito ndo limita a atuagdo do Poder Executivo federal diante de sua aberta preferéncia pela
instituicdo de contribui¢cbes sociais.

Quanto as medidas provisérias em tramitacao antes da Emenda n.° 32/2001, continuam em vigor, até que
sejam revogadas por nova medida proviséria (agora editadas sob a nova regulamentacao) ou até serem
definitivamente apreciadas pelo Congresso Nacional. E o que diz o art. 2.° da Gltima emenda
constitucional. Em outras palavras, a emenda constitucional acabou emprestando as medidas provisoérias
editadas anteriormente uma eficacia paralegal, pois elas acabam valendo quase tanto quanto as leis
ordinarias e muito mais que as novas medidas provisorias que porventura venham a ser editadas apés 11
de setembro de 2001.

PARTE 3: O Judiciério e a lei
3.1 Alinterpretacéo da lei

A interpretagdo da norma deve levar em conta as suas finalidades, 0s seus objetivos e a sua vocagéo
para resolver problemas que precisam de efetiva solucdo. A postura do julgador, ao dizer qual a regra
aplicavel ao caso concreto, é mais séria e juridica quando inicia pela busca no sistema juridico de normas
aptas a solugdo da contenda. Apos essa etapa escolhe-se dentre as regras qual aquela que realmente se
ajusta a situacéo apresentada. Assim, a interpretacéo parte da lei e pressupde a boa-vontade do
intérprete para com ela, pois como diz PONTES DE MIRANDA, "com a antipatia ndo se interpreta —
ataca-se; porque interpretar € por-se do lado do que se interpreta”. (86)

Mas além destes postulados, ha na interpretacéo da lei um papel criativo e politico, inerente a prépria
atividade, como lembra CAPPELLETTI,(87) pois o juiz sempre realizara escolhas a partir de suas idéias
pessoais e opinides politicas, conforme sua formag¢éo moral e compreenséo do fendmeno juridico. E a
importancia desses fatores é tamanha que o ilustre professor florentino chega até a dizer que ndo ha
diferencga essencial entre julgar e legislar no papel criativo do direito.(88) Ainda que assim nao fosse, o
Poder Judiciario é constitucionalmente um "Poder" ao lado do Executivo e do Legislativo e tanto quanto
estes age sobre a atividade normativa, seja aplicando, hegando a aplicagédo ou interpretando as leis na
solucéo das controvérsias que lhe sdo apresentadas.

Sendo o Judiciario, na pratica, o responsavel pelo modo de aplicacéo das leis e o sentido que elas irdo
adquirir, € natural que a integracéo do texto normativo adquira um carater paralegislativo. Assim, a lei sai
do Poder que a elaborou e ir4 adquirir a conformacgdo do Poder que definird o0 modo de sua atuacéo
legitima ou justa. E por isso que RIGAUX diz que "as normas dependem das instituicdes que as aplicam;
mais exatamente, é a instituicdo que escolhe a norma aplicavel e determina-lhe o sentido por seus
proprios métodos de interpretacédo". (89)

Para isso contribuiu fortemente a legislagdo de cunho mais intervencionista e social, que difere do
restante por ser muito mais uma declaracao de principios e objetivos do que propriamente uma
delimitacdo do licito e do ilicito, daquilo que se deve ou néo se deve fazer. Este tipo de lei, que aponta
direcdes a serem seguidas e atingidas progressivamente, gerando incerteza quanto ao seu alcance,
obviamente favorece uma jurisprudéncia mais especulativa e criadora, pois como anota CAPPELLETTI
"quanto mais vaga a lei e mais imprecisos os elementos do direito, mais amplo se torna também o espaco
deixado a discricionariedade nas decisdes judiciais". (90)

Outros fatores também favorecem para que a atividade jurisdicional se torne mais politica, pois é
necessario que alguém estabelega um vinculo entre aquela previsao abstrata contida na lei e as
exigéncias préprias do caso concreto. Desse modo

0 juiz é, por multiplas razdes, coagido a fazer obra criadora. Primeiro, porque toda norma tem
necessidade de ser interpretada. Depois, porque nenhuma codificagdo poderia prever a diversidade das
situacdes de vida, e a previsdo do mais sabio dos legisladores é frustrada pelo progresso das técnicas,
pela modificacdo das condi¢Bes econdmicas e sociais, pela evolug¢édo dos costumes e pela variacéo da
moral resultante disso. Mais do que o legislador, as cortes e os tribunais estdo aptos a seguir passo a
passo as altera¢des da sociedade e a estabelecer conexdes até entdo despercebidas (91)
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Essa mesma legislacéo social favoreceu a politizagdo do Judiciario, onde ha campo receptivo para
ataques as normas infraconstitucionais. Alguns juizes parecem estar imbuidos de um sentimento de
justica, e ndo sem raz&o, pois por vezes 0 mesmo ideal parece nédo ter sido consubstanciado em atos
normativos. Pensam estes magistrados que, pelo fato de terem estudado Direito, compreendem-no
melhor do que os membros do Parlamento, que nada conhecem do direito — embora o produzam em
larga escala.

Mas nem todos véem com bons olhos essa forma de julgamento de carater politico. Os partidarios de uma
forma mais restritiva na interpretac@o dos textos legais entendem faltar ao Judiciario a legitimidade
advinda de elei¢des, existente na composicao do Executivo e Legislativo, como lembra
CAPPELLETTL.(92) A critica de BONAVIDES também é substancial pois para ele "a interpretacao,
guando excede os limites razoaveis em que se ha de conter, quando cria ou ‘inventa’ contra legem [...] &
perniciosa, assim a garantia como a certeza das instituicées". (93)

3.2 O controle da lei e seus limites

E préprio dos paises que adotam sistemas democréticos que a lei, como os demais atos administrativos,
seja controlavel. O que importa saber € até que ponto esse controle pode ser exercido e atingir o ato
legislativo. Ao passo que "nos paises de Common Law, se ensina e aceita, mansa e pacificamente, a
criacdo do direito pelo juiz, falando-se claramente em judge made law", anota FERREIRA FILHO,

nos paises de direito escrito, entretanto, essa criagao é negada, ja que o juiz esta jungido a aplicar a lei
que é feita pelo Parlamento. Todavia, por meio da interpretacéo, constréem nao raro os juizes regras
novas, embora oficialmente consideradas implicitas na lei (94)

A questao do juiz ser um agente criador de direito, tanto quando o legislador, ainda esta longe de ser
abertamente resolvida no sistema romano-germanico. KELSEN parece admitir mais explicitamente que o
magistrado fique préximo a funcéo legislativa, pois "o juiz, portanto, é sempre um legislador também no
sentido de que o contelido da sua decisdao nunca pode ser completamente determinado pela norma
preexistente de Direito subjetivo”. (95)

Ja no que tange as decis6es judiciais proferidas por mais de um magistrado, ou seja, mediante a
participacdo de mais de um juiz, KELSEN vé nelas um maior grau de abstracdo e generalidade,
colocando-as mais préximas ao direito legislado: "a funcao criadora de Direito dos tribunais é
especialmente manifesta quando a decisao judicial tem o carater de um precedente, ou seja, quando a
deciséao judicial cria uma norma geral”,(96) ensina o mestre de Viena. Mas KELSEN parece restringir tal
carater paralegal e normativo das decis@es judiciais aos sistemas que admitam esta verdade como
principio: "dentro de tal sistema juridico, os tribunais séo 6rgédos legislativos exatamente no mesmo
sentido em que o 6rgdo é chamado legislativo no sentido mais restrito e comum do termo. Os tribunais
sdo criadores de normas juridicas gerais". (97)

Entretanto, mesmo entre os que relutam em afirmar categoricamente esta fungédo normativa do judiciario,
quase legiferante, ha os que reconhecem que a atividade jurisdicional inova no mundo juridico ao
interpretar a lei. Existiria, portanto, uma amplitude quanto ao modo de interpretacdo da lei, a que
CAPPELLETTI denomina de "criatividade judiciaria”,(98) que ele parece ter reconhecido como inevitavel
diante de textos que consagram valores dependentes de maior concretude, como é o caso daqueles
inseridos na Constituic&o.

Ha nessa tarefa um poder criativo do direito, quase legislativo, como anota CAPPELLETTI,(99) embora
ele faga questéo de censurar os que julgam como se fossem legisladores: "o bom juiz bem pode ser
criativo, dindmico e ‘ativista’ e como tal manifestar-se; no entanto, apenas o juiz ruim agiria com as formas
e as modalidades do legislador".(100) E a prética tem confirmado o acerto de tal procedimento,
principalmente porque o direito positivo ndo pode esgotar as hipéteses de regulagdo dos problemas
cotidianos. O que existe € um rumo, um parametro objetivo inscrito em uma regra. Para os demais casos,
gue fogem ao campo de incidéncia da norma existiria o prudente arbitrio judicial. Assim, a critica de
CAPPELLETTI parece dirigida mais as arbitrariedades — escolha proposital dos magistrados pela regra
que julgam ideal quando existe norma pronta e acabada no direito positivo.

Porém, ha um ponto sensivel em que a atividade jurisdicional vai até ao &mago da lei, atingindo-a
inclusive no plano legislativo.(101) Isso verifica-se quando "o controle da conformidade de uma disposic¢do
legislativa com uma norma substancial da Constituicdo atinge a 'soberania’ do legislador”,(102) nas
palavras de RIGAUX. KELSEN diz que "a reviséo judicial de legislacdo é uma transgressao evidente do
principio da separacédo dos poderes".(103) Na pratica isso significa que toda vez que se exercita o
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controle de constitucionalidade se esta a admitir, ao menos em tese, uma possibilidade de censura do
Poder Judiciario ao ato produzido pelo legislativo.

Mas ha parametros para o exercicio desse controle sobre a lei, ainda que feito de forma mais ampla e
guase legislativa, especialmente no que diz respeito a matéria tributaria, em que tantas vezes isso é feito
sem muita atencgdo ao texto legal. Mas conclusdes apressadas, com atropelo a lei ndo sdo de melhor
técnica. A norma de tributacéo s6 existe por forca da lei e nos termos em que definidos por esta. Seu
afastamento puro e simples — mediante o controle da constitucionalidade — ignora que isso deve ser
excecao e ndo regra.

Assim, ndo é demasiado lembrar que mesmo ao exercer o controle da constitucionalidade o Judiciario ndo
€ mais que um legislador negativo, jamais um integrador ou legislador do caso concreto. Isso o tem dito
reiteradamente a mais alta Corte do pais.(104) Todavia, nem sempre é facil respeitar tais limites quando
se quer um controle de contetdo da lei — posicédo sustentada por parcela razoavel da doutrina. (105)

3.3 Da presuncéo a ordinarizacéo do controle de constitucionalidade

Nosso sistema juridico foi erigido na "supremacia da Constituicdo sobre os demais atos normativos"”, pois
como diz FERREIRA FILHO "é dele que decorre o controle de constitucionalidade das leis".(106) A este
pensamento somava-se, ha algum tempo atras, antiga maxima de hermenéutica no sentido da presuncgao
de constitucionalidade da lei, como ensinava CARLOS MAXIMILIANO.(107)

Todavia, aos poucos vai se sedimentando a idéia de que a lei ndo se presume necessariamente
constitucional, mesmo que ela tenha sido elaborada mediante um processo normativo previsto na
Constituicdo. Hoje ha uma preferéncia clara dos magistrados pelo texto constitucional, mesmo que
existam leis que sejam consequéncia da aplicagdo da Lei Maior. Esse pensamento € cristalizado na
emblematica afirmac¢éo de NOGUEIRA para quem "o papel do juiz contemporaneo € o de aplicar a
Constituicao". (108)

A existéncia de um contexto social favoravel a critica dos politicos enxerga nos atos destes uma
contaminagdo muitas vezes incuravel, inclusive minando o mais expressivo deles. Ha até quem fale na
inexisténcia da presunc¢édo de constitucionalidade, como MORO, invocando a necessidade de
interpretagdo "a luz da realidade".(109)

Tal postura indubitavelmente ndo soa como a mais adequada quando se pensa no direito como ciéncia
juridica: ela certamente traz mais riscos do que as solu¢8es para os problemas que busca solucionar. O
fendmeno é confirmado e criticado por BONAVIDES, para quem "o constitucionalismo contemporaneo
sacrifica a juridicidade das ConstituicBes para ndo raro cair exatamente no extremo oposto de uma
valorizacdo exclusiva e unilateralissima do social". (110)

CAPPELLETTI leva a crer que o incremento do controle de constitucionalidade esta fortemente vinculado
ao descrédito do trabalho realizado pela maioria parlamentar na elaboracgédo da lei.(111) Porém,
certamente esta mudanca de rumos tem consequéncias e efeito colaterais. Do ponto de vista tributério ela
€ propulsora de uma grande instabilidade quanto a propria exigéncia fiscal, quer no seu aspecto temporal,
quantitativo, qualitativo e outros desdobramentos. Vale a lembranca de GRECO, quando afirma que "nem
tudo o que incomoda é inconstitucional”. (112)

Um pais que almeja um sistema juridico sério certamente ndo pode conceber tamanha facilidade e
predisposic¢éo para a impugnagéo das leis, pois a valorizag&o do Direito passa por uma maior
consideracdo acerca da legalidade. A lei merece mais respeito do que lhe é devotado nos dias atuais. Ha
a necessidade de se instituirem mecanismos mais rigorosos para a protecdo da norma legislada, mas
sempre de forma razoavel e legitima. Nao se advoga aqui qualquer solugdo parecida com aquela dada
pela Carta de 1937,(113) mas algo precisa ser feito.

Fica o pensamento de BONAVIDES para quem "a moderna metodologia de interpretagédo da Constituigcdo
ampliou demasiadamente a importancia do fator politico ao ocupar-se da matéria social, empobrecendo
assim a consisténcia juridica da Constituicdo normativa". (114)

3.4 Alteracdes no controle de constitucionalidade das leis

BONAVIDES, com grande clareza e objetividade identifica que "a moderna interpretacéo da Constitui¢cdo
deriva de um estado de inconformismo de alguns juristas com o positivismo légico-formal, que tanto
prosperou na época do Estado liberal".(115) Isso sem ddvida ndo deixou de ter suas repercussdes no
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ambito tributario em que tudo parece constitucionalizar-se cada vez mais e com maior velocidade. A
propria densidade normativa do texto constitucional e seu carater minudente parecem reforgar esta carga
atrativa.

Com relacéo as contribui¢Bes sociais, em que as normas vinculam tributos a finalidades — tal como as
demais normas de contetido impreciso —, ha um novo parametro para o controle de constitucionalidade
pois, como afirma GRECO "as indagacdes ndo buscam mais saber o que decorre do que foi feito, mas
sim o que é preciso fazer para que algo ocorra no futuro e para que se atinja certo resultado". (116)

E por isto que GRECO chega a falar numa "alteracdo da 6tica da constitucionalidade”, pois até entéo o
que tinhamos era uma perspectiva diferente, onde se reputava constitucional um conceito inserido no
texto constitucional.(117) Hoje passa a existir uma nova referéncia para a verificagdo da validade
constitucional dos textos legais pois as suas normas.

serdo vélidas em funcao do que elas visam ou daquilo para que elas servem [...] Com isto, a fei¢do de
constitucionalidade se altera, pois deixa de apoiar-se no que existe (fato gerador, requisito formal de lei
complementar etc), para situar-se na verificagéo da existéncia, ou ndo, de compatibilidade entre aquela
previsdo e objetivo previsto na Constituicdo (118)

Assim, como deixa claro o professor paulista, h4 um novo parametro de valoragdo da constitucionalidade
das leis, pois realiza-se "uma verificagdo de ‘compatibilidade’, no sentido de aferir se a previsdo esta na
direcdo qualificada pela Constituicdo, se esta voltada a produg¢édo daquele resultado etc, caso em que sera
constitucional”. (119)

3.5 O controle de constitucionalidade como fato politico stricto sensu

Mas todas estas considera¢gfes tampouco podem olvidar a dimenséo politica da lei, fruto de um acordo da
maioria, e que também ira influenciar, de forma determinante o controle de sua legitimidade. Sendo a lei
um fato politico, o ataque mais consistente que lhe for dirigido necessariamente serd também nesse
campo. Via de regra, uma vez elaborada a lei — e esgotada a fase essencialmente politica — a discussdo
ndo perdera esta caracteristica, mas ganhara revestimentos juridicos para que possa ser deduzida em
juizo.

E o ponto em que o juridico toca o politico € no controle da constitucionalidade, pois segundo
BONAVIDES o exercicio desta atividade por um 6rgao judiciario leva a

um grave problema tedrico, decorrente de o juiz ou tribunal investido nas faculdades desse controle
assumir uma posi¢do eminencialmente politica. Com efeito, ao adquirir supremacia decisoria tocante a
verificacdo de constitucionalidade dos atos executivos e legislativos, o 6rgdo judiciario estaria tutelando o
préprio Estado (120)

A esfera juridico-tributaria também recebeu o impacto do fendmeno, como se manifestou BALEEIRO
guando disse que "as decisdes nao escapam dum minimo irredutivelmente politico. Nas federagGes e nos
paises de controle judicial das leis, os tribunais mais altos valem como instituicdes politicas”. (121)

Interessante observar que em nosso pais parece haver uma verdadeira febre pelo controle da
constitucionalidade, ndo s6 observada nos titulos de obras doutrinarias, trabalhos académicos, mas
também na prética juridica: muitos profissionais do direito s6 se sentem realmente juristas quando emitem
um juizo acerca de um principio constitucional ou tomam parte num processo onde ha uma discusséo
dessa ordem. A partir dai, tudo vira constitucional. O advogado ira dizer que lei é invélida, ilegitima, pois
ela ignora o que seja a Constituicdo, para impressionar o seu cliente. Conseguido esse intento prossegue
até a ponto de convencer o Judiciario: é necesséria a declaragdo de inconstitucionalidade com reducédo
de texto, de preferéncia no inicio da relagdo processual e antes que possa surgir qualquer obje¢do mais
séria a tal tentativa.

Na esfera tributaria, onde as disputas "ocorrem por discordancia do contribuinte em cumprir exigéncia
tributaria",(122) uma linha de atuacéo, notadamente constitucional, ird marcar as ages propostas.(123) O
primeiro argumento do contribuinte, ao se opor ao tributo, ser4 sempre de ordem constitucional e com isto
ele tera garantido, pelo menos em tese, a possibilidade de acesso até a mais alta Corte do pais. E se
antes, para alguém ser considerado um bom advogado seria necessario ter forte formagéo constitucional
— e ser talvez um constitucionalista —, pode-se dizer, sem medo de errar, que hoje todo advogado
tributarista que se preze deve ser, antes de mais nada um inconstitucionalista...
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O Judiciario também parece ser bem sensivel a tais apelos, tendo em vista que muitos juizes s6 parecem
se sentir realmente juizes — na melhor acepgdo do termo — quando conseguem reconhecer alguma
inconstitucionalidade em texto normativo, qualquer que seja. E o préprio sistema constitucional e
processual é cumplice dessa facilidade, pois embora nos tribunais se exija quorum qualificado para esta
declaracéo, nada impede que um juiz, isoladamente, declare a inconstitucionalidade de qualquer ato
normativo mediante provocagado, num flagrante descompasso entre o procedimento de elaboragéo da
norma e aquele utilizado para censura-la.

MENDES menciona que também na Alemanha, néo raro, a discusséo politica continua no Judiciario: "na
pratica, deve-se reconhecer que o processo do controle abstrato de normas tem sido instaurado,
normalmente, por iniciativa da oposi¢éo, que procura impor a sua prépria posicao politica".(124) Esse
fendmeno também é mencionado por BERGEL:

‘A luta das forgas sociais’ prossegue depois da entrada em vigor da lei. O meio juridico pode reagir contra
a regra imposta. ‘Para que uma lei viva, ela tem de ser acatada no meio juridico’ e tem de ser aplicada
pelos jurisdicionados (125)

3.6 A influéncia do sistema common law

Outro dado relevante e que também explicaria a gradativa diminuigdo de importancia do principio da
legalidade é o fato de o direito contemporéneo ndo ser mais um sistema puro. Onde antes se podia tracar
uma linha rigida separando os sistemas romano-germéanico e o common law, hoje ja ndo se faz de forma
téo nitida pois "uma evolugéo convergente aproximou as duas tradi¢cdes. Nos Estados Unidos assim como
no Reino Unido, multiplicam-se as leis (acts, statutes), cuja interpretacdo deixa menos liberdade do que
nas matérias ainda regidas pelo common law".(126) Além do mais, segundo CAPPELLETTI, uma
expansao do direito legislado, quer no nosso sistema romano-germanico, quer no sistema common law
estimulou o fortalecimento do direito criado jurisprudencialmente.

BERGEL parece nao ver mais de forma tdo clara as caracteristicas do sistema romano-germanico,
embora ainda consiga divisar um sistema juridico de outro:

A primazia da lei no direito positivo implica que o juiz se submeta a ela. Mas, na maioria dos sistemas de
direito escrito, a lei ja ndo constitui o direito e o papel do juiz ndo se limita ‘ao de uma boca pela qual fala
a lei’. Ele possui o poder complementar de aplicagéo, de interpretacdo e de adaptacéo dos textos que se
assimila a certo poder normativo, mesmo quando ndo é, como nos paises de common law, o criador
principal do direito (127)

E certo que a aproximac&o dos sistemas juridicos trouxe até nés principios distantes do nosso sistema
juridico, como o devido processo legal, que a doutrina tende a incorporar como um principio de direito
processual.(128) Entretanto, essa constatacdo rapida ndo deve levar a alguns exageros, como 0s que se
tem visto em nossa doutrina. Alguns como NERY JUNIOR chegam a ponto de fazer apologia de principios
da common law, como o due process of law, que teria sido incorporado ao nosso ordenamento
constitucional, no art. 5.°, LIV, da nossa Constituicao e traduzido como devido processo legal. Segundo
ele, "a clausula due process of law nao indica somente a tutela processual, como a primeira vista pode
parecer ao intérprete menos avisado”,(129) mas permite que se conclua que sua existéncia em nosso
Direito Constitucional poderia até substituir o principio da legalidade:

o devido processo legal se manifesta em todos os campos do direito, em seu aspecto substancial. No
direito administrativo, por exemplo, o principio da legalidade nada mais € do que manifestagéo da
clausula substantive due process (130)

Embora ndo pareca concordar integralmente com a afirmacdo, BARROSO néo a refuta. Segundo ele "o
principio da razoabilidade € um paradmetro de valoracao dos atos do Poder Publico para aferir se eles
estdo informados pelo valor superior inerente a todo ordenamento juridico: a justi¢ca”,(131) sendo que
mesmo nos Estados Unidos o0 aspecto material da razoabilidade — ou clausula do devido processo legal
(o substantive due process) — se "tornou fundamento de um criativo exercicio de jurisdicdo
constitucional". (132)

No campo tributario NOGUEIRA advoga o emprego do principio do devido processo legal para adequar a
obrigacgéo tributaria aos seus principios constitucionais,(133) salientando a adocao do judicial review como
uma clara op¢ao de nossas Constituicdes republicanas, permitindo uma liberdade irrestrita na apreciagédo
de leis tributarias, como ele explica: (134)
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E claro que o mero exame de legalidade néo afeta a higidez da norma legislada, que se supde, até entéo,
afinada ao figurino da Constituicio. E apenas a partir do ato judicial que firme o choque da lei com a
constituicdo que o controle a invalidara para o caso concreto ou em tese — erga omnes — conforme o
procedimento instaurado. O limite do controle, como visto, se define dentro do préprio sistema
constitucional, motivo pelo qual ndo pode ser exercido de forma discricionaria (juizo de conveniéncia,
escolha ou oportunidade), ou, com maior razao, arbitrariamente, carecendo, ele préprio, para se legitimar,
da indispenséavel fundamentagéo vélida (135)

Esse entendimento que adota principios de common law certamente aponta para uma maior atuagao
jurisdicional e uma menor relevancia do direito legislado, pois sera o Judiciario o responséavel pelo
adequado tratamento juridico do caso concreto, relegando a lei a um papel menor. Por mais estranho que
isto possa parecer até mesmo o Supremo Tribunal Federal, no julgamento de alguns casos, langou méo
do principio, ignorando completamente nossa tradicao juridica, ainda que tivesse em vista preservar e
ressalvar um correto exercicio da atividade legislativa.(136) Contra esta tendéncia BARROSO esboca
uma reafirmacéo do papel do direito legislado escrito quando diz que a "razoabilidade deve ser aferida,
em primeiro lugar, dentro da lei. E a chamada razoabilidade interna, que diz com a existéncia de uma
relacdo racional e proporcional entre seus motivos, meios e fins". (137)

Concluséo

Nenhum estudo que se proponha a ter um minimo de seriedade pode ficar satisfeito com a critica pura e
simples, acomodada e irresponsavel. Mais do que criticar é necessario apontar solu¢des e buscar
alternativas melhores aos problemas apresentados. Nao ha sentido na especulacao académica se ela
nao for voltada para a solugao dos problemas contemporéneos e reais, que atrapalham a vida das
pessoas e impedem o florescimento de uma sociedade melhor, mais justa e mais harménica.

Enquanto nao se realiza a tdo necessaria "reforma no interior dos espiritos" (138) preconizada por
MOOG, torna-se necessario repensar o principio da legalidade, em especial no campo tributario. De outra
forma, invariavelmente o principio sera esvaziado e gerara a indesejavel inseguranca juridica, pois
parafraseando FERREIRA FILHO "s6 o pleno restabelecimento da supremacia da lei, mas da lei orientada
para Justica, € que pode salvar essa civilizagédo". (139)

A concepcgdo de nosso ordenamento juridico, erigida em torno da lei, deveria conter mecanismos para sua
preservacéo mais eficaz. Se isso nao for feito, teremos que responder a pergunta: por que e para que sdo
aprovadas leis? Qual a sua finalidade? Por outro lado, parece que essa tarefa poderia ser infinitamente
mais facil pela autuagéo conjunta dos trés Poderes da Republica, pois todos eles estdo submetidos ao
império da lei — ainda que um deles tenha primazia na sua elaboracéo.

Nesse ponto seria melhor a contengdo do controle da constitucionalidade da lei na via difusa, inclusive
com a limitacéo legal da eficacia daquelas decisGes proferidas em julgamentos monocraticos, pois até
hoje nosso Direito Constitucional tem como dogma a eficacia retroativa da declaracédo de
inconstitucionalidade, sem que se tenha questionado o motivo por que isto ocorre num sistema onde as
leis se presumem constitucionais, permitindo que qualquer membro do Judiciario — principalmente
aqueles que oficiam nas instancias iniciais — ponha por terra um trabalho construido pela sociedade
representada pela maioria que aprovou a lei no Legislativo.

Impossivel, pois ignorar o grande alerta de SOUZA JUNIOR da pura e simples transladacao de institutos
juridicos(140) alienigenas para nosso cotidiano, realizadas por aqueles que moldaram nossos institutos
juridicos. Nao é possivel simplesmente importar principios juridicos e mecanismos que funcionam dentro
de realidades distintas e em contextos completamente diferentes dos nossos sem que surjam problemas
da falta de adaptacdo desses institutos. Fica a adverténcia de CARVALHO, clara e direta:

padece o Direito brasileiro de uma série de impropriedades cuja origem deve ser buscada no vezo
antipatico de importar conhecimentos ao invés de colhé-los no campo extraordinariamente fértil da
reflexdo sobre nossa prépria realidade juridica (141)

Por outro lado, como se pode querer seriamente o resguardo da lei e a sua preservagéo se qualquer
integrante do Judiciario pode, individualmente, passar por cima de um ato complexo oriundo de outro
Poder — invariavelmente o produto do trabalho de centenas de pessoas ? No minimo, o que se espera, é
gue a censura do ato legislativo, ou mesmo a sua desconstituicdo, s6 se realize por 6rgéo de igual
hierarquia e magnitude constitucional do que aquele que a produziu. Fora disso ndo se pode falar em
harmonia e simetria entre os Poderes dentro do sistema romano-germanico. Fatalmente iriamos cair
dentro do direito jurisprudencial — se é que ja ndo estamos a beira do seu precipicio que conduz a ele.
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Também a diminui¢éo da atividade legislativa pelo Executivo permitiria ganhos ao sistema juridico e o
pouparia da vulgarizagdo normativa. Este deveria velar para que a lei fosse cumprida e apenas expedir
regulamentos que fossem fiéis devotados ao cumprimento das disposi¢fes legislativas. Embora possa
parecer 6bvio, ndo custa dizer que 0s atos normativos hierarquicamente inferiores aos regulamentos,
como as portarias e instru¢des nado deveriam tratar de assunto que néo derivassem obrigatoriamente dos
decretos regulamentares. A prudéncia recomenda a cautela na edi¢éo desses atos, bem como a explicita
remissdo de seu fundamento de validade.

Por sua vez, o Legislativo auxiliaria muito se evitasse a profusdo de leis — muitas delas divorciadas da
realidade —, o que ndo contribui de forma alguma para que sejam mais conhecidas ou respeitadas. O
pensamento comum é que é impossivel conhecer a totalidade das leis, motivo suficiente para que muitas
ndo tenham aplicacéo ou serventia. A atividade legislativa deveria ser, ou ao menos retomar, a idéia de
ROUSSEAU,(142) a expressao da vontade geral e, como tal, reservada para aquelas hipéteses em que a
sociedade busca vigorosamente a concretiza¢éo de um ideal, passando a lei a ser a corporificacdo dessa
vontade construida politicamente. A lei fruto de maiorias eventuais ndo possui carater de perenidade e
seu significado desaparece assim que surja consenso e disposi¢do da maioria em sentido contrario.

E aqui, onde h& mais de meio século se discute a chamada "justi¢a fiscal", que SOUZA j4 definiu como a
"organizagao e funcionamento dos 6rgaos encarregados de decidir as questdes entre o fisco e 0s
contribuintes, suscitadas pela aplicagao das leis e regulamentos tributarios",(143) a questéo toma ainda
mais vulto, tendo em vista que sem uma legislacdo plenamente inteligivel, quer quanto ao seu alcance,
guer quanto ao seu vigor, exato significado e constitucionalidade, jamais se atingira um plano ideal para
pautar as relagdes entre o fisco e o contribuinte.

E que a valorizacdo da legalidade trara o equilibrio necessario a relacdo entre o Estado e o cidadéo,
permitindo que ambos tenham a exata no¢édo do quanto é devido e do que deve ser entregue ao fisco,
resultando "praticamente na possibilidade dada ao contribuinte de conhecer e computar 0s seus encargos
tributarios com base exclusivamente na lei",(144) segundo diz COELHO, evocando ligao de Alberto
Xavier.

S6 quando percebermos a importancia da lei, dentro do principio da legalidade, poderemos falar em um
Direito Tributario sélido, bem definido e com rumos certos. E se ha alguma seriedade entre os estudiosos
da tributacdo eles ndo deixardo de perceber que os tributos existem para a manutencéo do Estado e este
para o bem da sociedade: quando a medida da provisdo daquele for certa, estavel e adequada
certamente esta serd mais justa e melhor para os que a remuneram.

Isso por si sé ja seria suficiente para realizar a tdo acalentada reforma tributaria, com a substituicdo do
sistema tributario atual por outro mais simples, l6gico e eficiente, menos propicio a embates judiciais. Uma
revisdo do sistema arrecadatorio estatal deve ampliar o nimero de seus financiadores, com a
conseqiiente eliminacdo do grande numero de beneficios fiscais discutiveis ou de utilidade social
duvidosa. Tributos facilmente compreensiveis e com aliquotas mais baixas favoreceriam o desempenho
da atividade econ6mica, pois evitar-se-ia que tantos talentos fossem ocupados com uma tarefa que
poderia ser muito mais simples e eficaz. Infelizmente nosso pais ainda desperdica intelectos que passam
boa parte do tempo a engendrar meios mais rebuscados de transferir dinheiro da populacdo para os
cofres publicos assim como assiste, em contrapartida, cérebros que se ocupam com o desenvolvimento
de ardilosos mecanismos para se furtarem ao cumprimento das avidas investidas estatais no patriménio
de seus clientes.

Mas essa tarefa ndo pode ficar no meio do caminho, pois ndo basta a reforma do Sistema Tributario
Nacional estabelecido na Constituicdo. E necessario que se avance numa ampla e profunda reviséo do
Cddigo Tributario Nacional, para que ele seja mais completo, préatico, sistematizado e atualizado,
incorporando a nova realidade e determinando um enxugamento da legislagao tdo anacrénica quanto
extravagante.

Nessa equalizagdo entre a necessidade de carrear recursos ao ente estatal e a vontade de pagar-se
contribuicdes razoaveis teriamos a medida justa entre o que a sociedade pode e precisa investir para
manter um organismo que deveria devolver a esta, em beneficios, o que dela tira em pecunia. Vale
lembrar que a razdo de ser desta entidade arrecadadora € servir a coletividade, sendo que ela so se
legitima no plano ontol6gico quando a sociedade percebe que o seu esforgo de custeio é compensado
pelo proveito que ela mesmo acaba recebendo.
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