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Eduardo Maneira: Nao ha espaco para ativismo judicial em matéria
tributéaria

A expansdo do Poder Judiciario navidainstitucional brasileira é fato incontestéavel. O Supremo Tribunal
Federal, em especial, tem decidido questdes de larga repercussao socia e politica.

Pode-se dizer que ajudicializacéo no Brasil, assim entendido como o protagonismo institucional e
politico do Poder Judiciario, tomou vulto com a redemocratizacdo do pais, e se tivermos que escol her
um marco, certamente este seria a Assembleia Nacional Constituinte, que culminou com a Constitui¢éo
de 1988.

O nosso modelo de Constituicdo analitica trouxe para dentro do texto constitucional muitos temas que
eram tratados até ent&o no plano da legislacdo ordinaria e, a partir do momento que matérias sao
constitucionalizadas, amplia-se o papel politico do STF. Além disso, o Brasil adota simultaneamente
dois sistemas de controle de constitucionalidade das leis. O controle difuso e o concentrado. O primeiro,
permitindo que qualquer juiz declare ainconstitucionalidade de umale e o segundo autorizando o
julgamento em abstrato da norma, tendo a Constituicdo de 1988 ampliado significativamente o rol das
pessoas | egitimadas a gjuizarem as acdes diretas de inconstitucionalidade, além de terem sido criadas
novas modalidades de controle concentrado, como a acao direita de inconstitucionalidade por omissao, a
acao declaratoria de constitucionalidade e a acdo por descumprimento de preceito fundamental.

O Poder Judiciério, destacando-se entre os demais, exerce cada vez com mais desenvoltura o ativismo
judicial, criando umaforte linha de tensdo no desejado equilibrio entre os poderes.

Uma das raz0es deste embate entre os poderes esta no fato de que sdo produzidas tantas normas
inconstitucionais no pais que o Judiciario é constantemente convocado a afasté-1as do ordenamento
juridico, gerando nos jurisdicionados a sensacdo de instabilidade das regras juridicas.

Além disso, as decisdes judiciais tém produzido eficacia muito além das partes envolvidas no processo,
em razdo dos efeitos vinculantes de seus julgados, tanto no controle difuso quanto no concentrado. Com
iSS0, as decisdes dos tribunais superiores passam ater aplicacdo generalizada que até ha pouco tempo era
(ageneralizacéo) atributo exclusivo da norma emanada do poder legidativo.

Mais grave, as decisdes judiciais com efeito amplissimo ndo tém se mantido estéveis, em razéo das
mudancas jurisprudenciais. Os Tribunais Superiores que julgam matéria tributaria tém revisto sua
propriajurisprudéncia com uma frequéncia incomum.

O Poder Executivo, de suavez, se serve abusivamente das medidas provisorias, decretos e outros
instrumentos normativos invadindo a competéncia do Legidativo.

Exerce, ainda, ilegitimamente, fungdes tipicas do Judiciario ao decidir, por meio de ato normativo
baixado por autoridade fazendaria, que legislacdes de outros estados da federacéo sdo inconstitucionais,
anulando seus efeitos dentro do seu territério, em um ambiente de guerra fiscal.
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E o Poder Legidativo, cada vez mais atrofiado no seu papel de criar o direito positivo, apenas da
legitimidade as normas emanadas do Poder Executivo, convertendo medidas provisorias em lei, tomando
poucas vezes ainiciativa de um projeto de sua autoria.

Em suma, o Poder Judiciario e o Poder Executivo legislam cada vez mais e o Poder Legidlativo é cada
Vez menos poder.

N&o se questiona que o principio da separacdo dos poderes possa ser objeto de releitura ou de ser
reinterpretado de modo aflexibilizar o campo de atuacéo de cada um dos trés cléssicos poderes, mas ndo
ha dividas de que o respeito ao principio esta intimamente vinculado a eficacia do regime democratico.

N&o ha espaco para ativismo judicial em matériatributaria. A Constituicéo outorga poderes a Uniéo,
Estados, DF e Municipios parainstituirem tributo por lei, ou sgja, 0 exercicio da competénciatributéria é
privativo das pessoas politicas que receberam tal poder e jamais podera ser exercido pelo Poder
Judiciério.

De suavez, os principios constitucionais tributarios sdo normas que, na classificacdo de José Afonso da
Silva, seriam de eficacia plena, ou sgja, sdo de aplicacéo direta dispensando regulamentacéo
infraconstitucional, e, portanto, ndo abrem espaco para o ativismo judicial. Além do mais, em um
sistera em gue o principio da estrita legalidade ou da tipicidade cerrada deve imperar, ndo ha margem
para o julgador legislar.

Assim, em tempos no qual o Poder Judiciario invalida, com frequéncia, as agdes de outros poderes, bem
como efetivamente exerce o papel de legislador positivo, devemos ampliar o raio de acéo dos principios
gue visam garantir seguranca juridica a coletividade.

A positivacdo da seguranca juridica em matéria tributaria mereceu grande atencéo nas Constitui coes
patrias, sendo que na Constituicéo de 1988 podemos identificé-la nos principios dalegalidade,
anterioridade e irretroatividade. Tais principios, em conjunto, representam o que denominamos de
principio da ndo-surpresa do contribuinte.

Como expressao da seguranca juridica, resultado da aplicacdo articulada da legalidade, anterioridade e
irretroatividade, o principio da ndo-surpresa deve ser aplicado ndo somente alei mas as decisdes do
Poder Judiciario de amplo alcance, ou sgja, aquelas cujos efeitos extrapolam os autos dos processos em
que sdo proferidas, bem como aquelas em que o Judiciério atua como legislador positivo.

Por exemplo, quando se atribui ao Supremo Tribunal Federal o poder de modular os efeitos temporais de
suas decisdes, que, sem sombra de duvidas € uma manifestagdo de ativismo judicial, o principio da ndo-
surpresa deve ser 0 guia a conduzir esta modulagdo em matéria tributaria.
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Com efeito, se amodulagdo decorrer de uma mudanca na jurisprudéncia até entdo favoravel ao
contribuinte, a aplicacéo da ndo-surpresa € uma exigéncia que se impde a nova orientacao
jurisprudencial, no sentido de se atribuir efeitos ex nunc ao novo entendimento do STF, paraque o
contribuinte que seguia a orientagao jurisprudencial antiga e consolidada ndo seja surpreendido.

Dito de outro modo, deve ser conferido efeito ex nunc, em obediéncia ao principio da ndo-surpresa, a
eventual modificacdo de jurisprudéncia em detrimento dos contribuintes.

Pelas mesmas razdes, se deve inverter a orientagdo quando a decisdo € em desfavor das Fazendas
Plblicas, pois estas devem necessariamente ter efeito ex tunc. Nao se pode alegar que o Estado possa ser
surpreendido, com eventual declaracdo de inconstitucionalidade de lei tributaria.

A ndo-surpresa, bem como todos os principios constitucionais tributérios sdo limitacdes ao poder de
tributar e ndo podem ser invocados por quem é titular deste poder.

Deve-se ainda aplicar o principio da ndo-surpresa em decisdes proferidas em desfavor do contribuinte
em sede de ac&o rescisoria, bem como nas que cassam liminares e outras formas de tutela de urgéncia
gue dispensavam o contribuinte do pagamento do tributo. Isto porgue, todos estes exempl os séo de casos
em que a obrigacdo de pagar tributo voltaaexistir a partir de umadecisdo judicial.

Destaforma, a partir do momento em que alei oriunda do Poder Legidlativo deixa de ser a Unicafonte
de obrigacéo tributaria, a seguranca juridica fica abalada a ndo ser que os principios e regras
constitucionais que agem para dar eficacia a seguranca juridica e que sdo conexos e interligados com a
legalidade tributéria, passem também a atuar em face das decisdes judiciais e dos atos do Executivo.

Assim, a ndo-surpresa, que ora se propde, amplia o raio de acdo desses principios e regras para que eles
sejam aplicados em face de “atos normativos’ emanados do Poder Judiciério e do Poder Executivo (nos
casos de guerrafiscal, por exemplo), do mesmo modo em que séo aplicados em relacdo alei nova que
criaou aumenta tributo. Em sentido amplo, o principio da ndo-surpresa deve também atuar como
instrumento constitucional de limitacdo ao poder judicia de tributar, fendmeno do século X XI.

Teremos entre os proximos dias 19 e 21 de setembro, em Belo Horizonte, no XV1 Congresso da Abradt,
a oportunidade de reunir ministros do STF e do Superior Tribunal de Justica, magistrados, professores,
advogados publicos e privados e autoridades fazendéarias para aprofundarmos bem mais esse debate em
torno do tema Jurisdicdo Tributaria
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