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RESUMO

Embora proximos, judicializagdo e ativismo judicial sdo institutos distintos. A presente
pesquisa objetivou analisar o direcionamento das decisdes do Supremo Tribunal Federal,
como forma de identificar pardmetros metodolégicos minimos que caracterizam ou ndo a
atuagdo da Corte Suprema como legislador positivo. Fez-se o levantamento de suas
decisbGes na ultima década, coligindo com os principios insertos na Constituicdo da
Republica. O contexto da pesquisa teve énfase sobre as decisbes que impactam as
politicas publicas governamentais e a defesa dos métodos adequados para a solugao dos
conflitos nesta seara, no caminho da desjudicializagdo das questdes tributarias.
Palavras-chave: Judicializacao; Ativismo; Politicas publicas tributarias; Métodos adequados de
solucéo de conflitos.

ABSTRACT

Although close, judicialization and judicial activism are distinct institutes. This research
aimed to analyze the direction of the decisions of the Federal Supreme Court, as a way of
identifying minimum methodological parameters that characterize or not the Supreme
Court's performance as a positive legislator. A survey of its decisions in the last decade was
carried out, in line with the principles included in the Constitution of the Republic. The
context of the research had an emphasis on the decisions that impact government public
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policies and the defense of adequate methods for resolving conflicts in this area, in the path
of dejudicialization of tax issues.
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INTRODUCAO

A crise politica e moral por que passa a nagao brasileira, conjugada
a diversos outros fatores, tem fomentado amplo debate acerca do chamado
“ativismo judicial”. Como dito pelo Ministro Luis Roberto Barroso, vivemos
a “judicializacdo da vida” (2009). Ao vivermos a judicializagao da vida,
deparamo-nos com o vivenciar da judicializagao politica, em que se insere
o Poder Judiciario em confronto permanente com os demais Poderes da
Republica Brasileira.

O ativismo judicial experimentado hoje no Brasil se deve, entre
outros fatores, a Constituicao Federal de 1988 e ao movimento de afirmacao
de normatividade constitucional agregado as sucessivas crises que atingem
os Poderes da Republica. Como decorréncia, vivenciamos a judicializagao
da politica de forma com que o controle do Poder Judiciario vem, por vezes,
sobrepondo-se, a vontade do Poder Executivo, num movimento
denominado “contramajoritario”. A inclusdo de direitos sociais de forma
generalizada e indeterminada nas Constituigdes, além do sistema de
controle de constitucionalidade das leis, especialmente o abstrato, fizeram
despontar a chamada “sociedade aberta aos intérpretes”, no dizer de
Haberle (1998).

O Supremo Tribunal Federal tem desempenhado, ao longo das duas
ultimas décadas, o protagonismo da cena politica e da vida institucional no
Brasil. Decisbes acerca de sensiveis questdes nacionais tém sido
proferidas, proporcionado severa reflexao em extremosas analises: elogios
e criticas, simultaneamente. Este fendmeno nao € apanagio deste pais, pois
nao é incomum se observar no curso da histéria, em diferentes regides do
mundo, Cortes Supremas proferirem decisdes de amplo espectro politico e
social, alterando e incrementando politicas publicas. Muitas dessas
decisOes trataram e tratam de questdes altamente controvertidas.

A judicializagao transfere ao Poder Judiciario, em regra, questdes de
ampla repercussao social e politica; quando seria natural que os Poderes
Executivo e Legislativo enfrentassem referidas questdes. Diversas séo as
causas apontadas para a explicagdao do fenbmeno de transferéncia de
poder para a magistratura (juizes e tribunais). No Brasil, as causas
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genericamente apontadas sao: a redemocratizacao do pais, que culminou
com a promulgagdo da atual Constituigdo; o fenbmeno da
constitucionalizagao do direito; e a abrangéncia do sistema de controle de
constitucionalidade.

A redemocratizagdo promoveu a recuperagao das garantias
constitucionais de independéncia da magistratura, voltando juizes e
tribunais a condicdo de 6rgao do Poder, sem a interferéncia direta do
deposto regime militar. Uma nova geragcdo de juizes, com espirito
democratico, passou a corresponder aos anseios sociais por liberdade e,
especialmente, cidadania. A populagéo, em geral, passou a buscar protegao
aos seus direitos nos tribunais, uma vez que, de forma natural, a sociedade,
sem as amarras do regime, reavivou o espirito democratico, ampliando sua
consciéncia quanto aos seus direitos fundamentais. Consequentemente, a
redemocratizagado ensejou o significativo aumento das demandas judiciais,
expandindo e fortalecendo o Poder Judiciario.

O legislador constituinte, com receio da possibilidade de retrocesso
politico, deu ensejo ao que denominamos “constitucionalizagao do direito”.
A Constituicao brasileira € hoje um diploma formal, no qual se faz constar
inumeras matérias nao consideradas tipicamente constitucionais. As
Constituicoes portuguesa (1976) e a espanhola (1978) também ostentam a
mesma caracteristica. A Constituicao brasileira, no dizer de Gilmar Ferreira
Mendes (2005) € uma carta analitica e ambiciosa. Direitos meramente
individuais, quando constitucionalizados, transmudam a politica em direito.
Logo, questdes de direito sao levadas ao Judiciario.

No bojo do fenbmeno da constitucionalizagao, o legislador ampliou
consideravelmente o sistema de controle de constitucionalidade no Brasil,
tornando-o um dos mais abrangentes na ordem internacional. Trata-se de
uma combinagdo dos modelos americano (Controle Difuso) e europeu
(Controle Concentrado), permitindo-se, assim, que demandas, as mais
variadas, sejam processadas e julgadas perante o Supremo Tribunal
Federal. Além disso, o sistema também foi ampliado no que concerne a
legitimidade para a propositura de agdes diretas (processadas perante o
Supremo Tribunal Federal), estabelecendo que até mesmo as
confederacdes sindicais podem propé-las. Logo, questdes de ordem
politica sao levadas a algada da Corte Suprema.

Observa-se que o Supremo Tribunal Federal tem sido instado a se
manifestar e o faz, em regra, nos limites dos pleitos que |he sdo postos.
Cumpre seu papel constitucional, ndo lhe restando alternativa, em
obediéncia ao principio da inafastabilidade de jurisdicao. Como resultado
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do fendbmeno citado acima, enfatize-se a judicializa¢do de politicas publicas,
em que a populagao recorre ao Poder Judiciario para que este supra as
falhas do Poder Publico e faga a concretizacdo das politicas publicas, que
deveriam ser planejadas e executadas pelos demais Poderes da Republica.

E visivel a progressiva atuagdo do Poder Judiciario, atuando como
“legislador positivo”, dando azo ao que se chama de ativismo judicial.
Ocorre, todavia, que o ativismo é, em parte, resultado das demandas
sociais, que nao sao atendidas pelos demais Poderes. A atual Constituicao
da Republica Federativa do Brasil fornece os instrumentos necessarios a
que o Poder Judiciario supra, ainda que temporariamente, os anseios da
sociedade, minimizando as consequéncias maléficas da inagédo do Governo
e do Congresso Nacional.

O presente artigo visa a observar e a refletir criticamente sobre as
influéncias e contradigdes do ativismo judicial nas politicas publicas
tributarias, uma vez que se impinge ao Supremo Tribunal Federal a pecha
de atuar como “legislador positivo”. No sistema jurisdicional, isso repercute
na estrutura processual, enfrentando-se novos desafios e oferecendo
respostas diversas para a solugao de diversos conflitos. Objetiva-se, ainda,
buscar limites ou parametros aceitaveis para a atuagao positiva do Supremo
Tribunal Federal, assim como observar o caminho inverso da
desjudicializagdo com a utilizagdo dos meios adequados de solugdo de
conflitos. O tema do ativismo judicial sera enfrentado sob a 6tica do direito
comparado, em especial nos Estados Unidos da América e Europa,
destacando a incorporagao do ativismo no Brasil e as criticas feitas pela
doutrina ao modo com que o Supremo Tribunal Federal vem concretizando
suas acgdes positivas. Foram enfrentadas situagbes relacionadas a
administragao publica.

JUDICIALIZAGAO OU ATIVISMO JUDICIAL

Sao institutos tangentes, mas nao sinbnimos. Nao possuem a mesma
origem. Na ordem juridica brasileira, a judicializagdo € consequéncia do
modelo constitucional adotado e ndo o resultado de um exercicio
exagerado da vontade politica. Ao magistrado compete julgar a demanda
que Ihe é apresentada, de forma técnica e precisa. Por outro lado, o ativismo
judicial representa um modo especial de interpretagao, com proatividade
politica, ampliando o sentido e o alcance do texto constitucional.
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Origem do ativismo judicial

A derrocada da autocracia absolutista ensejou a valorizagao do
Poder Legislativo com o advento do Estado Liberal Burgués, no século XIX,
originando o que se entende por Estado Constitucional. Em sua obra “O
Espirito das Leis”, Montesquieu explicitou o exercicio das trés fungdes
estatais, quais sejam legislativa, executiva e judiciaria. As fungcdes seriam
exercidas por trés 6rgaos distintos, autbnomos e independentes entre si,
em que cada qual exerceria uma funcao tipica, inerente a sua natureza,
erigindo-se assim a teoria dos freios e contrapesos.

No Estado Constitucional Contemporaneo as Constituigbes tém
como principal fungcdo a organizacao e divisdo dos setores de Poder. O
Direito era expresso pelos cédigos, em um sistema fechado, com diminuto
espaco para a exegese, para a interpretagcdo. Ramos (2010) cita o
positivismo com a premissa de que as ciéncias juridicas devem ser
observadas como fato social. Ndo se toma em conta consideragdes de
ordem valorativa. Dessa forma, o objetivo dogmatico juridico do positivismo
sao as normas vigentes em um determinado Estado, em determinada
época, sem consideragdes acerca de ideais de justica.

Com o desenvolvimento da estatalidade, surgem novos modelos
estatais, dentre os quais o do Estado intervencionista. Neste, o protagonista
€ o Poder Executivo, materializando em realidade os projetos do legislador.
A Constituicao alema de Weimar (1919) é um exemplo histérico importante
nessa mudanga de paradigma. Uma caracteristica relevante no padrao
intervencionista foi o gigantismo do Executivo e sua intervengdo no campo
dos direitos individuais. E expressivo nessa época o repudio aos governos
nazistas e fascistas que deixaram um trauma, sem precedentes, na Historia
da Humanidade, observando-se que o Estado Legalista Liberal ndo impediu
suas injusticas; o que levou a mudanga na postura dos magistrados e a
afirmagao nas constituicbes de todo o mundo de principios ligados a
dignidade humana, destacando-se também o incremento dos sistemas de
controle de constitucionalidade (ZANETI JR, 2010).

Todavia, isso gerou contradicbes, na medida em que o enorme
crescimento estatal, aliado a uma forte atuacao legiferante, determinou ao
Estado uma atuagdo mais efetiva na concretizagdo de direitos sociais.
Colocou-se em discussao o modelo adotado pelo Estado Moderno. Os
magistrados passaram a exercer seu oficio com mais criatividade,
abandonando a figura de mero aplicador da norma juridica. No direito
moderno, ha profunda preocupagdao com o que vem se convencionando
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chamar “Ditadura do Judiciario”, porquanto se perquire em que medida a
sociedade deseja, de fato, a ampliagao da capacidade hermenéutica do juiz,
na condicao de intérprete e aplicador do direito.

No passado, encontravam-se mais doutrinadores que controvertiam
a respeito da postura do magistrado, ora ativista (judicial activism) ora
autocontido (judicial restraint). Ha pesquisas que discutem também a teoria
oposta ao judicial activism, a qual € denominada self restraint (ou
autocontengdo), que significa a diminuigdo da ingeréncia do Poder
Judiciario sobre os demais Poderes, restringindo o escopo de aplicagao da
Constituicdo em favor das esferas politicas. E, em regra, defendida por
quem nao reconhece legitimidade ao Judiciario para resolver questdes de
natureza politica, tendo em vista que seus membros nao foram
popularmente eleitos. Nessa corrente de pensamento, contraria a
ampliacao da atuagao do Judiciario, encontra-se Luhmann. De acordo com
Gouvéa (2018), nao pode o Supremo Tribunal Federal isoladamente
protagonizar o processo de interpretacao constitucional. Protesta-se
contrariamente a expansao da atuagdo do Judiciario, argumentando,
sobretudo, que o ativismo judicial viola a teoria da separacao dos poderes.
Niklas Luhmann, pai da “teoria sistémica”, posiciona-se contrario ao
ativismo, fundando suas convicgdes no fato de que os sistemas politico e
juridico “apresentam codigos e programas especificos e operacionalidade
proprios” (1993).

Na sua origem, o poés-positivismo remonta ao controle judicial da
Suprema Corte Norte Americana sobre os atos do Executivo e Legislativo,
em casos que alcangaram repercussdes midiaticas. O movimento passou a
designar condutas ativas por parte dos magistrados de situagdes nela nao
incluidas; as acgdes dos julgadores vao desde a interpretacao da lei até a
producgao de provas de oficio, sendo que hoje fica dificil estabelecer limites
ao ativismo judicial. Agindo desta maneira, os magistrados buscam a
concrecgao dos direitos sociais aplicando uma interpretagao construtiva dos
preceitos abertos que a lei confere, pautando-se na concregao dos direitos
sociais.

Importante a transcricdo do pronunciamento de Marco Aurélio de
Mello, que enfatiza de forma peculiar essa postura:

Sempre afirmo que, como julgador, a primeira coisa que fago, ao
defrontar-me com uma controvérsia, é idealizar a solugdo mais justa de
acordo com a minha formagdo humanistica, para o caso concreto.
Somente apds, recorro a legislagdo, a ordem juridica, objetivando
encontrar o indispensavel apoio. Desejo, na busca deste respaldo —
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porque ja tenho idealizado a solugao justa — refletir e pesquisar sobre o
tema, em que pese a proficiéncia do voto do nobre Relator. (...) —
(BRASILIA, STF, AOE. 13, Rel. Min. Celso de Mello, 2007).

E nesse contexto que se apresenta um novo modelo. A exegese
hermenéutica amplia seu espago para de forma concreta salvaguardar
direitos; direitos esses declarados pelo Poder Judiciario, especialmente
pelo Supremo Tribunal Federal.

ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL

O Brasil deixou de conviver com uma Constituicdo meramente
simbdlica, politica-ideoldgica, proveniente de direitos e garantias
fundamentais, sem qualquer fungao juridico-instrumental. No processo de
redemocratizagdo do Brasil, € consequente promulgacdo da Constituicao
de 1988, apresentou-se um novo momento politico, econdmico e social. A
partir desse novo momento, destacaram-se os Poderes Legislativo e
Executivo, cada qual com sua esfera de atuacdo idealizada por
Montesquieu, porém, interagida, policéntrica e devidamente socializada
(BINENBOJM, 2006).

Os Poderes Executivo e Legislativo apresentaram, rapidamente, os
sintomas de uma crise de representatividade, de identidade e de
legitimidade. Atribui-se essa crise a grande expansao das atividades
administrativas e sociais assumidas pelo Estado, bem como pela
enormidade do volume de normas que visam as garantias constantes do
novo texto constitucional. Diante dessa mudanga de cenario, dos
questionamentos éticos e morais dos poderes Executivo e Legislativo e da
falta de credibilidade perante os cidadaos, tem-se verificado que os
representantes do Judiciario, diante de sérias e costumeiras omissdes do
Legislativo e do Executivo, sobretudo no que se refere a consecugao de
politicas publicas, tém agido como legislador positivo dando forga ao
ativismo judicial, com claro apoio popular que deposita seus clamores e
esperangas no Judiciario.

O Poder Judiciario se modifica expressivamente, nos aspectos
politico e estrutural. Deixa de ser mero aplicador da lei e assume a condigao
de intérprete contumaz dos dispositivos constitucionais. Passa a promover
os direitos fundamentais, em consonancia com as transformacgdes sociais
advindas de um novo regime democratico (PASQUALINI, 1999).
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Os resultados positivos de uma Justica competente e dinamica
fazem com que o magistrado, considerado ativista, seja encarado como o
que realiza o direito, a despeito da fragilidade dos demais Poderes. Esses
magistrados tém sido comparados aqueles profissionais que se apresentam
como progressistas e reformadores, interpretando a realidade de seu
momento historico, proferindo decisbes construtivas e modernas,
consagrando os direitos fundamentais. Contudo, este protagonismo nao
esta isento de criticas. E isso se agrava na medida em que as decisdes
digam respeito a politicas publicas.

Mas, o protagonismo judicial provoca criticas incisivas ao ativismo, que
se ampliam notavelmente quando a intervengao judicial recai sobre as politicas
publicas. E isso pelo conforto institucional que se estabelece entre os trés
poderes quando o Judiciario frustra agdes do Executivo e do Legislativo.

Ainda segundo Barroso (2009), a postura ativista do Poder Judiciario se
manifesta por meio de diferentes condutas que incluem: (i) aplicagao direta da
Constituicao em situagcdes nao expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestagdo do legislador ordinario; (ii) a declaragao
de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com
base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagaéo da
Constituicao; (iii) a imposicao de condutas ou de abstencdes ao Poder Publico,
notadamente em matérias de politicas publicas.

O Supremo Tribunal Federal vem atuando ativamente no
reconhecimento da normatividade de principios, ainda que nao estejam
escritos. De forma semelhante, observa o principio da dignidade da pessoa
humana como o fundamental e mais relevante, conferindo-lhe carater
norteador e de diretriz aos demais direitos fundamentais. Esse cenario tem
atraido a atencao da doutrina para a tematica da relagao entre o direito e as
politicas publicas. Quando o protagonismo judicial provoca a ingeréncia do
Poder Judiciario na seara das agbes governamentais, € imperioso
compreender as politicas publicas sob o angulo juridico:

Cada vez mais o tema das politicas publicas vai se infiltrando entre as
preocupacgdes do jurista, tendo merecido, no entanto, pouco trabalho
sistematico nessa area. Nao obstante, numa época em que o universo
juridico se alarga — em que os direitos sociais e transindividuais deixam
de serem meras declaragcbes retéricas e passam a ser direito
positivados em constituicdes e leis, em busca de efetividade —, nao
seriam as politicas publicas um foco de interesse juridicamente
pertinente, como “esquema de agregacao de interesses e
institucionalizagdo dos conflitos?” (BUCCI, 2010).
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O Poder Judiciario tem agido, nos ultimos anos, em claro ativismo.
Muitas foram as decisdes e, a titulo exemplificativo, destacam-se: a
fidelidade partidaria, criando nova hipotese de perda de mandato
parlamentar; o nepotismo, extraindo um vedagao que nao estava prevista
constitucionalmente; a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do Congresso Nacional, produzindo critérios menos
rigidos que os presentes na Constituicao; e a distribuicdo de medicamentos
e determinagao de terapias por decisao judicial, fixando uma lista paralela
de medicamentos e terapias nao existentes nos protocolos do Ministério da
Saude ou das Secretarias de Saude estaduais e municipais.

Objecoes e criticas ao ativismo judicial

O ativismo judicial, como um fenémeno contemporaneo, nao
passaria incolume, sem severas criticas ao seu modus operandi. A primeira
objecao que se apresenta € a relativa a legitimidade democratica. O Poder
Judiciario ndao € composto por membros eleitos, mas, apesar disso,
exercem poder politico, podendo, inclusive, declarar nulos os atos dos
outros Poderes. Esses Poderes sao compostos por nomes que foram
sufragados e escolhidos pelo povo; o que, por si sO, atesta suas
legitimidades. Entretanto, no jogo democratico, a Constituigdo da Republica
fixou parcela de poder ao Judiciario, constituido, em regra, por agentes
publicos que, embora nao sejam selecionados na via eleitoral, sao
servidores cuja atuagao é predominantemente técnica e imparcial.

Uma segunda objecao que se faz ao ativismo judicial diz respeito ao
risco de politizagdo da Justica. Nao é incomum o debate, com base nas
expressoes “judicializacdo da politica” ou “politizacdo do direito”,
especialmente quando se refere a intervengcao dos magistrados proativos
no campo politico e, mais especificamente, dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal. Direito e Politica ndo se confundem, embora se
tangenciem. O Direito deve sempre andar de maos dadas & Etica (KAHN,
2003), ensejando ser um instrumento de realizagcdo de justica e de
dignidade. Isso € o0 que se espera em uma cultura pds-positivista. A
Constituicao faz a ligagao entre o mundo juridico e o universo politico, logo
sua interpretagdo sempre estara refletida na dimensao politica, mas isso
nao significa que o Direito admita decisées tendenciosas, com escolhas
indevidas, ideologizadas e partidarias.

Outra, mas ndo menos importante objecao ao ativismo judicial, € a
capacidade institucional e seus limites. Reconhecer que questdes técnicas
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merecem analise especializada dever ser levado em consideragao pelo
magistrado. Nem sempre o juiz € o arbitro mais qualificado para decidir,
tendo em vista a falta de informacédo ou conhecimento especifico. Todavia,
e apesar disso, a decisao final sera sempre sua. O magistrado deve agir
com o bom senso ao prestigiar e reconhecer o valor das manifestagées dos
Poderes Legislativo e Executivo, dada a complexidade e especificidade das
matérias que Ihe sdo propostas. Nao ha duvida de que o magistrado esta
preparado para realizar concretamente a justica, promovendo o que se
chama de microjustica (BARCELLOS, 2006).

ATIVISMO JUDICIAL E POLITICAS TRIBUTARIAS

Politicas publicas tributarias sdo medidas adotadas para a
consecucao de objetivos extrafiscais, 0 que ja revela a ligacao entre suas
finalidades e a “realizacdo de objetivos socialmente relevantes”. Mas
mesmo quando dirigidas ao ambito econdmico ou puramente fiscal, ainda
assim, as politicas tributarias sdo agdes coletivas idealizadas para que
possam produzir efeitos sociais, cujos beneficios possam ser sentidos por
toda a sociedade. Entao, quando esse aspecto € levado em conta, percebe-
se que as politicas tributarias também se integram na categoria das politicas
publicas em geral.

Se a principiologia constitucional é frequentemente invocada como
fundamento para o questionamento judicial das politicas publicas, também
€ verdade que as objecdes a essa forma de protagonismo judicial buscam
fundamento na Constituicdo. E a principal objecao retérica que se opde a
esse ativismo é a que se concentra no principio da separagao dos poderes.
Esse dogma, pontualmente, € utilizado com fundamento para a contengao
judicial. No entanto, esse argumento retdrico da separagdao dos poderes
vem sendo atacado pela doutrina especializada ja ha algum tempo. Uma
primeira resposta € a de que a propria Constituicao admite graves censuras
judiciais contra os outros Poderes:

Na verdade, a ordem constitucional brasileira j& contempla inumeras
hipéteses que configuram interferéncias muito mais graves na esfera
do poder legislativo. Declarar a nulidade de uma norma aprovada pelo
Legislativo (ou seja, atuar como ‘legislador negativo’) pode representar
uma interferéncia muito mais grave na esfera legislativa que elaborar a
norma, ou aplica-la por analogia, na hipétese de inércia dos 6rgaos
legiferantes. (Brasilia, STJ, HC 114762, Rel. Min. Maria Thereza de
Assis Mourda, DJ 28.06.2011).
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Também rebatem a objecado fundada do dogma da separagado dos
Poderes a doutrina que se propde a analisar historica e cientificamente esse
principio, sustentando que ha sobre ele uma ma compreensao:

Nao se pode esquecer que a chamada “teoria da separacdo dos
poderes”, atribuida a Montesquieu, baseia-se sobretudo em um
capitulo do seu “Espirito das Leis”, no qual Montesquieu ‘descreve’ o
sistema politico inglés por volta de meados do século XVIll, e que isso
tem muito pouco em comum com as democracias presidencialistas
contemporaneas (SILVA, 2010).

Outra critica constante é a de que o juiz, quando decide, ndo tem
condi¢des de antever as consequéncias econémicas de sua decisdo. Souza
Neto, quando fala sobre o aspecto econémico a concretizagao judicial das
politicas publicas, analisa o aspecto de as decisbes judiciais serem
auferidas a partir de um juizo consequencialista. E, nesse sentido, a melhor
decisdo sera aquela que melhor produz efeitos praticos e nao
necessariamente a que se subsume as regras legais. Ao se conceber
politicas publicas em conformidade com parametros proprios da dogmatica
dos direitos fundamentais, o Judiciario impede a maximizagao dos
beneficios produzidos pelos investimentos publicos. Essa maximizacao sé
poder ser alcangada através do calculo custo-beneficio proprio da analise
econbmica e sendo assim, ao invés de promover o bem-estar social, a
judicializagao das politicas sociais, na pratica, estaria levando a redugao do
impacto da atuagao publica (2010).

Varias decisdes judiciais se prestam a esclarecer a compatibilidade
entre a ampliacdo dos poderes jurisdicionais e a Constituicdo. E a
jurisprudéncia atual é uma demonstracdo de que no plano pratico o
Judiciario vem preenchendo lacunas legislativas e déficits executorios do
Executivo. Assim, nao se discute mais, a0 menos no senso predominante, a
legitimidade da atuagao criativa e proativa do Judiciario. A questdao que
resta parece ser a dos parametros. Existe atualmente um esforco dos
tedricos para se encontrar parametros capazes de balizar a atividade
jurisdicional em sua incursao nas politicas publicas.

Bom exemplo € a questdo da imunidade tributaria. Todas essas
percepgodes, que extraem “do sistema”, de disposi¢cdes “implicitas”, a ideia
de que a imunidade tributaria reciproca é “uma decorréncia pronta e
imediata do postulado da isonomia dos entes constitucionais” (BRASiLIA,
STF, Al 174. 808, Rel. Min. Mauricio Corréa. 1996). E o tipo de discussio
que se verifica nos precedentes do Supremo Tribunal Federal em que se
destacam a interpretacao literal da Constituicdo para estenderem o alcance
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da imunidade reciproca as empresas publicas e as sociedades de economia
mista que atendam a determinados requisitos.

Essa leitura principioldgica da Constituigao, por meio da qual o Poder
Judiciario se permite desapegar-se do texto da lei para extrair dele
decorréncias logicas, sentidos implicitos e suprir lacunas, tem suas
consequéncias e uma delas é provocar o temor de que as fungdes do Poder
Legislativo estejam sendo usurpadas. O crescimento do ativismo judicial &
ja um fato tido como certo. Segundo Dieter Grimm nao pode haver duvida
de que, em consequéncia desse desenvolvimento, o Legislativo perde
poder. Para ser exato, ele perde o poder de permanecer inativo em face de
um perigo manifesto para um direito fundamental ou o poder de preterir
grosseiramente um interesse constitucional protegido em favor de outro. O
poder perdido pelo legislador € ganho pelo Poder Judiciario (2007). Essas
criticas assumem direcdo muitas vezes oposta: se diz as vezes que o
tribunal nao teve coragem para de fato mudar o estado das coisas; noutras
vezes, e isso se verifica mais frequentemente na academia, que houve
invasdo nas fungdes dos outros poderes. Porém, seja num sentido ou
noutro, as perplexidades tém como trago comum a percepg¢ao de que o
Judiciario, e especialmente o STF, ndo se basearia em critérios ou
parametros minimamente conhecidos. Teme-se sempre a arbitrariedade.

A discussao judicial dessas politicas ganha especial complexidade
na ordem juridica brasileira que, a par de uma Constituicao repleta de
normas programaticas, tem uma legislacao extensamente codificada, nos
moldes do civil law, mas que possui a0 mesmo tempo um progressivo
movimento no sentido do fortalecimento dos precedentes, com o que se
inicia uma curiosa aproximagao do common law. Assim, ao lado da formula
do civil law, que extrai das normas legisladas relagdes juridicas individuais
que criam pretensdes e impdem prestagdes, passa a conviver a ideia de
criacao judicial do direito, que no plano constitucional desfruta de maior
liberdade hermenéutica.

A tributacdo normalmente esta atrelada a ideia arrecadatoria com o
objetivo de implementar as diversas agdes governamentais. Contudo,
determinados institutos de direito tributario servem como instrumentos
diretos para a protecado de bens juridicos ou para a concregao de valores
constitucionais. Por vezes a politica tributaria se presta para incentivar ou
coibir condutas por parte de seus destinatarios, contribuindo para a
realizacédo de finalidades sociais ou econémicas, quando a tributagéo é
utilizada com esse escopo de efetivagdo concreta de preceitos
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constitucionais, trazendo efeitos sociais, atribui-se a ela a caracteristica da
extrafiscalidade.

Nabias afirma que a extrafiscalidade se manifesta pelo conjunto de
norma que, embora formalmente integrem o direito fiscal, tem por principal
finalidade a consecucao de resultados econdmicos ou sociais através da
utilizagdo do instrumento fiscal € ndo a obtengéo de receitas para fazer face
as despesas publicas (2004). Nao sao apenas os tributos que se prestam
para promover fins nao-arrecadatorios, mas, sobretudo as exoneragodes
tributarias, tais como isencdes e imunidades. Como exemplo pode-se citar
a imunidade das instituicbes de ensino, sem fins lucrativos, que tem como
objetivo facilitar o acesso e ampliagao de vagas para estudantes.

Em alguns casos a extrafiscalidade € o meio utilizado para promover
politicas publicas. Um exemplo é o uso da extrafiscalidade do IPI — Imposto
sobre Produtos Industrializados para coibir o uso de determinados produtos
que sao nocivos a saude e podem causar dependéncia quimica, mas
socialmente aceitos. No caso, ao invés de impor a proibicdo do uso de
drogas como alcool e tabaco o Estado utilizou da tributagao para conter o
uso, atribuindo aos cigarros a incidéncia de mais de 300% de IPI. O aspecto
da extrafiscalidade é importante para compreender a relagao tributaria com
as politicas publicas, e este argumento tem sido usado STF para manter
normas que foram arguidas de inconstitucionalidade.

E possivel inferir que a jurisprudéncia designa como “politica
tributaria” uma zona de tratamento tributario especial, cuja instituicdo &
deferida ao Legislativo e ao Executivo, sob o amparo do principio da
separagao dos poderes, ndo cabendo ao Poder Judiciario revisar tais
questdes. E exatamente esta a linguagem dos tribunais:

Nao cabe ao Poder Judiciario ampliar ou reduzir o alcance das normas
legais que regem a tributagdo, a pretexto de corrigir eventuais
distorgdes, posto que essas questdes tém natureza de politica tributaria
e competem aos Poderes Legislativo e Executivo 3. Apelagao nao
provida. 4. Pecgas liberadas pelo Relator, em 12/09/2011, para
publicacdo do acérddo. (Brasilia, TRF da 12 Regido, na AMS
200332000008496).

O proprio Supremo Tribunal Federal tem varias decisbes nesse
sentido. Podemos citar o julgamento do RE 405.579 no qual se pretendia a
extensdao do beneficio fiscal de redugcado de aliquota do Imposto de
Importagdo, conferido pelo § 1° do artigo 1° da Lei 10.182/02,
exclusivamente as importagcdes destinadas aos processos produtivos das
empresas montadoras e dos fabricantes de veiculo, restando excluido os
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destinados ao mercado de reposicao. Nesse julgado, a recorrida GINAP —
Grande Importadora de Pneus LTDA, empresa importadora, mas nao
produtora, pleiteava, com base no principio da isonomia, o alcance da
redugcao da aliquota prevista na Lei 10.182/02. O STF entendeu que as
isencdes estabelecidas pelo legislador configuravam politicas extrafiscais
de incentivo a industria nacional. O Ministro Relator Joaquim Barbosa
afirmou em seu voto o entendimento pacifico do Tribunal da impossibilidade
de o Poder Judiciario acrescentar privilégios fiscais a Lei. O Relator citou
ainda precedente do Ministro Celso de Mello, no qual afirmou:

Os magistrados e Tribunais — ndo possuem fungéo legislativa — ndo
podem conceder, ainda que sob fundamento de isonomia, o beneficio
da exclusdo do crédito tributario em fungdo daqueles a quem o
legislador, com apoio em critérios impessoais, nacionais e objetivos,
nao quis contemplar com o beneficio da isen¢do. (Brasilia, STF, no RE
405.579).

No mesmo sentido o STF se manifestou no julgamento do Recurso
Extraordinario 344.994, relatado pelo Ministro Marco Aurélio (voto vencido
no julgamento). No caso, discutia-se a afronta constitucional da Lei
8.981/95, artigos 42 e 57 que alterava o sistema de compensacao de
prejuizos fiscais, retirando a limitagdo temporal, mas restringindo a forma
de sua efetivacgao.

A lei acima citada nao permitia a utilizagcdo do montante integral
acumulado do prejuizo, possibilitando a dedug¢ao de somente uma parcela
de eventual lucro, gerando a obrigatoriedade da outra parcela do lucro ser
apurada como lucro possivel de tributacdo. O Supremo Tribunal Federal
considerou o “direito do abatimento dos prejuizos fiscais acumulado em
exercicio anterior € expressivo beneficio fiscal em favor do contribuinte” e
sendo beneficio fiscal € instrumento de politica publica. Logo, ndo poderia
ser revisado pelo Poder Judiciario (Brasilia, STF, no RE 344.994).

Ocorre que essa genérica formula — a politica tributaria pertence a
discricionariedade e assim é imune a jurisdigdo — € extremamente vaga.
Tanto que existem casos em que, a rigor, o STF censurou a politica
tributaria. Isso ocorreu, por exemplo, quando se decidiu pela
inconstitucionalidade da diferenciagao entre as aliquotas de IPVA cobradas
de carros importados:

Recurso extraordinario inadmitido. 2. Constitucional. Tributario. 3.
Imposto sobre Propriedade de Veiculos Automotores - IPVA. 4. Art.
150, ll, da Constituicado Federal. Isonomia ftributaria. Vedagao de
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tratamento desigual entre contribuintes que se encontram em situagao
equivalente. 5. Precedente: ADI n.° 1.655/AP, 10.09.97, Ministro
MAURICIO CORREA. 6. Agravo regimental a que se nega provimento
(BRASILIA, STF, Al 203.845 AgR, DJ 03.12.1999).

No julgado acima, e sob a fundamentagéo de afronta ao principio da
isonomia, questionava-se lei do estado do Rio de Janeiro que previa
tratamento tributario diferenciado entre veiculos de nacionalidades
distintas. No julgamento, o STF destacou o principio constitucional da
isonomia tributaria que impede tratamento diferenciado entre contribuintes
em razao de procedéncia e destino de bens e servigo. O Tribunal entendeu
que a lei estadual ndo poderia estabelecer aliquotas de IPVA diferenciada,
pois “na verdade o tratamento desigual apenas significa nova tributagao
pelo fato gerador do Imposto de Importagdo.” (BRASILIA, STF, Al 203.845
AgR, DJ 03.12.1999). Nesta decisao, diferente do que aconteceu nas
decisbes ja citadas, o Tribunal ndo levou em consideracdo a politica
tributaria de protecao a industria nacional que o estado do Rio de Janeiro
pretendia com a diferenciacao das aliquotas.

Outra decisao do Supremo Tribunal Federal que ampliou a extensao
de principios tributarios foi o julgamento da Adin 939, relatada pelo Ministro
Sidney Sanches, em 13/09/1093.

No caso, foi questionada a inconstitucionalidade da Emenda
Constitucional n. 3/93 que, entre outras, autorizava a Unido Federal a
instituir o Imposto sobre movimentagdo ou transmissao de valores e
créditos e direitos de natureza financeira — IPMF. A alegacao era de que o
referido imposto violava os principios constitucionais da anterioridade,
imunidade, cumulatividade, bitributagcao e o equilibrio orgcamentario.

Durante o julgamento, discutiu-se sobre a relatividade do principio
da anterioridade previsto no artigo 150, lll, b da Constituicdo Federal. O
Ministro limar Galvao ao falar sobre o tema asseverou:

Nem por isso, entretanto, se descaracteriza como garantia individual,
destinado a prevenir surpresas tributarias, cuja observancia se impde,
nao apenas ao legislador ordinario, mas também ao poder constituinte
originario, em face do disposto no art. 60, § 4°, inc. IV da Constituigao.
(Brasilia, STF, no ADIN 939).

O Supremo Tribunal Federal entendeu que era inconstitucional o
dispositivo da emenda porque havia suprimido o principio da anterioridade. O
Ministro Celso de Mello afirmou que o “principio da anterioridade da lei
tributaria, além de constituir limitacdo ao poder impositivo do Estado,
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representa um dos direitos fundamentais mais importantes outorgados pela
Carta da Republica ao universo dos contribuintes” (Brasilia, STF, no ADIN 939).

O Tribunal considerou que a esséncia do principio da anterioridade
das leis tributaria reflete expressao fundamental em que se apoiam os
direitos basicos em favor dos contribuintes. A ofensa do Estado a esses
valores que desempenham, enquanto categorias fundamentais que sdo, um
papel subordinante na propria configuragdo dos direitos individuais ou
coletivos, introduz um perigoso fator de desequilibrio sistémico e rompe,
por completo, a harmonia que deve presidir as relacbes sempre tao
estruturalmente desiguais entre as pessoas e o Poder. Nao posso
desconhecer especialmente neste momento em que se aplica o espago do
dissenso e se intensificam, em fungdo de uma norma tao claramente hostil
a valores constitucionais basicos, as relagdes de antagonismo entre o Fisco
e os individuos, que os principios constitucionais tributarios, sobre
representarem importante conquista politico-juridica dos contribuintes,
constituem expressdao fundamental dos direitos outorgados, pelo
ordenamento positivo, aos sujeitos passivos das obrigacodes fiscais. Desde
que existem para impor limitagdes ao poder de tributar, esses postulados
tém por destinatario exclusivo o poder estatal, que se submete, quaisquer
que sejam os contribuintes, a imperatividade de suas restricbes (Brasilia,
STF, no ADIN 939).

Assim, o STF entendeu que principio da anterioridade da lei
representa um dos direitos fundamentais mais relevantes outorgados ao
universo dos contribuintes pela Constituicdo e que apesar de nao estar no
artigo 5° da CF tem natureza de direito fundamental, ndo podendo ser
extinto por emenda constitucional, tampouco por uma lei ou qualquer outro
ato normativo, como preceitua o artigo 60, paragrafo 4°, inciso IV da
Constituicao da Republica (PACOBAHYBA, 2011).

A invocacao do principio da separacao dos poderes feita pelo
Supremo Tribunal Federal quando julga indevida sua intervencdo em
matérias de politicas publicas tributaria € criticada como uma antiquada
forma de decisdo em matéria de politicas publicas. Zaneti Junior sustenta
0 seguinte:

A encetar esse engano comum, esta a indevida adog¢ao simplista, por
parte da doutrina, no Brasil, do modelo europeu puro de separagao de
poderes. Nosso modelo é outro, quer por razdes histdricas, a exemplo
da adogao do modelo constitucional da judicial review norte-americano,
desde 1891, quer por razbes tedricas, a consolidacdo do
neoconstitucionalismo, com a Constituicdo de 1988. (2010)
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Outro caso expressivo é o que demonstra a judicializagao por meio
da agédo direta de inconstitucionalidade n°® 5.635/DF. Leis estaduais
instituiram o adicional temporario de ICMS, incidente a razado de 10% (dez
por cento) do proveito econémico auferido com beneficios fiscais. Houve
diversos questionamentos por parte dos contribuintes, associagdes e
federagdes. Alguns obtiveram a concessao de tutelas provisorias de
urgéncia e outros provimentos de mérito para impedir a cobranga do
gravame tributario.

Em paralelo, a Confederagao Nacional da Industria ajuizou perante o
Supremo Tribunal Federal a acgdo direta de inconstitucionalidade n°
5.635/DF, pleiteando a declaragao de inconstitucionalidade dos artigos 2°,
4°, caput e inciso |, e 5° da Lei fluminense (do Estado do Rio de Janeiro) n°
7.428/16 e, por arrastamento, dos dispositivos correlatos do Decreto n°
45.810/16. A acao foi distribuida para o Ministro Luis Roberto Barroso, que
adotou o rito abreviado do art. 12 da Lei n° 9.868/98 e, em decisao
monocratica, limitada a apreciacdo da alegacado de violagdo ao direito
adquirido no que tange aos beneficios fiscais condicionados. A liminar ndo
foi concedida para suspender a eficacia da Lei fluminense n° 7.428/16, até
o julgamento final da acdo, em face da manifestagdo do Estado do Rio de
Janeiro, no sentido de que a citada lei ndo suprimia incentivos fiscais
condicionados.

Vé-se que se trata de mais um caso que ensejara a atuagao do Poder
Judiciario como legislador positivo. Em tal situagao, a decisdo do Supremo
Tribunal Federal firmara posi¢cao de mérito que sera aplicavel a outras leis
estaduais que também condicionam a fruicao de beneficios fiscais relativos
ao ICMS a realizagao de depdsito em favor do Fundo de Equilibrio Fiscal.

Nas analises feitas neste trabalho dos precedentes do STF percebe-
se que o uso impreciso das palavras juridicas ndo prejudica a segurancga
interpretativa porque o Tribunal nao utiliza precisamente sequer o alcance
dos principios. Nao foi possivel verificar parametros minimos que possam
justificar um possivel uso de imprecisao terminoldgica, ja que a imprecisao
encontra- se em um grau mais elevado. O STF ndo estabeleceu parametros
de julgamentos que possam identificar se as relagdes que envolvem
politicas tributarias sdo relagdes juridicas ou se sao relagdes juridico-
privadas.

A concluséao possivel de se verificar € que o STF vem agindo como
legislador positivo em matéria de politicas publicas tributarias, embora
afirme em seus acérdaos a impossibilidade de agir desta forma. E o ativismo
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do Supremo tem se voltado para reconhecer normatividade de principios,
realizando um juizo de generalidade e operacionalidade dos conceitos.
Diante deste quadro, exsurge a possiblidade da desjudicializagcdo com a
aplicagao de métodos adequados de solugao de conflitos, nos parecendo
forma mais apropriada de pacificagdo de demandas.

OS METODOS DE SOLUGCAO DE CONFLITOS COMO ALTERNATIVA
VIAVEL

Mediacao e conciliagao

O crédito tributario é passivel de transagao, podendo esta ocorrer
através do procedimento dos meios alternativos® de solugéo de conflito,
aplicando-se os proprios institutos de hipotese de extingdo do referido
crédito prevista no Codigo Tributario Nacional. Por outro lado, também é
possivel determinar os litigios tributarios provenientes de interpretacdes
diversas entre sujeito passivo e Administracdo Tributaria com os meios
alternativos de solucao de conflitos, sanando duvidas, verificando aspectos
da realidade fatica que da ensejo a incidéncia da norma tributaria. Sao os
meios ora tratados como a mediacgao e a conciliagao que se passa analisar
sobre os aspectos de sua utilizagdo para fins de transacgao tributaria. A
negociagao, a mediagao e a conciliagdo sao meios alternativos de solugao
de, por meio do qual se pode alcancar a solugao consensual é formada e
estruturada pelas partes. No entanto, na seara do Direito Tributario se
aplicariam apenas a mediagcao e a conciliagao, tendo em vista que a
negociagao, pela sua propria natureza, ndo possui um procedimento
formalizado e definido legalmente. A mediagcado e a conciliacdo merecem
destaque como meios para realizagao da transacao tributaria, haja vista que
ja estdo institucionalizadas na Lei n° 13.105/2015, sendo a mediacéo
regulamentada na Lei 13.140/2015, e a conciliagdo prevista na Lei
9.099/1995 e na Lei de 12.153/20009.

A mediagao, por se tratar de meio alternativo de solugdo de conflito
em que ha um terceiro que auxilia no entendimento entre as partes valendo-
se da ferramenta de comunicagdo, pode ser realizada no ambito da
Administragcao Tributaria para fins de cobranga de crédito tributario que nao
fora pago tempestivamente pelo sujeito passivo. A obrigagao tributaria
também se veste de uma relagao entre Estado e sujeito passivo de forma
dindmica e democratica, uma relagao constante, cabivel de ser mediada. O
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Estado depende do cumprimento de outras obrigagdes pelos particulares
para que ele préprio possa desempenhar suas obrigagdes, ao passo que o
particular depende do Estado para o desempenho de fun¢gdes que ele nao
tem condi¢des de exercer de forma individual (SOUZA, 2012).

A mediacao é o método de solugao de conflitos mais adequado para
as disputas que envolvem também o Poder Publico, em todas as suas
manifesta¢des, sendo preferivel a abordagem ampla e uma pratica que seja,
sempre possivel, pedagogica e transformativa, possibilitando as pessoas e
organizagdes envolvidas aprender com cada conflto, a fim de
administrarem de forma produtiva os novos problemas que inevitavelmente
surgirdo em seu relacionamento futuro. E a mediagdo na seara do Direito
Tributario que permite uma melhor relagdo entre o particular e a
Administragcao Tributaria, posto que esta passa a observar com mais afinco
as causas que levam ao conflito tributario e quais os motivos que conduzem
0 sujeito a nao realizar o pagamento dos tributos ou cumprimento das
obrigacdes acessorias. Em outras palavras, passa a haver uma aproximagao
entre o particular a Administracdo Tributaria, vencendo as barreiras
referentes a falta de credibilidade dos administrados no Poder Publico
quanto a utilizagao das verbas arrecadas para a promogao de seus direitos
e interesses publicos primarios.

A Administracao Tributaria deve oportunizar ao contribuinte a
realizacdo da mediagcao para fins de transagao tributaria e consequente
acordo para extingdo do crédito tributario. Ou seja, sera dada a
oportunidade ao contribuinte demonstrar os aspectos pessoais que
impediram ou dificultaram o pagamento da exagao fiscal, de forma que sera
observada a sua capacidade contributiva pela Administragao Tributaria para
fins de cobranga adequada e justa do tributo. Ademais, seria realizada a
isonomia tributaria no seu aspecto material, derrubando qualquer
argumento em desfavor da utilizacdo dos meios alternativos de solugao de
conflitos nesta tematica. A mediagao, portanto, seria a melhor opgao para a
Administracao Tributaria recuperar o crédito que nao fora pago pelo sujeito
passivo, ultrapassando-se a visdao que se tem dela como 6rgao que se
destina a desfalecer o patriménio privado.

Através da mediagdo, a Administracdo Tributaria podera realizar
coleta de dados para verificar em que status de comprometimento com o
pagamento de tributos se encontram os sujeitos passivos, bem como
identificar quais as dificuldades que encontram para realizar o
adimplemento dos tributos, tais como legislagado minuciosa e confusa, dificil
acesso aos orgaos de fiscalizagao tributaria e a obtengao de informagodes
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esclarecedoras por parte dos agentes publicos. Seria possivel a confec¢ao
de relatorios e estatisticas que facilitariam a atuagdao da Administragao
tributaria e dariam maior efetividade a arrecadacao. Cabe ressaltar que a
mediagao no ambito administrativo seria mais bem aplicada aos casos em
que os valores devidos a titulo de tributo fossem limitados aos valores
indicados nas leis de juizados especiais estaduais e federais, incidindo
respectivamente nos tributos de competéncia municipal, estadual e federal
os referidos limites. Dessa forma, a Administragdo Tributaria estaria agindo
de forma coesa ao Poder Judiciario, no ambito do qual é permitida a solugao
consensual entre as partes de forma mais célere, conferindo o direito a
extingdo do litigio através de concessdes entre as partes, trazendo
eficiéncia ao instituto.

Ademais, impediria que o governo utilizasse meios indiretos de
cobranga do seu crédito tributario, como o protesto das Certiddes de Divida
Ativa no Tabelionato de Protesto de Titulos, a inscrigado do nome do
contribuinte devedor no cadastro de inadimplentes, o envio de cartas de
cobrancga pelo correio, a utilizagdo de call center e a negativa de expedi¢ao
de Certidao de Regularidade Fiscal. Essa mediacao teria base legal na Lei
13.140/2015, bem como na Lei 13.105/2015, haja vista a previsao de
possibilidade de mediacao de créditos tributarios. Faltaria apenas uma lei
que regulamentasse o procedimento da mediagéo no ambito.

Apesar de necessitar de regulamentagcado especifica em matéria
tributaria, a regra geral dos métodos consensuais de resolugao de conflitos
disposta do Codigo de Processo Civil de 2015 e a Lei n° 13.140/2015
constitui importante marco normativo levando a significativo passo para a
solugao de litigios tributarios sem a intervengao do Poder Judiciario. Esse
movimento podera agilizar o recebimento dos créditos pelos entes, bem
como a regularizagao fiscal dos contribuintes devedores. Realizada a
mediagao, a obrigacao tributaria persistiria, haja vista que esta nascera com
a realizacao pelo sujeito passivo do ato ou da ocorréncia do fato previsto na
norma tributaria como causa de sua incidéncia e nascimento da referida
obrigacado. Seria apenas alvo da mediagao o crédito tributario, podendo ser
alterado o valor a ser pago a titulo de tributo ou de sangado por
descumprimento de obrigacdo acessoéria. Tais modificagdes devem ser
realizadas sob a orientacao da lei e sob a observagao dos limites que a lei
autorizadora traz para a realizagao da transacao tributaria.

Além disso, deve haver ressalvas para se utilizar a mediacao: a
renuncia do direito do sujeito passivo em recorrer aos 06rgaos
administrativos, assim como a redugcdo ou o cancelamento do crédito
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tributario dependera de manifestagdo de autoridades superiores da
Administragao Tributaria. Assim, impedir-se-ia qualquer forma de ato
arbitrario do agente publico. Haveria apenas a extingao do crédito tributario,
mas nao da obrigacao tributaria. Do crédito, porque seria apresentado novo
langamento através dos procedimentos previstos para a mediacao
tributaria, havendo a participagéao do sujeito passivo na realizagdo do ato
administrativo. O crédito tributario que dera ensejo ao procedimento de
transagao tributaria por meio da mediagao se esvairia, dando espago para
um novo crédito definido na e proveniente da mediagcao. Ademais, poderia
ser objeto da mediagao a aplicagao das hipoteses de extingdo do crédito
tributario previstas no proprio Codigo Tributario Nacional. A obrigagao
tributaria seria extinta, por sua vez, apos o cumprimento do acordo, pondo
um ponto final na relagao juridica tributaria proveniente da ocorréncia do
fato previsto na norma no mundo fenoménico.

A mediagdo, no entanto, ndo deve ser aplicada apenas para a
recuperagcao do crédito tributario, de forma que deve haver paridade de
armas para a instituicdo de uma Administragdo Tributaria consensual. Em
outras palavras, ndo se deve favorecer a recuperagcao dos valores nao
pagos a titulos de tributo, mas também deve ser possivel a realizagdo da
mediagdo para fins de tornar célere a repeticdo do indébito. Assim, o
contribuinte poderia, através do direito de peticao que lhe é consagrado na
Constituicdo Federal, apresentar requerimento diretamente a sede da
Administracao Tributaria para realizar a mediagao para fins de reaver o valor
que fora indevidamente pago, sem ter que esperar pelos procedimentos do
processo administrativo ou do processo judicial.

Também haveria a possibilidade de o contribuinte realizar
concessoOes para a Administracao Tributaria, com fins de receber de forma
mais célere. Todavia, este procedimento devera ser oferecido a todos os
sujeitos credores do Poder Publico, sob pena de se ferir o principio da
isonomia. Malgrado a apresentacao dessa proposta de mediagao logo apos
a identificagao do ndo pagamento do tributo e antes da lavratura de auto de
infragdo ou envio de notificagdo ao sujeito passivo, a Lei 13.140/2015
também apresenta a possibilidade de mediacédo no ambito judicial. Seria a
mediagao incidental, que teria lugar sempre que fosse distribuida demanda
exacional, em qualquer valor, antes de se determinar a realizagcdo da
penhora para fins de garantia do crédito tributario exequendo. Assim,
realizada a mediagao nos termos da lei autorizadora — quanto ao que fosse
possivel de realizagdo de concessodes por parte da Administragao Tributaria
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- obtido o acordo, nao haveria necessidade de intervencao do juiz estatal,
exceto pela otica de validade transacional para fins homologatorios.

Sobre o0 assunto, o unico problema €, mais uma vez a isonomia. Se
esta possibilidade de troca de desconto no valor do crédito por uma
abreviagao no prazo para recebimento existir, deve ela ser dada a todos os
credores do ente publico em questao. Deveria, portanto, ser elaborado ato
normativo prevendo a possibilidade, a fim de que todos os interessados em
semelhante acordo possam por ele optar. Nao se pode admitir que a mera
facilidade de acesso ao Poder Publico seja critério para legitimar a
transagdao celebrada em tais condigcbes (SOUZA, 2012). A mediagao
incidental devera ser realizada com supedaneo na lei autorizativa da
mediagao realizada previamente no 6érgao da Administracdo Tributaria no
que se refere aos limites das concessdes para realizar a transagao tributaria,
impedindo que houvesse a arbitrariedade do agente publico figurado na
pessoa do procurador. Ademais, deve ser realizada por mediador
cadastrado no Conselho Nacional de Justica, impedindo-se que o
magistrado interferisse durante a realizagao do procedimento de mediagao,
sob pena de se transfigurar numa conciliagao.

Ainda com relagao a mediagao obrigatdria, vale outra observagao: a
facultatividade tem sido sublinhada como um dos principios fundamentais
do instituto. Em contraponto, tem sido apontada a necessidade de se operar
a mudanca de mentalidade para que a via consensual seja mais cultivada
do que aquela de longa data enraizada, a litigiosa. Isso se mostra um dado
essencial para o éxito das referidas vias consensuais, que compreendem a
mediacgao. Entretanto, a exegese atual para alguns casos indicados como
de mediagao obrigatdria, por forga de lei (como se da nas a¢des de familia),
€ a realizagdo da sessdao de mediagdo e ndo o acordo, 0 que poderia
perfeitamente servir aos diversos campos das relagdes de direito material.
Assentado que os chamados meios alternativos de solugao das
controvérsias, mais do que uma alternativa ao processo judicial, configuram
instrumentos complementares e idéneos para processo de pacificagao, é
preciso estimular a sedimentagcao de uma cultura que permita seu vicejar.
E, para tanto, a mediagao obrigatoria parece constituir promissor caminho
para alimentar essa cultura.

No caso da conciliagdo como meio de solugdo de conflito para
realizar a transacgao tributaria, deve-se observar primeiramente as suas
caracteristicas que a diferem da mediagao. O fato e os critérios discutidos
entre o conciliador e as partes para obtengao do acordo, normalmente,
resumem-se aos parametros legais, e nao se costuma investigar as causas
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e interesses subjacentes ao conflito, como corre na mediagao. Espera-se
do conciliador uma postura mais ativa na condugao das partes a um acordo,
resolvendo-se o conflito apresentado, ndo cabendo ao conciliador aprecia-
lo com profundidade, verificando o que ha além dele. O conciliador intervém
muitas vezes no sentido de viabilizar um acordo (SOUZA, 2012). Na seara
tributéaria, o conciliador seria o terceiro que poderia manifestar a sua opiniao
sobre a solucao justa para o conflito e sugerir os termos do acordo entre o
particular e Administragao Tributaria, desde que observasse os limites da
lei autorizadora. Em outras palavras, o conciliador podera inspirar uma
solugao ao caso, para que possam concordar ou nao o representante do
Estado e o sujeito passivo, tanto no ambito do processo administrativo como
no processo judicial. Na algada do processo administrativo, a conciliagao
poderia se dar apds a instauragdo dele, com a apresentacao pelo sujeito
passivo de uma impugnacdo. O conciliador, que atuara preferencialmente
nos casos em que nao houver vinculo anterior entre as partes, podera
sugerir solugdes para o litigio, sendo vedada a utilizacdo de qualquer tipo
de constrangimento ou intimidagao para que as partes conciliem.

O particular apresentaria uma solicitacdo para que fosse realizada a
audiéncia de conciliagéo, na tentativa de se realizar a transagao tributaria
que poderia se concretizar mediante concessdes mutuas baseadas em
facilitacao de pagamento, discussdes a respeito da verdade real dos fatos
considerados numa notificagdo ou num auto de infragado, estudando-se o
caso de forma mais detalhada com fins de realizar o principio da isonomia
no seu aspecto material e a considerar adequadamente a capacidade
contributiva. Assim, um terceiro, conciliador escolhido pelas partes num
cadastro nacional de conciliadores, estaria incumbido de presidir a
audiéncia de conciliagdo entre o particular e o agente publico, nos termos
da lei autorizadora que discipline o procedimento para instauragéo deste
tipo de conciliagao, suspendendo o processo administrativo até o deslinde
da conciliagao positiva ou frustrada.

Sob essa sistematica, seria possivel haver o prosseguimento do
processo, levando a julgamento em primeira instédncia da impugnagao do
sujeito ativo. Nao se pode negar o dever de incidir sobre a conciliagao no
processo administrativo todos os principios deste, principalmente a busca
e prevaléncia da verdade real dos fatos. E por este principio possivel
demonstrar a atuagao consensual da Administracao Tributaria, posto que,
junto ao sujeito passivo, decidiria a respeito da necessidade de reavaliagao
do langamento tributario que houvera dado azo ao crédito tributario em
discussao. Nao deve haver descumprimento da lei, modificagao da hipdtese
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de incidéncia, mas sim averiguagao do quantum efetivamente devido — ndo
ha modificacdo da obrigacdo de pagar, mas apenas quanto ao seu
montante.

A conciliagédo também pode se desenvolver no ambito do processo
judicial a qualquer momento. Isto porque assim prevé a Lei n. 13.105/2015,
bem como as Leis ns. 9.099/95709 e 10.259/2009. Ademais, pode ser alvo
da conciliagdo judiciaria qualquer montante de crédito tributario
exequendo, acarretando como efeito do acordo a extingdo do crédito
tributario e suspensdao da demanda até o efetivo cumprimento daquele
pelas partes, com base no artigo 40 da Lei n. 6.830/80. O conciliador pode
ser tanto um sujeito cadastrado no banco de dados do Conselho Nacional
de Justica, assim como o proéprio juiz. No primeiro caso, a conciliagao iria
ocorrer antes da realizagdo da garantia da execugao fiscal, enquanto no
ultimo caso seria realizada a pedido de uma das partes pela audiéncia de
conciliagao apos a apresentagao de garantia do débito pelo executado,
podendo ocorrer em qualquer fase do processo. As sugestdes do
conciliador e do juiz no ambito do processo judicial devem atender aos
ditames da lei autorizadora da conciliagdo, observando os limites referentes
a renuncia do crédito tributario, haja vista que o procurador da Fazenda nao
podera ir além do que a lei o permite. Ademais, ndo serdao observadas as
condigdes do contribuinte ou as razées do seu inadimplemento, mas, tao
somente, os aspectos de validade negocial estampados na transagao.

Arbitragem

A norma que estabelece a transagcdo tributaria permite a
Administracao Publica, aberta a discricionariedade, atender de forma
otimizada ao bem comum, perante as peculiaridades do caso concreto. No
entanto, deve observar a finalidade do interesse publico, da coletividade e
ndo ao interesse de seu proprio organismo (BATISTA JUNIOR, 2002).
Dessa forma, a Administragdo Publica deve buscar a solugao transacional
que vise ao interesse coletivo, viabilizado por meio do interesse fiscal. Para
tanto, deve poder solucionar os litigios procurando a otimizagdo do
recebimento de suas receitas tributarias, mesmo que isso importe na
aparente redugao destas. Espera-se que a Administragdo Publica conte
com o interesse do contribuinte, propiciando concessodes reciprocas para
solucionar controversas (DACOMO, 2009).

Uma das formas que se apresenta como demonstracdo da nova
postura consensual da Administragao Publica é a introducao da técnica da
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arbitragem, melhorando a situagao atual do procedimento de gestao de
controvérsias (LAPATAZA, 1996). Nesse caso, o contribuinte deve ter
direito a uma solugao arbitral e vinculante nas seguintes hipéteses: quando
se aplicar a presun¢ao; quando se aplicar o conceito juridico indeterminado
como o de valor de mercado, e; nas hipoteses de avaliagao indireta. A
arbitragem, como técnica de resolugcao de conflitos, em nada atacaria o
principio da indisponibilidade da relagao tributaria. A arbitragem tributaria
pode ser definida como método voluntario heterocompositivo de resolugao
de conflitos intersubjetivos propostos em matéria fiscal, no qual um ou
varios arbitros resolvem o litigio suscitado, de maneira definitiva, por meio
da aplicagao do Direito (DACOMO, 2009).

Segundo Hugo de Brito Machado, a arbitragem ndo se mostra
adequada para a solugao de conflitos na relagao tributaria, tendo em vista
a indisponibilidade do direito da Administracao Tributaria de arrecadar o
tributo, de forma que o agente estatal ndo pode abrir mao, a nao ser em
condicbes excepcionais e pela forma especialmente para esse fim
estabelecida (MACHADO, 2001). Sob o ponto de vista socioldégico que se
entrelaca com alguns argumentos juridicos, a arbitragem em matéria
tributaria pode se justificar pelo proprio tripé da arbitragem em geral, ou
seja, por sua celeridade, especialidade de conhecimento e confianga. Se
um destes elementos faltar a propria justificativa da arbitragem em matéria
tributaria ndo se sustentaria.

Do ponto de vista mais estritamente juridico, a decisdo do Supremo
Tribunal Federal sobre a constitucionalidade da lei de arbitragem privada
apreciou, fundamentalmente, duas questbes que podem favorecer a
arbitragem tributaria. A primeira foi a da universalidade da jurisdi¢édo, ou da
inafastabilidade da apreciag¢ao pelo Poder Judiciario de qualquer lesao de
direito individual. Analisou-se se era constitucional uma lei de arbitragem
permitir, através de convencao entre as partes, que o litigio ndo fosse levado
ao judiciario apds a decisao arbitral. Entdo, o Supremo Tribunal Federal
debateu a questao e entendeu que o que proibiria aquele dispositivo
constitucional seria uma lei que forgasse a arbitragem. A segunda questao
fundamental discutida foi a natureza da lei de arbitragem que se restringia
a direitos disponiveis. Assim, entrou-se indireta e, paralelamente, na
discussao do conceito de direitos disponiveis e indisponiveis. Dessa forma,
compreendendo que seria disponivel o crédito tributario e, portanto,
transacionavel, caberia a utilizagao da arbitragem para solugao dos conflitos
que se apresentassem sobre a matéria.
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No campo tributario, a arbitragem, tendo por objeto as situagdes
factuais que envolvem a constituigdo do crédito tributario, necessita ter
tratamento legal especifico que fixe os limites dentro dos quais possa ser
praticado, como ocorre com a arbitragem entre particulares. Isso porque,
ha normas constitucionais e infraconstitucionais que precisam ser
observadas, como €& o caso do principio da legalidade, sob pena de
transgressao de principios administrativos. A arbitragem corresponderia a
heterocomposic¢ao de interesses, sendo encaminhada a resolugao do litigio
para os arbitros, de forma que as partes renunciam ao Poder Judiciario, mas
nao ao direito de agcado. Ha sujeicao das partes ao juizo arbitral sem que
tenham prévio conhecimento da decisdo a ser proferida, pretendendo as
partes fazerem valer normalmente a totalidade dos seus direitos. Por fim,
tem-se a decisao arbitral como possibilidade de fazer caso julgado e valer
como titulo executivo.

Uma coisa € a obrigacao tributaria, os seus elementos essenciais, o
seu nascimento, bem como as regras para a sua correta aplicagao, a
intervencao sejam matérias reservadas a Lei; outra, muito diferente, é que,
diante da existéncia de uma controvérsia entre a Administracdo e o
contribuinte, os dois decidam confiar a sua resolugao ao arbitro. Assim, as
partes nao dispéem da obrigacao tributaria, porque esta nasceu desde o
momento em que ocorreu o fato gerador e foi observada de acordo com o
mandamento legal. A unica diferengca que ocorre perante a existéncia de
um conflito € que as partes da obrigacao, em vez de resolverem o litigio por
meio das vias comuns, os recursos administrativos, decidem apresentar a
controvérsia a autoridade de um arbitro, que se apresenta como estranho
as partes, obrigando-se estas a acatar a decisdo que este ultimo adote.

Dessa forma, ndo seria a existéncia da obrigacao tributaria a ser
decidida pelos arbitros, mas o litigio, exatamente como estabelece o artigo
171 do Cédigo Tributario Nacional. Dispde que a lei pode facultar aos
sujeitos ativo e passivo da obrigagao tributaria celebrar transagao tributaria,
mediante concessdes mutuas, importando na solugdo do conflito e,
consequentemente, na extingao da obrigagao tributaria. Ademais, para a
instauragao da arbitragem, tanto o agente da Administragao Tributaria como
0 sujeito precisam demonstrar interesse em realizar o procedimento,
devendo haver lei complementar autorizadora e lei ordinaria
regulamentadora, haja vista que a voluntariedade a caracteriza.

A arbitragem na area do Direito Tributario dependera sempre,
portanto, de lei que a autorize e do consenso prévio dos seus autores, 0
que se da ao firmar o compromisso arbitral, através do qual os interessados
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se comprometem a resolver eventuais querelas através da arbitragem e nao
da via judicial. Esse compromisso pode ficar restrito as situagdes de fato
que envolvam o critério material e quantitativo. Admite-se, ainda, a
possibilidade de o Estado se envolver em arbitragens tributarias, desde que
haja a autorizagao a ser efetuada por lei especial, como de fato ocorrera
com a modificagao da legislagao pertinente a arbitragem.

Todavia, ndo seria injuridica, embora de duvidosos efeitos, a eventual
adogao de uma forma obrigatoria de arbitragem. Ocorreria em substituicao
a recursos na area administrativa, desde que a matéria discutida, por sua
especificidade, apresentasse-se de melhor solugéo arbitral que através de
decisdao de um orgao da Administracdo Tributaria, nem sempre composto
por elementos que entendam suficientemente da questao discutida.

Cabe ressaltar que no Direito Tributario Internacional, o
procedimento arbitral aplica-se nos casos de dupla tributagao internacional
e a solugao fica entregue a um terceiro, por vezes, a uma comissao arbitral.
Essa possibilidade ilustra a aplicagao de expedientes nao judiciais de
resolucao de litigios, que podem até mesmo envolver dois Estados, embora
no direito positivo interno ndo haja previsao legal. No ambito do Mercosul,
o Protocolo de Brasilia prevé o procedimento arbitral para o deslinde de
conflitos, inclusive de matéria fiscal, no que concerne a interpretacao, a
aplicagao ou nao do cumprimento das disposi¢cdes contidas no Tratado de
Assuncgao, dos acordos no ambito dele, bem como das decisdes do
Conselho do Mercado Comum e das Relagdes do Grupo Mercado Comum.

Para haver a arbitragem, € imprescindivel uma lei complementar que
a autorize a transagao tributaria pela arbitragem, assim como uma lei
ordinaria que regulamente o procedimento. Aquela lei estabelecera as
condic¢des objetivas, a fim de dirimir as discricionariedades em que sujeitos
ativos e passivos da obrigagao tributaria poderao arbitrar, devendo a ultima
indicar as regras do procedimento e a autoridade competente para autorizar
a aplicagao do instituto. O juizo arbitral sempre foi admitido no ordenamento
juridico até mesmo nas causas contra a Fazenda Publica. Pensar de modo
contrario seria restringir a autonomia contratual do Estado, que, como toda
pessoa juridica, pode prevenir o litigio pela via do pacto de compromisso,
salvo nas relagbes em que age como Poder Publico, por insuscetiveis de
transagao. As normas devem descrever todos os elementos da regra-matriz
de incidéncia tributaria que podem ser submetidos a arbitragem. O sistema
juridico deve respeitar o interesse geral e ndo diminuir a repressao as
infracdes, que devem continuar sendo penalizadas. Assim, incumbe
estabelecer que as diminuigdes ou extingdes nao podem ter como efeito
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permitir aos contribuintes obter um desconto maior, no que diz respeito ao
pagamento dos seus impostos, do que aqueles que podem eventualmente
obter no sistema financeiro.

A adogao da arbitragem poderia evitar ou terminar conflitos, quer na
area administrativa, quer na area judicial, compondo os interesses em face
de exigéncias descabidas e potencialmente geradoras de prejuizos tanto
para o fisco quanto para o contribuinte, algumas vezes violadora de
principios constitucionais do contribuinte. Mais ainda no que diz respeito a
contingente valoragao dos bens sob constricao judicial quando da sua
alienacao em hasta publica. Ou seja, se fisco e contribuinte ndo concordam
com a avaliagdo dos bens, quer quando penhorados, quer quando no
momento da sua alienagdo judicial, poderiam ambos, em vez de
prolongarem uma discussdo com pericias, compor-se-iam através de
transacdo em que a arbitragem serviria de instrumento para que se
chegasse ao consenso sob o valor de tais bens (DACOMO, 2009).

A concordancia com a adogao de meios alternativos de solugao de
controvérsias nao deve ser rejeitada pela Administracédo Publica ou pelo
legislador, visto que o objetivo do fisco ndo é simplesmente arrecadar
tributos, mas sobretudo atender ao interesse social contido na obtencao de
recursos através deles. O poder publico deve visar a simplificacdo de
procedimentos através da substituicao de técnicas e métodos usuais por
outros meios que apresentem idéntico resultado de maneira mais rapida e
econdmica para a propria administracdo e para os contribuintes.

A arbitragem deve ser analisada especialmente do ponto de vista de
seus efeitos, no caso, das vantagens que pode proporcionar, como a
redugcao do tempo para dirimir os conflitos. Nota-se que a aplicagao do
instituto permite que a resolugcdo de contendas seja mais rapida, sendo
benéfico tanto para o Estado como para os sujeitos passivos. Nesse sentido,
haveria diminuicao da sobrecarga do Poder Judiciario, pois um conjunto de
acdes judiciais que ocupa esse meio pode encontrar outra forma para
resolver as suas lides, inclusive, de modo mais rapido. Essa vantagem
reflete uma economia para o contribuinte e para a Administragao Tributaria,
realizando o principio da eficiéncia. Além disso, convém destacar que
haveria menor custo, tendo em vista o menor numero de diligéncias, custas
advocaticias e judiciais mais baixas, e probabilidade de o juizo arbitral
produzir coisa julgada. Os tributos sao exigidos e arrecadados ndo com o
escopo de enriquecer a Administragcado Tributaria, mas para tornar possivel
atender as necessidades publicas, aos interesses primarios da sociedade,
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sendo, portanto, os créditos tributarios disponiveis, posto que servem como
instrumento.

A arbitragem, como alternativa que a visa dar celeridade ao processo
de decisdao em matéria tributaria ndo pode repetir os erros e as deficiéncias
normalmente encontradas no processo regular, o que demandaria custos
adicionais indesejaveis. A justica no caso concreto exige procedimentos
simples e eficazes, sob pena de, possivelmente, acrescentar-se a
arbitragem o moroso sistema vigente para a solugao convencional de
litigios. De fato, € de se reconhecer que a privatizagdao das formas de
solugao de controvérsias esbarra na resisténcia dos governantes em abrir
maos dos privilégios de arrecadar e gastar, expressdao maior do poder no
mundo moderno. O recurso a arbitragem no Direito Tributario parece
préximo. E certo, contudo, que algum tempo ainda se ha de defrontar com
a classe dirigente que reluta em abandonar os ultimos instrumentos de
controle da sua principal fonte de poder.

CONSIDERAGOES FINAIS

A judicializagdo e o ativismo judicial sao institutos cada vez mais
proximos e essa € a realidade brasileira nas ultimas décadas. Entretanto,
sao institutos distintos. A judicializagao € resultado do modelo constitucional
adotado, em que o controle de constitucionalidade passou a ser um dos
mais abrangentes do mundo. Ela decorre da vontade do legislador
constituinte, e ndo do Poder Judiciario. O ativismo judicial, por seu turno,
traduz a vontade do intérprete da norma, em uma singular proatividade,
potencializando o alcance das normas.

Varios sdo os riscos do ativismo judicial, especialmente no que
concerne a legitimidade democratica, a politizagao da justica e a falta de
capacidade institucional do Poder Judiciario. Mas, apesar disso, a
observacao pratica dos fatos tem demonstrado que o instituto se apresenta,
na maioria das vezes, como solugao, e nao como problema.

A partir da analise levada a efeito, pretendeu-se verificar a existéncia
de parametros nas decisdes aditivas do Supremo Tribunal Federal e se era
necessario estabelecer novos indicadores para o julgamento das matérias
envolvendo politicas publicas. Apds analise de julgados em matérias
envolvendo politicas publicas, e aqui se inclui politicas publicas tributarias,
foi possivel perceber que o Supremo Tribunal Federal ndo estabeleceu
parametros minimos ao enfrentar o tema.
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Por vezes, julga questbes referentes a politicas publicas como se
fossem relagdes juridico-privadas, entendendo que o dever do Estado
decorre de uma relagao contratual, sem citar possiveis consequéncias da
decisao e sem levar em consideragdo a necessidade de efetivar
transformacdes sociais e a igualdade material. Em outras situagdes, o
Supremo afasta determinados principios, afirmando que nao pode ser
alegada quando ha auséncia de implementacao de politicas publicas para
concretizar o direito pleiteado.

Sendo assim, uma das conclusdes deste trabalho é que o Supremo
nao observa parametros minimos para justificar sua atuagdo como
legislador positivo. A Corte Suprema vem aplicando o ativismo para
reconhecer normatividade de principios, mesmo daqueles que nao estejam
positivados, e confere ao principio da dignidade da pessoa humana a
categoria de mais importante dos principios, atribuindo carater norteador
na concretizagdo das politicas publicas.

O Supremo Tribunal Federal age como nominalista e realiza um juizo
de generalidade e operacionalidade dos conceitos. Aparentemente enxerga
conceitos gerais como convenientes apenas a categorizagdes da
experiéncia concreta, colocando dentro dessas categorias as regras e os
significados que escolhem.

Ha um amplo reconhecimento de que o Estado brasileiro atravessa
grave crise financeira, moral e politica; o que demanda atuacao forte e
precisa, sendo necessaria a adogcao de medidas drasticas no campo das
receitas e das despesas publicas. Ainda assim, ndo se pode admitir a
afronta aos direitos e garantias constitucionalmente assegurados aos
contribuintes, sob o pretexto de atingir um suposto equilibrio fiscal.

A sociedade deve se perquirir em que medida interessa a ocupagao
do espacgo politico por um Poder divorciado de sua fungao tipica, em
detrimento da inércia e incapacidade dos demais Poderes em
corresponderem aos anseios da populagao. Esta pesquisa nao se encerra
em si mesma. Recomendam-se novos estudos, especialmente no que diz
respeito a analise de metodologias que possam ajudar a estabelecer
parametros para a atuagao responsavel do Supremo Tribunal Federal, em
sintonia com os valores sociais vigentes.

As inumeras dificuldades que se apresentam com o atual momento
histérico em que vivenciamos o processo de ativismo judicial/judicializago,
com bons olhos, os doutrinadores enxergam nos meios alternativos,
adequados ou apropriados de solugao de conflitos em um fluxo oposto, qual
seja: a desjudicializacao. Na seara tributaria, no confronto com as politicas

Acesso geral: https://ojs.uva.br/index.php/revista-aquila
Licenga Copyleft: Atribuicdo-Uso ndo Comercial-Vedada a Criagdo de Obras Derivadas

S90¢9

38



UVA REVISTA AQUILA. n° 29. Ano XIV. Jul/Dez, 2023.
ISSN: 1414-8846 | e-ISSN: 2317-6474

publicas, a mediacao, a conciliagao e a arbitragem amadurecem em nosso
ordenamento juridico, ensejando mudanga de cultura.

Na mediacao e na conciliagao, as partes devem observar, na
construgdo do acordo, os limites legais, de forma a verificar a
disponibilidade dos interesses envolvidos, a fim de se entender o
balizamento juridico do possivel acordo. No caso dos direitos relacionados
a Administracado Tributaria, o ordenamento juridico traz um esqueleto do
acordo, mas as partes cabem colocar os tecidos e fluidos, dando corpo ao
acordo com a aparéncia e funcionalidade que melhor atenda a seus
legitimos interesses, corroborando para o novo paradigma da relagao, na
seara tributaria, com os cidadaos.

Observa-se que a maioria da doutrina considera ser possivel aplicar
o instituto sob a autorizagao do Cdédigo Tributario Nacional, desde que haja
lei autorizadora, bem com preveja o procedimento, coadunando-se com a
Lei de Arbitragem ja existente no ordenamento juridico brasileiro. A
extingdo do litigio pela arbitragem se da ndo com a modificacdo da
obrigacdo tributaria ou dos aspectos do fato ocorrido no mundo
fenoménico. Em verdade, discutem-se o0s elementos do aspecto
quantitativo, haja vista poderem ser alterados a partir da analise do caso
concreto, sanando-se duvidas a respeito de interpretacdes divergentes
entre o contribuinte e a Administragao Tributaria, ou até mesmo entre os
proprios agentes publicos.
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