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RESUMO

O presente trabalho tem como escopo tratar sobre o fenémeno do ativismo judicial como
forma de concretizacdo de direitos fundamentais com destaque na esfera tributaria. Com
isso, analisou-se o famoso caso do Recurso Extraordinario n® 574.706/PR, Tema 69,
julgado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em sede de repercussdo geral, conhecido
como “Tese do Século”, que excluiu o ICMS da base de célculos do PIS e COFINS.
Apesar de inumeras criticas ao fenbmeno, percebe-se que se torna necessario nos casos
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que o Poder Judicidrio se vé em situacdes que deve garantir direitos previstos na
Constituicdo Federal, como € o caso do principio da ndo cumulatividade, previsto no art.
155, 829, inciso I, da Constituicdo Federal. Destarte que para o desenvolvimento foi
utilizado, o método de pesquisa bibliogréafica sistematica, através de busca de periddicos,
principalmente “Jurisdicdo e Ativismo Judicial: limites da atuagdo do Judiciario”, de
Clarissa Tassinari, “As Recepcdes Teodricas Inadequadas em Terra Brasilis”, de Lénio
Luiz Streck e “Ativismo judicial e os seus reflexos em matéria tributaria”, por Eduardo
Maneira. Palavras-chave como diretivas antecipadas sdo: ativismo judicial, direitos
fundamentais, tributério, fiscal, garantista, interpretacdo juridica, discricionaridade
juridica, entre outros. Por fim, no decorrer do desenvolvimento do trabalho, tratou-se
sobre o sobre o fendbmeno do ativismo judicial e a sua relacdo condicionante com a
judicializacdo da politica, bem como o0s apontamentos necessarios para a sua
diferenciacdo. No ultimo capitulo, foi apresentada a analise do caso de RE n° Recurso
Extraordinério n° 574.706/PR, Tema 69, julgado pelo Supremo Tribunal Federal (STF)
em sede de repercussdo geral, conhecido como “Tese do Século”, bem como a suas
discussdes acerca da sua importancia para o atual cenério constitucional do governo e os
seus reflexos.

Palavras- chave: ativismo judicial; direitos fundamentais; tese do século; tributario.

ABSTRACT

The scope of this work is to deal with the phenomenon of judicial activism as a way of
realizing fundamental rights, with emphasis on the tax sphere. Thus, the famous case of
Extraordinary Appeal n® 574.706/PR, Theme 69, judged by the Federal Supreme Court
(STF) with general repercussion, known as “Thesis of the Century”, which excluded the
ICMS from the calculation base, was analyzed. of PIS and COFINS. Despite numerous
criticisms of the phenomenon, it is clear that it becomes necessary in cases where the
Judiciary is in situations that must guarantee rights provided for in the Federal
Constitution, as is the case with the principle of non-cumulativeness, provided for in art.
155, 82, item I, of the Federal Constitution. Thus, for the development, the method of
systematic bibliographical research was used, through the search of periodicals, mainly
"Jurisdiction and Judicial Activism: limits of the Judiciary's performance”, by Clarissa
Tassinari, "The Inadequate Theoretical Receptions in Terra Brasilis", by Lénio Luiz
Streck and “Judicial activism and its effects on tax matters”, by Eduardo Maneira.
Keywords such as advance directives are: judicial activism, fundamental rights, tax,
fiscal, guarantor, legal interpretation, legal discretion, among others. Finally, during the
development of the work, the phenomenon of judicial activism and its conditioning
relationship with the judicialization of politics were discussed, as well as the necessary
notes for its differentiation. In the last chapter, the analysis of the case of RE n°
Extraordinary Appeal n® 574.706/PR, Theme 69, judged by the Federal Supreme Court
(STF) in general repercussion, known as “Thesis of the Century”, was presented, as well
as its discussions about its importance for the current constitutional scenario of the
government and its consequences.

Keywords: judicial activism; fundamental rights; thesis of the century; tributary.
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INTRODUCAO

Século XXI € marcado por grandes transformacgdes e mudancas no cenario e
muitas delas conquistadas décadas antes, com o assentamento da Democracia e previsdo
de inimeros direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Entretanto, nao €
somente isso que se destaca: ha um enorme protagonismo juridico, isto é, o Poder
Judiciario com atuacdes mais severas e, inclusive, muitas vezes com prerrogativas de
outros poderes.

O presente trabalho tem como escopo tratar sobre o fendmeno do ativismo
judicial como forma de concretizacdo de direitos fundamentais com destaque na esfera
tributaria. Com isso, analisou-se o0 famoso caso do Recurso Extraordinario n°574.706/PR,
Tema 69, julgado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em sede de repercussédo geral,
conhecido como “Tese do Século”, que excluiu o ICMS da base de célculos do PIS e
COFINS.

Apesar de inimeras criticas ao fenbmeno, percebe-se que se torna necessario
nos casos que o Poder Judiciario se vé em situacdes que deve garantir direitos previstos
na Constituicdo Federal, como é o caso do principio da ndo cumulatividade, previsto no
art. 155, 82°, inciso I, da Constituicdo Federal.

Destarte que para o desenvolvimento foi utilizado, o método de pesquisa
bibliografica sistematica, através de busca de periddicos, principalmente “Jurisdi¢do e
Ativismo Judicial: limites da atuagdo do Judiciario”, de Clarissa Tassinari, “AS
Recepgdes Teoricas Inadequadas em Terra Brasilis”, de Lénio Luiz Streck e “Ativismo
judicial e os seus reflexos em matéria tributaria”, por Edurado Maneira. Palavras-chave
como diretivas antecipadas séo: ativismo judicial, direitos fundamentais, tributario, fiscal,
garantista, interpretacdo juridica, discricionaridade juridica, entre outros.

Por fim, no decorrer do desenvolvimento do trabalho, tratou-se sobre o sobre
o fenbmeno do ativismo judicial e a sua relacdo condicionante com a judicializacdo da
politica, bem como os apontamentos necessarios para a sua diferenciacdo. No ultimo
capitulo, foi apresentada a analise do caso de RE n° Recurso Extraordinario n°
574.706/PR, Tema 69, julgado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em sede de
repercussao geral, conhecido como “Tese do Século”, bem como a suas discussdes acerca

da sua importancia para o atual cenario constitucional do governo e os seus reflexos.
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2 O FENOMENO DO ATIVISMO JUDICIAL E AS SUAS NUANCES NO
CONTEXTO BRASILEIRO

Em decorréncia da judicializacdo da politica e discussdes de cunho social,
bem como uma aderéncia (ou preferéncia social) da cultura norte-americana no Brasil, 0s
Tribunais, por meio do ativismo judicial, buscam solugdes para varias questdes que
afetam a sociedade, sejam na espera da salde, educacdo, tributaria ou até mesmo
interesses politicos e econdmicos. Atualmente, o Poder Judiciario se conjuga
constantemente com ativismo judicial.

Isso simplesmente tornou o direito brasileiro a mercé de decisGes judiciais
para praticar o disposto no texto constitucional e infraconstitucional, bem como introduzir
uma nova interpretacdo de varios dispositivos, como, por exemplo, é o caso do
reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo e a exclusdo do ICMS da base do
PIS e COFINS.

Consequentemente, isso desencadeia uma menor atuacdo dos demais poderes
e participacdo democratica nas grandes decisdes, principalmente o Poder Legislativo, em
decorréncia da usurpacdo de prerrogativas pelo Poder Judicidrio. Nessa seara, Luis
Roberto Barroso afirma que,

O oposto do ativismo é a autocontencdo judicial, conduta pela qual o Judiciario
procura reduzir sua interferéncia nas agdes dos outros Poderes. A principal
diferenca metodoldgica entre as duas posicdes estd em que, em principio, 0
ativismo judicial legitimamente exercido procura extrair o maximo das
potencialidades do texto constitucional, inclusive e especialmente construindo
regras especificas de conduta a partir de enunciados vagos (principios,
conceitos juridicos indeterminados). Por sua vez, a autocontengdo se
caracteriza justamente por abrir mais espaco a atuacao dos Poderes politicos,

tendo por nota fundamental a forte deferéncia em relacéo as acdes e omissbes
desses Gltimos.*

Ou seja, a autocontencdo judicial possibilita uma maior atuagdo dos Poderes
politicos, seja o Legislativo ou Executivo. O Poder Judiciario, nesse cenario, reduz a sua
atividade de interferéncia nas agdes sociais, econdémicas e politicas que exijam uma

mudanga de paradigma relacionado com a evolugéo da sociedade.

4 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contemporaneo. In: Revista da Faculdade de Direito da UERJ. V.2, n.22, 2012. (Revista on line).p.10.

. |
Anais do Congresso Brasileiro de Processo Coletivo e Cidadania, n. 12, p. 458-475, out/2024 ISSN 2358-1557



462

Em relagio a origem do ativismo judicial, Clarissa Tassinari® afirma que no
contexto do constitucionalismo norte-americano e o sistema do common law, era
impossivel imaginar um 6rgdo do poder judicial anulando atos de instituicdes que
representavam o povo.

Em 1803, acontece o julgamento de Marbury versus Madison, onde ocorre
uma manifestacdo de poder da Suprema Corte ao revisar uma decisao politica, nascendo,
assim, o judicial review. Entretanto, surgiu questionamentos sobre a legitimacdo do uso
do controle de constitucionalidade pelas Cortes, em razdo da inércia da constituicdo
americana de atribuir essa funcao ao Judiciario.

O ativismo judicial nos Estados Unidos ganhou mais forca nas décadas de 50
a 70, onde houve uma intensa jurisprudéncia progressista em matéria de direitos
fundamentais, sem qualquer participacdo do Congresso ou decreto presidencial. Isso fez
que surgir uma reacdo conservadora, com a finalidade de atribuir uma conotagéo
depreciativa ao fendmeno, equiparada ao exercicio imprdprio do Poder Judiciario.®

Rafael Tomaz de Oliveira e André Karam Trindade ensinam que a expressao
ativismo judicial somente surgiu em 1947, em um artigo de Arthur Schlesinger Jr.,
intitulado “The Supreme Court: 19477, publicado pela revista Fortune, que apresentava o
perfil dos juizes da Suprema Corte, classificando-os como “ativistas”, “campedes de
autoconten¢io” e “moderados”. ’

No Brasil, o ativismo judicial surgiu ap6s o fim da ditadura militar e a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, onde os Tribunais, principalmente o
Supremo Tribunal Federal, utilizam o fenémeno, como, por exemplo, aplicacdo direta da
Constituicdo Federal para situagdes ndo previstas em seu texto e sem qualquer
manifestacdo do legislador originario.

Clarissa Tassinari e Rafael Tomaz de Oliveira, a partir dos ensinamentos de
Antoine Garapon e Lénio Streck, concluem que o ativismo judicial se liga a ideia de
desejo, escolha, poder e vontade do intérprete, isto é, submete-se a critérios subjetivos de

5 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial: limites da atuacdo do Judiciario. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013.p.47.

® BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contemporaneo. In: Revista da Faculdade de Direito da UERJ. V.2, n.22, 2012. (Revista on line).p.9.

" TOMAZ DE OLIVEIRA, Rafael; TRINDADE, André Karam. O ativismo judicial na débacle do
sistema politico: sobre uma hermenéutica da crise. Revista Eletrdnica do Curso de Direito da UFSM. v.11,
n.2.2016. p.756.

. |
Anais do Congresso Brasileiro de Processo Coletivo e Cidadania, n. 12, p. 458-475, out/2024 ISSN 2358-1557



463

escolha do juiz.® Ou seja, ha uma hermenéutica pautada em discricionaridade do julgador
e, a depender das suas ideologias e experiéncias pessoais, a interpretacdo do texto
constitucional estara condicionada.

A autora denomina o instituto no Brasil como ativismo judicial a brasileira,
no qual pode ser evidenciada duas questdes: a) a caracterizacdo do ativismo judicial ndo
¢ propria da nossa cultura e, nesse sentido, a expressa “a brasileira” sinalizaria conjugagdo
de tradicGes ; e b) pode estar implicita uma critica a utilizaco de termos de forma errénea
da sua origem, o que implica um afastamento equivocado do real conceito e, a outro, a
auséncia de uma necessaria adaptacdo da compreensdo do constitucionalismo norte-
americano.®

Isso decorre da existéncia de diferencas entre o Brasil e 0 os Estados Unidos,
0 que acaba por refletir na propria atuacdo do fendbmeno em cada realidade juridica. Se
por um lado, nos Estados Unidos o instituto é usado como forma de controle de
constitucionalidade, no Brasil, por outro, nada mais é do que a interferéncia exacerbada
do Poder Judiciario na hermenéutica constitucional, o que, alias, é extremamente
contraditério, tendo em vista o longo texto da Constituicdo Federal.

Com o aumento da judicializacdo da politica e uma atuacdo demasiada pelo
Judiciario, percebe-se que a auséncia de equilibrio ocasiona um consequente afastamento
das funcBes constitucionais judiciais, bem como uma participacdo democratica nos
principais topicos que afetam o pais.

Lénio Streck, com a Critica a Hermenéutica do Direito, compreende o
ativismo judicial como um problema no &mbito do constitucionalismo democrético e
repensa a construgdo do saber juridico no Brasil. Nesse sentido, o autor apresenta o
Constitucionalismo Contemporaneo (constitucionalismo po6s-guerra), dando enfoque ao
problema acarretado pelo ativismo judicial e, na perspectiva de Clarissa Tassinari,
existem trés problemas; a) enfrentamento das recepcfes tedricas equivocadas (aderir
posicionamentos derivados de outras culturas); b) superacdo da discricionariedade

judicial (que remetem a subjetividade do julgador); c) preservacdo da autonomia do

8 TOMAZ DE OLIVEIRA, Rafael. TASSINARI, Clarissa. Judicializagdo da politica e ativismo judicial:
notas para uma necessaria diferenciagdo. Inédito.p.17.

® TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial: limites da atuacdo do Judiciario. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013.p.73.
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Direito (quando uma decisdo exprimir um critério econdémico, moral ou politico, ou seja,
n&o juridico, estara caracterizado o ativismo judicial).

Apesar do termo “ativismo judicial” aparecer pouquissimas vezes nos
julgados dos Tribunais Superiores, o protagonismo juridico se destaca constantemente
nas decisbes judiciais, como é o caso da Reclamacdo Constitucional n° 4335/AC!! e
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 1782, bem como intimeros
julgados no Brasil.

Apesar da disseminacdo que o ativismo judicial € usado como uma ferramenta
de concretizacao de direitos, a realidade que o seu uso, acarreta violacdes aos direitos
fundamentais e, inclusive, uma grande inseguranca juridica em relacéo as fundagdes da
democracia.

Ou seja, em casos de usos descuidados, isso somente corrobora que o ativismo
judicial pode se tornar um grande inimigo do Estado Democratico de Direito, pois, além
de dificultar as manifestacbes democraticas, ha violagdes aos direitos fundamentais e,
consequentemente, um desrespeito ao principio da dignidade da pessoa humana.

Com o intuito de enfrentar essa protagonismo judicial, Lénio Streck'®, propde
a Teoria da Decisdo Judicial, baseada em um conjunto de principios a serem seguidos
pelo intérprete, ora julgador. Para o autor, existem 5 principios: a preservagdo da
autonomia do Direito, controle hermenéutico da interpretagdo constitucional (que
englobaria a superacdo da discricionariedade); respeito a integridade e a coeréncia do
direito; o dever fundamental de justificar as decis6es (fundamentacdo da fundamentacao);
e o direito fundamental a uma resposta constitucionalmente adequada, isto é, uma
hermenéutica conforme a Constituicao.

Assim, é inegavel as criticas sobre a utilizacdo do ativismo judicial no
contexto brasileiro, bem como as consequéncias advindas: um enfraquecimento da

democracia, inacessibilidade das decisdes pela populagdo e, o mais preocupante, a

OTASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial: limites da atuacdo do Judiciario. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013,pp.73-80.

1 STF - Rcl: 4335 AC, Relator: Min. GILMAR MENDES, Data de Julgamento: 21/08/2006, Data de
Publicacdo: DJ 25/08/2006 PP-00076

2 STF - ADPF: 178 DF, Relator: Min. PRESIDENTE, Data de Julgamento: 08/07/2009, Data de
Publicagdo: DJe-146 DIVULG 04/08/2009 PUBLIC 05/08/2009 RDDP n. 79, 2009.

13 STRECK, Lénio Luiz. As recepcdes tedricas inadequadas da Terra Brasilis. In: Revista Direitos
Fundamentais e Democracia. Vol. 10, 2011. (Revista on line).p. 33.
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violacdo dos direitos fundamentais e, consequentemente, da dignidade da pessoa humana.
Uma hermenéutica e atuacdo juridica voltada para a Constituicdo, com observancia as
mudancas sociais constantes, € um grande passo para a busca e alcance do Estado

Democratico de Direito.

3 A NECESSARIA DIFERENCIACAO ENTRE ATIVISMO JUDICIAL E A
JUDICIALIZACAO DA POLITICA

O ativismo judicial e a judicializacdo da politica sdo institutos ligados ao
protagonismo do Poder Judiciario. A judicializacdo da politica se interliga com o Direito,
Politica e Judiciario, o que caracteriza uma transdisciplinaridade entre as areas do
conhecimento, mas, principalmente, na relacdo do juridica -politica. Clarissa Tassinari,

sob os ensinamentos de Friedrich Muller, afirma que,

O posicionamento de Mller toca justamente em um ponto que € central para
se compreender a importancia de se distinguir a judicializacdo da politica do
ativismo judicial. Isso porque, com tal frase, o autor ndo apenas reforca a
vinculacdo entre Direito (constitucional) e Politica, como também revela que
esta relacdo ndo estd vinculada a um decisionismo. Ou seja, do mesmo modo
que Miller ndo precisa compactuar com o decisionismo (ou com o ativismo
judicial, é possivel acrescentar) para afirmar o elo existente entre Direito e
Politica, ele também ndo necessita negar a existéncia de uma imbricacéo entre
Direito e Politica para evitar a postura decisionista (ativista) do Judiciario. No
fundo, com isso, ndo se esta apenas afirmando que o Direito e a Politica se
inter-relacionam, mas se estd negando que a Politica seja o elemento
catalizador do decisionismo no Direito. Em ultima anélise, esta-se tratando do
modo de compreender o elemento politico do Direito. E é exatamente esta
questdo que gera as maiores dificuldades de conceber a judicializacdo da
politica e o ativismo judicial como manifestacdes de fendmenos distintos que
podem ser atribuidos a atividade jurisdicional .4

Apesar da ligacdo incontestavel entre Direito e Politica, apresentam uma
diferenca no seu nucleo caracteristico: enquanto o Gltimo é subjetivo em relacdo as
decisdes que devem ser tomadas, isto €, representam a vontade do povo, o outro, por vez,
deve, em razéo da sua base principiologica, ser objetivo.

Clarissa Tassinari explica que essa intensa participacdo do Poder Judiciario
se deve ao proprio processo de redemocratizacdo do pais, a partir da ruptura com a

ditadura militar e a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Isso deve, segundo a

14 TASSINARI, Clarissa. Jurisdigéo e ativismo judicial: limites da atuacdo do Judiciario. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013.p.17.
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autora, a promessa de inclusao social, que objetiva consolidar um Estado que visa uma
transformacédo social, reducdo da desigualdade econdOmica e regionais, bem como
possibilitar oportunidades a todos.®

Com isso, surge no Brasil a tendéncia da judicializacdo da politica. O cidadao,
em busca da efetividade dos direitos consagrados na Constituicdo Federal, se socorre ao
Poder Judiciario e esse € visto como solucionador de conflitos e da inércia estatal, seja
nos aspectos sociais, econdmicos ou politicos.

Diferentemente do Brasil, nos Estados Unidos a judicializacdo da politica
ganhou destaque desde a criacdo do controle de constitucionalidade em 1803, conhecido
como judicial review. Dois paises e 0 mesmo fendmeno. O que os diferencia? Nada mais
é do marco historico e as circunstancias sociais que impulsionaram o uso do instituto nos
sistemas juridicos.

Luis Roberto Barroso explica que existem diferentes naturezas para o
fendbmeno. A primeira se refere ao reconhecimento de um Poder Judiciario forte e
independente, fruto do constitucionalismo democréatico. A segunda gira em torno da
desilusdo com a propria politica, decorrente de uma crise de representatividade e
funcionalidade do Poder Legislativo. Por fim, a terceira liga-se com a vontade dos agentes
politicos da existéncia de um Poder Judiciario capaz de ser o responsavel para decidir
assuntos polémicos.'®

Em outras palavras, percebe-se que a judicializacdo permeia-se na crenca do
Poder Judiciario como fonte de concretizacdo de direitos, onde o cidaddo busca como
forma de resolucdo dos conflitos socioeconémicos que surgem das relagdes juridicas
consolidadas, seja o direito a saude, educacao, sistema tributario, igualdade de género,
entre outros. Isso é decorre de descrenca nos demais Poderes, bem como a falta de
politicas publicas direcionadas para os topicos apontados.

Clarissa Tassinari e Rafael Tomaz de Oliveira explicam que a diferenga entre
os dois fenbmenos.

E importante ter presente que a diferenca entre ativismo e judicializagio no

se da apenas por uma questao de “natureza”. H4 também um problema de corte
tedrico: a judicializagdo € um fendmeno politico, gerado pelas democracias

15 |bid.,p.22.
18 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contemporaneo. In: Revista da Faculdade de Direito da UERJ. V.2, n.22, 2012. (Revista on line).p.6.
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contemporaneas; ao passo que o ativismo é um problema interpretativo,
um capitulo da teoria do direito (e da Constituig&o). E inGtil procurar respostas
ao problema do ativismo judicial em especulacdes sociolgicas e/ou politicas
porque seu ponto nevralgico esta situado dentro do préprio “sistema juridico”
e seu fio condutor é a questdo da interpretacdo da Constituicdo. Ja a
judicializagédo é um fendmeno eminentemente politico, contingencial, que
tende a se agigantar e a diminuir na medida em que cresce ou diminui a
conflituosidade da sociedade; o cumprimento pelos poderes constituidos
dos direitos fundamentais; o nimero de regulamentacdes existentes.’

Como consequéncia do excesso de judicializagdo, surge outro fendmeno, 0
ativismo judicial, onde o Poder Judiciario, extrapola os limites da hermenéutica juridica.
Afirma-se, entdo, a existéncia de uma codependéncia entre o ativismo judicial e a
judicializacdo, uma vez que o primeiro somente ocorre devido ao ultimo.

Acontece que, muitas vezes essa atuacdo ndo se atenta aos problemas
estruturais que podem surgir com o decorrer do tempo e que necessitam de uma atengédo
maior do Poder Publico, principalmente do Executivo e Legislativo. Muitas dessas
questdes estdo relacionadas com o Direito Financeiro e areas correlatas.

Outrossim, Luis Roberto Barroso*® complementa ao enumerar as 3 principais
criticas ao protagonismo juridico exacerbado por meio do ativismo judicial. A primeira
denominada politica- ideoldgica, se relaciona com o questionamento da legitimidade
democréatica do Poder Judiciaria e a suposta eficiéncia na protecdo dos direitos
fundamentais. Aqui novamente h4 o questionamento se o instituto realmente é um
protetor de direitos fundamentais e da propria Democracia.

O segunda, por sua vez, interliga-se com a capacidade institucional do Poder
Judiciario, isto é, discute se é o Poder mais capacitado e habilitado para resolver a questao
imposta, uma vez que, ao ponderar os efeitos sistémicos, muitas vezes posiciona-se com
cautela e deferéncia.

Por fim, a terceira critica se vincula quanto a limitacdo do debate, que muitas
vezes apresenta tragos elitista e distante da realidade da populacéo brasileira que ndo tem
acesso ao locus caracteristico de discussdes juridicas. Isso, por si, s6 demonstra o quéo
inacessivel as decisdes judiciais estdo de ser compreendidas pelo ndo operador do Direito,

pela falta de objetividade, clareza e acessibilidade.

Y TOMAZ DE OLIVEIRA, Rafael. TASSINARI, Clarissa. Judicializagdo da politica e ativismo judicial:
notas para uma necessaria diferenciacdo. Inédito.p.6.

18 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contemporaneo. In: Revista da Faculdade de Direito da UERJ. V.2, n.22, 2012. (Revista on line).pp.10-13
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Assim, a diferenca entre os dois institutos vai além da natureza juridica de
cada um: a judicializacdo ¢ um fendmeno politico, que gera a propositura de acdes
judiciais de forma demasiada ao Poder Judiciario. Ja o ativismo apresenta um carater
puramente hermenéutico. Todavia, é incontestavel a ligacdo entre ambos, pois s6 ha o

segundo fendmeno com a ocorréncia do primeiro.

4 O ATIVISMO JUDICIAL GARANTISTA NA ESFERA TRIBUTARIA:
ANALISE DO JULGAMENTO DO RE N° 574.706/PR PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

A Contribuicdo para o Programa de Integracdo Social (PIS), instituida pela
Lei Complementar n° 7, de 07 de setembro de 1970'°, tem como objetivo promover a
integracdo do empregado na vida e no desenvolvimento das empresas, conforme consta
no art. 1°, caput? da referida lei.

Em seu artigo 3° foi disposto que o Fundo de Participagdo seria constituido
por duas parcelas: (i) mediante deducdo de porcentagem do imposto sobre a renda devida
pelas pessoas juridicas; e (ii) com recursos proprios da empresa, recolhidos com base no
faturamento, definindo, ainda, como seria a contribuicao das institui¢des financeiras e das
sociedades seguradoras, haja vista tratar-se de empresas que nao realizam operagdes de
venda de mercadorias ou prestacdo de servicos (art. 3°, § 2°2).

Apbs, a Lei Complementar n® 7/70 foi expressamente recepcionada pela
Constituicdo Federal a de 1988 (art. 239), bem como originou, por meio do artigo 195, a
instituicdo de nova contribuicdo destinada ao financiamento da seguridade social,
incidente sobre o faturamento, qual seja, a Contribuicdo para o Financiamento da
Seguridade Social (COFINS).

9 BRASIL. Lei Complementar n° 7, de 07 de setembro de 1970. Institui o Programa de Integragdo Social,
e da outras providéncias. Disponivel em: Lcp07 (planalto.gov.br). Acesso em 15 de ago. de 2023.

2 Art. 1°. E instituido, na forma prevista nesta Lei, o Programa de Integragéo Social, destinado a promover
a integragdo do empregado na vida e no desenvolvimento das empresas.

2L Art. 3°. O Fundo de Participacéo sera constituido por duas parcelas: a) a primeira, mediante dedugio do
Imposto de Renda devido, na forma estabelecida no § 1° deste artigo, processando-se o seu recolhimento
ao Fundo juntamente com o pagamento do Imposto de Renda; b) a segunda, com recursos préprios da
empresa, calculados com base no faturamento, como segue: (...) 8 2°. As institui¢Ges financeiras, sociedades
seguradoras e outras empresas que ndo realizam operacdes de vendas de mercadorias participardo do
Programa de Integragdo Social com uma contribuicdo ao Fundo de Participacdo de recursos proprios de
valor idéntico do que for apurado na forma do paragrafo anterior.
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Ressalta-se o legislador constituinte ao atribuir a competéncia a Unido para
instituir tributos, além de definir regras de como estes deverdo ser criados, também,
estipulou limites que, ante a seguranca juridica, devem ser totalmente respeitados, como
por exemplo, o principio da ndo- cumulatividade, previsto no art. 155, § 2°, inciso I, da
Constituicao Federal.

Segundo Rodrigo Koeler Ribeiro?, o principio supramencionando se refere a
operacdo contébil, no qual ha a deducdo dos valores pagos em relagdo ao tributo em
operacdes anteriores, como € o do ICMS e do PIS e COFINS. Isso possibilita o
creditamento dos valores adimplidos anteriormente.

Neste sentido, os referidos diplomas legais estavam em perfeita harmonia
com a redagéo originaria do inc. | do artigo 1952 da Constituicio Federal, pois seguiam
a base de calculo definida, qual seja, o faturamento.

Entretanto, em momento posterior, com a edicdo da Medida Provisoria n°
1.724, de 29 de outubro de 199824, convertida na Lei n° 9.718, de 27 de novembro de
1998%, alterou-se a base de calculo da contribuicdo ao PIS e a COFINS, isto, a incidéncia
de ambas sobre o faturamento e equiparou o contetdo significativo daquele vocabulo ao
de receita bruta, impondo que fossem os gravames calculados com suporte nesta Gltima.
Veja-se in verbis.

Art. 2°. As contribuicBes para o PIS/PASEP e a COFINS, devidas pelas
pessoas juridicas de direito privado, serdo calculadas com base no seu
faturam_ento, observadas a legislacdo vigente e as alteracBes introduzidas por
,Eiksrtﬁ Ié?'o faturamento a que se refere o artigo anterior corresponde a
receita bruta da pessoa juridica.

81°. Entende-se por receita bruta a totalidade das receitas auferidas pela pessoa

juridica, sendo irrelevantes o tipo de atividade por ela exercida e a classificacdo
contabil adotada para as receitas. (grifou-se)

22 RIBEIRO, Rodrigo Koehler. O principio da ndo-cumulatividade no Direito Tributario Brasileiro. Revista
de Doutrina TRF4. Publicado em, v. 25, n. 06, 2007.p.2-3.
23 «“Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos
da lei, mediante recursos provenientes dos or¢camentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, e das seguintes contribui¢des sociais:

| — dos empregadores, incidente sobre a folha de salarios, o faturamento e o lucro.”
24 BRASIL. Medida Provisoria n° 1.724, de 29 de outubro de 1998. Altera a Legislacdo Tributaria
Federal. Disponivel em: L9718 (planalto.gov.br). Acesso em 15 de ago. de 2023.
25 BRASIL. Lei n°9.718, de 27 de novembro de 1998. Altera a Legislagdo Tributaria Federal. Disponivel
em: L9718 (planalto.gov.br). Acesso em 15 de ago. de 2023.
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Ou seja, por meio de legislacdo infraconstitucional, houve a ampliacdo do
conceito imposto pela Constituicdo Federal, acarretando uma benesse ao ente fiscal e um
enorme prejuizo ao contribuinte. Além disso, discutiu-se acerca da legalidade da inclusdo
do ICMS na base de célculos dos referidos tributos, tendo em vista o principio da néo -
cumulatividade.

Essa mudanca gerou varias judicializacbes da politica até que, em margo de
2017, o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu sobre a exclusédo do ICMS da base de
calculos do PIS e COFINS, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 574.706/PR,
Tema 69, em sede de repercussdo geral, Ministra Relatora Carmen Lucia, que ficou

conhecida como “Tese do Século”. Veja-se a ementa abaixo.

RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL.
EXCLUSAO DO ICMS NA BASE DE CALCULO DO PIS E COFINS.
DEFINICAO DE FATURAMENTO. APURACAO ESCRITURAL DO
ICMS E REGIME DE NAO CUMULATIVIDADE. RECURSO
PROVIDO. 1. Inviavel a apuragdo do ICMS tomando-se cada mercadoria ou
servico e a correspondente cadeia, adota-se o sistema de apuracdo contabil. O
montante de ICMS a recolher é apurado més a més, considerando-se o total de
créditos decorrentes de aquisi¢des e o total de débitos gerados nas saidas de
mercadorias ou servicos: analise contabil ou escritural do ICMS. 2. A andlise
juridica do principio da ndo cumulatividade aplicado ao ICMS ha de
atentar ao disposto no art. 155, § 2°, inc. I, da Constituicdo da Republica,
cumprindo-se o principio da ndo cumulatividade a cada operagédo. 3. O
regime da ndo cumulatividade imp6e concluir, conquanto se tenha a
escrituracdo da parcela ainda a se compensar do ICMS, néo se incluir todo
ele na definicdo de faturamento aproveitado por este Supremo Tribunal
Federal. O ICMS ndo comp®e a base de célculo para incidéncia do PIS e da
COFINS. 3. Se o art. 3° § 2° inc. I, in fine, da Lei n. 9.718/1998 excluiu da
base de célculo daquelas contribui¢bes sociais o ICMS transferido
integralmente para os Estados, deve ser enfatizado que ndo ha como se excluir
a transferéncia parcial decorrente do regime de ndo cumulatividade em
determinado momento da dindmica das operacdes. 4. Recurso provido para
excluir o ICMS da base de calculo da contribuicdo ao PIS e da COFINS.
(grifou-se)

(STF - RE: 574706 PR, Relator: CARMEN LUCIA, Data de Julgamento:
15/03/2017, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: 02/10/2017)

Com o uso da hermenéutica juridica, percebe-se que o caso abriu portas para
inimeras discussfes na seara tributaria, como a exclusdo do ISS da base de calculos do
PIS e COFINS ou PIS e COFINS da prépria base, por exemplo, com fundamento no
principio da ndo- cumulatividade.

O acordao paradigma e atuacdo do Supremo Tribunal Federal seria mais um

caso de ativismo judicial? Bom, nitidamente é um caso de incidéncia do instituto, uma
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vez que, segundo Eduardo Maneira®®, a Constituicio Federal determina que a
competéncia legislativa tributaria é da Unido, dos estados, municipios e Distrito Federal,
0 que ndo verifica espaco para o ativismo judicial. Somete seria aceito nos casos de
ampliacdo dos direitos do cidaddo contribuinte, desde que declarada a
inconstitucionalidade de leis ou medidas provisérias que afrontam normas
constitucionais.

O caso da exclusdo do ICMS da base do PIS e COFINS n&o é o primeiro ou
sequer o ultimo referente ao uso do ativismo judicial na esfera tributaria. Todavia, merece
uma reflexdo: se trata de uma hipdtese de garantia de um direito constitucional ou
ampliacdo prejudicial de um termo por uma lei infraconstitucional em favor do Poder
Publico, por motivos politicos e econdmicos?

Segundo Betina Treiger Grupenmacher,

Acreditamos que, na atual conjuntura, ainda diante da sua eficacia limitada, os
principios-valor criam direitos subjetivos e podem ser, de imediato, aplicados
como critério de interpretacdo. Nessa medida, admitimos que haja margem
para um ativismo judicial garantista em relacdo aos principios
constitucionais tributarios, interpretando- -os de acordo com o respectivo
momento histérico e sopesando-os com outros valores e principios
constitucionais, quando necessario. Importante ressalvar, destarte, que tal
s6 podera ocorrer em favor do contribuinte ou do destinatario
constitucional tributario, nunca para dar guarida ou resguardar
interesses fazendarios.

Frequentemente, observa-se em decisbes do Supremo Tribunal Federal,
guardido da Constituicdo Federal, a necessidade de ado¢do da ponderacéo,
enquanto metodo hermenéutico de interpretacao da Constituicao Federal,
para a solucgdo de questdes em que ha antinomia entre principios.?’ (grifou-se)

Ou seja, caso tenha a discussdo de principios constitucionais, entende-se
necessaria a aplicacdo do instituto, sendo denominado como “ativismo judicial
garantista”. No caso analisado, verifica-se que a discussdo e a argumentacdo giram em
torno do principio da ndo cumulatividade fiscal, previsto no art. 155, § 2°, inc. 1%, da

Constituigdo da Republica.

% MANEIRA, Eduardo. Ativismo Judicial e os seus reflexos em matéria tributaria. MANEIRA Eduardo
(Coord.). Direito Tributario e a Constituicdo: homenagem ao professor Sacha Calmon Navarro Coelho.
S&o Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 269-282. p.9.

2" GRUPENMACHER, Betina Triger. Ativismo x Garantismo judicial em matéria tributaria — limites e
possibilidades. Revista Juridica Luso-Brasileira, [s. ], ano 1, n. 4, p. 111-150, 2015. p.137.

28 «Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n® 3, de 1993) I - transmisséo causa mortis e doacdo, de quaisquer bens ou direitos;
(Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993) Il - operacfes relativas a circulacdo de
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Nesse sentido, Eduardo Mareira®® explica que,

Uma das raras hip6teses em que seria legitimo o ativismo judicial seria a de se
dar plenitude ao principio da ndo-cumulatividade. Isto é, com base no principio
da ndo-cumulatividade, o Judiciario poderia suprir as omissdes dos Estados
que resistem em legislar regulando a forma de aproveitamento de créditos
acumulados do ICMS.

Seria possivel também imaginar o ativismo judicial para se dar eficacia a
imunidades  tributarias que  dependessem  de  regulamentacdo
infraconstitucional.

Nestes exemplos, ha uma sinalizacdo de algo que deveria ser observado: se o
Judiciario tiver que legislar positivamente, que seja em favor dos direitos e
garantias dos contribuintes

Desta forma, apesar das inUmeras problematicas que giram em torno do uso
do ativismo judicial, merece destacar a sua funcdo de carater garantista, quando
desrespeitados principios constitucionais, como € o caso da exclusdo do ICMS da base
do PIS e COFINS. Entretanto, isso ndo afasta as consequéncias do ato: o afastamento dos
demais Poderes e a necessidade de medidas de contencdo aos danos que surgirdo com os
pedidos de restituicdo ou compensacdo dos valores pagos erroneamente.

Apesar de uma hermenéutica voltada para a Constituicdo e uma aparente
participagdo democréatica decorrente do nimero expressivo de agdes individuais e
coletivas, percebe-se o iminente problema estrutural econdmico, bem como a abertura

para decisfes pautadas no acordao paradigma.

CONSIDERACOES FINAIS

Por conseguinte, percebe-se a problematica que gira em torno do ativismo

judicial no direito brasileiro, principalmente como mecanismo de concretizacdo de

mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacdo, ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 3, de 1993)

(...) 8 2° O imposto previsto no inciso |1 atenderd ao seguinte: (Redagéo dada pela Emenda Constitucional
n° 3, de 1993) I - sera ndo-cumulativo, compensando-se o0 que for devido em cada operagao relativa a
circulagdo de mercadorias ou prestacdo de servigos com o montante cobrado nas anteriores pelo
mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal; Il - a isengdo ou ndo-incidéncia, salvo determinagéo
em contrério da legislacdo: a) ndo implicard crédito para compensa¢do com o montante devido nas
operacdes ou prestacles sequintes; b) acarretara a anulagao do crédito relativo as operagdes anteriores; (...)”
(grifou-se)

2 MANEIRA, Eduardo. Ativismo Judicial e os seus reflexos em matéria tributaria. MANEIRA Eduardo
(Coord.). Direito Tributario e a Constituicdo: homenagem ao professor Sacha Calmon Navarro Coelho.
S8o Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 269-282. p.10.
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direitos fundamentais. Todavia, como analisado anteriormente, 0 seu uso pode ser
plausivel nos casos de garantir a aplicagdo de principios constitucionais, que muitas vezes
séo desrespeitados pelo Poder Legislativos e entidades fiscais.

O ativismo judicial, fruto do alto demanda da judicializacdo da politica,
acarreta grandes preocupacfes no cenario juridico brasileiro, pois, com o uso da
hermenéutica pautada em discricionariedade do julgador, h& violagdes de direitos
fundamentais e da propria Democracia. Todavia, merece destaque as hipoteses de atuagao
do Poder Judiciario para garantir direitos previstos na Constituicdo Federal, denominado
o0 instituto como “garantista”.

Em relacdo a diferenciacdo entre a judicializacdo da politica e o ativismo
judicial, se inicia na natureza juridica de cada um: a judicializacdo ¢ um fendmeno
politico, que gera a propositura de acbes judiciais de forma demasiada ao Poder
Judiciario. Ja o ativismo apresenta um carater puramente hermenéutico. Todavia, €
incontestavel a ligagao entre ambos, pois s h4 o segundo fendmeno com a ocorréncia do
primeiro.

No caso do Recurso Extraordinario n°® 574.706/PR, Tema 69, julgado pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) em sede de repercussdo geral, conhecido como “Tese
do Século”, percebe-se que a decisdo de excluir o ICMS da base de célculos do PIS e
COFINS somente respeitou preceitos constitucionais, como o principio da néo-
cumulatividade fiscal, previsto no art. 155, §2°, inciso I, da Constituigdo Federal.

Com o uso da hermenéutica juridica, percebe-se que o caso abriu portas para
inimeras discussdes na seara tributaria, como a exclusdo do ISS da base de calculos do
PIS e COFINS ou PIS e COFINS da propria base, por exemplo, com fundamento no
principio da ndo- cumulatividade. Isso merece discussfes aprofundadas, uma vez que
possibilita o creditamento dos valores pagos erroneamente a entidade fiscal
retroativamente, nos termos da prescri¢do quinquenal. Isto é, todos aqueles adimplidos
nos ultimos 5 anos da data da propositura da acao.

Desta forma, percebe-se que apesar do ativismo judicial apresentar
caracteristicas prejudiciais para a Democracia, percebe-se necessaria para reafirmar
direitos previstos na Constituicdo Federal. Como os tributos detém de destinacdo
especifica, necessita-se que criagdo de politicas publicas para criagdo de normas de

transicdo para mitigar os danos a coletividade com a restituicdo dos valores pagos, isto &€,
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um olhar do Poder Legislativo e Executivo ao problema, sem que nenhuma das partes
seja prejudicada com a decisdo garantista.

Isso ndo quer dizer que a decisdo do Supremo Tribunal Federal esteja errada,
pelo contrério, respeitou e garantiu o direito previsto em seu texto a parte mais vulneravel
da relacdo, o cidaddo contribuinte, mas, por falta de competéncias necessarias, ndo se
atentou aos problemas estruturais socioeconémicos desencadeados e abertura de novos

precedentes.
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