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1- Introducéo

A escolha do tema ndo se pautou de maneira aleatéria. Cada vez mais 0s
tributos tém fins outros que ndo os meramente arrecadatérios. Alias, as proprias
exigéncias do Estado Moderno, que assumem mais compromissos com a ordem social e
econbmica, fazem com que a intervencdo nesta seara através da tributacdo seja poderoso
instrumento para o alcance dos fins constitucionais.

Em verdade, o tributo, desde a antiguidade, serve como instrumento para a
consolidacdo do projeto politico vigente em uma sociedade. Mas é somente a partir do
século XX que o tributo passa a ser estudado com fulcro na atuacdo do Estado em
diversas searas.

Surgem, entdo, diversas dividas na dogmatica juridica acerca da extensao,
dos limites e da legitimidade desta intervencdo. E uma das duvidas, recentemente
suscitada perante o Supremo Tribunal Federal, € acerca da possibilidade do poder
judiciério intervir no falseamento da extrafiscalidade. Isto é, o legislador editar tributos
com motivos extrafiscais, porém com nitidas intengdes arrecadatorias.

Tal indagacdo perante o STF encontra-se ainda sem uma resposta. No
aguardo da resposta, poucos sdo os estudiosos que tentaram se dedicar, ainda que
indiretamente, ao tema. Contudo, €, sobretudo, a partir deste ponto que se insere 0
presente trabalho tentando responder a esta indagacéo.

Espera-se, dessa forma, contribuir para que a resposta seja adequada a um

Estado Democratico de Direito.

2 — Fungéo Extrafiscal dos Tributos

Tradicionalmente, a doutrina tributaria tem visualizado duas finalidades
principais para o instituto do tributo: uma eminentemente arrecadatoria e outra
regulatéria. A isso da-se o nome de fiscalidade e extrafiscalidade, respectivamente.

Nas palavras de Luciano Amaro o tributo pode ser dividido

segundo o objetivo visado pela lei de incidéncia seja (a) prover de recursos a
entidade arrecadadora ou (b) induzir comportamentos, diz-se que os tributos
tém finalidade arrecadatoria (ou fiscal) ou finalidade regulatéria (ou
extrafiscal). Assim, se a instituicio de um tributo visa, precipuamente, a
abastecer de recursos os cofres publicos (ou seja, a finalidade da lei €
arrecadar), ele se identifica como tributo de finalidade arrecadatdria. Se, com
a imposicéo, ndo se deseja arrecadar, mas estimular ou desestimular certos
comportamentos, por razdes econdmicas, sociais, de salde, etc. diz-se que o
tributo tem finalidades extrafiscais ou regulatérias".

! AMARO, Luciano. Direito Tributério Brasileiro. 112 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 89.
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Com efeito, segundo esta tradicional visdo, legada durante décadas pelos mais
diversos tributaristas, o tributo deve ter uma finalidade principal, seja servir de esteio
para 0s gastos publicos, seja, ainda, intervir nas areas de intervencgéo do estado.

Contudo, interessa-nos sobremodo a extrafiscalidade. Desde sempre, o tributo é
instituido segundo seu aspecto marcadamente politico, isto €, almeja financiar um

projeto do poder. Com a percuciéncia que Ihe é peculiar, Aliomar Baleeiro disserta:

(...) o exercicio do poder de tributar é fendmeno de carater iniludivelmente
politico, como todos que se acham vinculados a natureza e as atribui¢cGes do
Estado. A escolha dos instrumentos de imposicdo, na préatica, tem obedecido
menos a inspiragdes econdmicas do que a consideragdes politicas®.

Seria despiciendo, desta forma, diferenciar a finalidade do tributo quanto a
eventual persecucédo de fins politicos. A corriqueira afirmagdo de que a extrafiscalidade
corresponde a quando o tributo € instituido com fins politicos ndo pode servir de critério
seguro para a distin¢do entre a fiscalidade e a extrafiscalidade.

Em primeiro lugar, o tributo, qualquer que seja sua finalidade, tem por objetivo,
indireto, a realizagdo dos valores que a sociedade elege. De igual modo, qualquer que
seja seu objetivo primordial, a instituicdo de prestacdes pecuniarias compulsorias
sempre carreara, em favor da entidade tributante, ingressos em seu cofre. Constituem,
assim, em meio ordinario de manutencdo das despesas publicas.

Nesta esteira, a classica doutrina tributaria que buscava diferenciar a fiscalidade
da extrafiscalidade para cada um dos tributos deve ceder espaco a uma visao atualizada

e moderna das fung¢des dos tributos. Com efeito, segundo Ricardo Lobo Torres
a extrafiscalidade, como forma de intervencéo estatal na economia, apresenta
uma dupla configuracdo: de um lado, a extrafiscalidade se deixa absorver pela
fiscalidade, constituindo a dimenséo finalista do tributo; de outro, permanece
como categoria autbnoma de ingressos publicos, a gerar prestagdes nao
tributérias®.
Segundo essa moderna visao, esposada por Ricardo Lobo Torres, a fiscalidade e
a extrafiscalidade se imbrica de tal forma que é impossivel que um tributo tenha
somente uma finalidade. Basta ver o exemplo do Imposto de Renda. Conquanto imposto
instituido tipicamente para angariar receitas para fazer frente as despesas estatais, sua
exacdo conforme seja maior ou menor refletird inevitavelmente na ordem social e
econdmica.

Com esteio nesta moderna visao do instituto, Gouvéa (2006, p. 47) disserta:

2 BALEEIRO, Aliomar. Uma Introducéo & Ciéncia das Finangas. (Atualizado por Hugo de Brito
Machado Segundo).172 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010.p. 227.

* TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributério. 122 Ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. p. 187.
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[...] extrafiscal é a norma voltada a realizacdo de valores constitucionais.
Como néo se pode conceber norma juridica avessa a valores constitucionais,
nem norma tributéria avessa a arrecadagdo, concluimos que toda norma
tributaria sera, a um tempo, fiscal e extrafiscal®.

E continua o citado autor:

Fiscalidade e extrafiscalidade, advirta-se, estdo sempre e necessariamente
juntas. Separam-se, apenas, hipoteticamente, para maior clareza de
exposicdo. Eventualmente, na experiéncia juridica, verifica-se a
preponderancia de um dos principios, porém nao supressao de um em prol da
existéncia de outro®.

Assim, a extrafiscalidade pode ser aqui tomada em um sentido residual, ou seja,
é a funcdo do tributo que ndo diga respeito a mera arrecadacao de recursos financeiros
para o estado. Qualquer outra finalidade que n&o seja apenas angariar fundos
financeiros, seja intervir na ordem econdmica ou social, atingir objetivos ou valores
eleitos pela constituicdo, sera caracterizado por extrafiscalidade.

Conquanto a doutrinaria tributaria conceitue a finalidade extrafiscal do tributo,
ndo cuida ela de analisar sua natureza juridica.

De acordo com a Teoria do Direito, as normas juridicas podem ser: regras ou
principios. Essa distincdo legada por Dworkin concebe que as regras distinguem-se dos

principios pela forma de aplicacdo. Segundo o filésofo do direito,

as regras sao aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma
regra estipula, entdo ou a regra é vélida, e neste caso a resposta que ela
fornece deve ser aceita, ou néo é valida, e neste caso em nada contribui para a
decisao®.

Ja os principios aplicam-se na dimensdo de peso. Assim,

quando os principios se intercruzam [...], aquele que vai resolver o conflito
tem de levar em conta a forca relativa de cada um. Esta ndo pode ser, por
certo, uma mensuragdo exata e 0 julgamento que determina que um principio
ou uma politica particular é mais importante que outra freqiientemente sera
objeto de controvérsia. Ndo obstante, essa dimensdo é uma parte integrante
do conceito de um principio, de modo que faz sentido perguntar que ele tem
ou quéo importante ele é”.

Dessa distin¢do, extrai-se que ndo ha qualquer regra explicita adotando a
extrafiscalidade em nosso ordenamento. Com efeito, a aplicacdo do objetivo extrafiscal
ndo é feito de modo subsuntivo. S6 nos sobra adotd-la como principio. Principio
implicito extraido da sistematica tributaria adotada pela Constituicdo Federal de 1988.
Exemplos ndo faltardo para percebemos que nosso Sistema Tributario Nacional é

permeado de normas-tributarias que visam concretizar o referido principio.

* GOUVEA, Marcus de Freitas. A Extrafiscalidade no Direito Tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.
p.47.
> GOUVEA, Marcus de Freitas. Ibidem. p. 47.
® DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. (traduzido por Nelson Boeira) 22 Ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2007.p. 39
" DWORKIN, Ronald. Ibidem. p. 42.
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O art. 182, 84, 1l da CF/88 é classico exemplo de imposto que persegue fins
sociais®, tendo tido sua caracteristica extrafiscal marcada pelo Supremo Tribunal
Federal®.

Segundo esta ordem de idéias, extrafiscalidade pode ser tomada como principio
constitucional implicito que busca a realizacdo dos préprios valores constitucionais
elegidos como fundamentais para a vida em sociedade e est, de tal forma coligida a
idéia de fiscalidade, que nenhum tributo pode ser tido como exclusivamente fiscal ou
extrafiscal como quer a doutrina e jurisprudéncia reinante em nosso pais.

E com o dirigismo econémico do estado que a extrafiscalidade fica latente.
Daniel Cavalcante Silva (2007, p. 103) tem como marco inicial da extrafiscalidade as

contribuic6es parafiscais e de intervengdo no dominio econdémico:

Como finalidade imediata do tributo, a extrafiscalidade teve origem histérica
nas contribuigdes parafiscais em geral e nas Contribuicdes de Intervencdo no
Dominio Econdmico (CIDE), desde a sua génese francesa e italiana, e por
designio constitucional no Brasil (art. 149 da Constituicdo da Republica),
sendo um instituto fadado a desempenhar um papel dublé aos tributos
contemporaneos™.

Todavia, a extrafiscalidade ndo ¢ uma técnica utilizada sempre que o Estado
intervém na economia. O dirigismo econdmico do estado pode se dar através das mais
variadas formas. Eros Grau apresenta trés formas de intervencdo estatal no dominio

econdmico: por absorcdo ou participacdo, por direcdo ou por inducdo. Segundo o

8 Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Piblico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fung8es sociais da
cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes.

()

§ 4° - E facultado ao Poder Pablico municipal, mediante lei especifica para area incluida no plano diretor,
exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano ndo edificado, subutilizado ou ndo
utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

()

Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo;

° IPTU. Progressividade. - No sistema tributario nacional é o IPTU inequivocamente um imposto real. -
Sob o império da atual Constituicdo, ndo é admitida a progressividade fiscal do IPTU, quer com base
exclusivamente no seu artigo 145, § 1°, porque esse imposto tem carater real que é incompativel com a
progressividade decorrente da capacidade econdmica do contribuinte, quer com arrimo na conjugacao
desse dispositivo constitucional (genérico) com o artigo 156, § 1° (especifico). - A interpretacéo
sistemética da Constitui¢do conduz inequivocamente a conclusdo de que o IPTU com finalidade
extrafiscal a que alude o inciso Il do § 4° do artigo 182 é a explicitacao especificada, inclusive com
limitagdo temporal, do IPTU com finalidade extrafiscal aludido no artigo 156, I, § 1°. - Portanto, é
inconstitucional qualquer progressividade, em se tratando de IPTU, que ndo atenda exclusivamente ao
disposto no artigo 156, § 1°, aplicado com as limitacGes expressamente constantes dos 88 2° e 4° do artigo
182, ambos da Constituicdo Federal. Recurso extraordinario conhecido e provido, declarando-se
inconstitucional o sub-item 2.2.3 do setor Il da Tabela Ill da Lei 5.641, de 22.12.89, no municipio de Belo
Horizonte. (STF, Recurso Extraordinario 153.771/MG, rel. Min. Moreira Alves, DJ 20/11/1996).

9°5ILVA, Daniel Cavalcante. A Finalidade Extrafiscal do Tributo e as Politicas Publicas no Brasil.
PRISMAS: Dir., Pol.Pub. e Mundial., Brasilia, v.4, n, 1, p. 98-122, jan/jul. 2007.p. 103.

1 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 122 Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007.p. 93.
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mesmo autor, da-se interven¢do por absor¢do ou participagdo quando “[...] o Estado
intervém no dominio econdmico, isto €, no campo da atividade econdmica em sentido
estrito. Desenvolve acdo, entdo, como agente (sujeito) econdmico™? .Na intervencdo
por direcdo ou por indugdo, “o Estado intervira sobre o dominio econémico, isto, sobre
0 campo da atividade econémica em sentido estrito. Desenvolve acdo, entdo, como
regulador dessa atividade™*. Assim, o tributo exerce funcéo reguladora, seja diretora ou
indutora de determinada atividade econémica, social ou cultural.

A utilizacdo do tributo como funcdo diretora ou indutora de determinada
somente se deu com a implementacdo do projeto socialista nas Constituicdes mundo
adora. No Brasil pode se dizer que o projeto socializante do Estado teve como marco
inicial a Constituicdo de 1934'*. Com efeito, & época foram incorporadas sob os
influxos das teorias sociais e da Constituicdo de Weimar da Alemanha de 1919, as
primeiras normas constitucionais com cunho social, econdmico ou cultural.

De uma forma geral, a extrafiscalidade € instituto que se vé presente desde o
nascimento das revolugdes sociais, onde o Estado necessitava de meios para refrear a
desigualdade que se implantou no projeto liberal, com a conquista de direitos sociais,
econdmicos e culturais, até os dias atuais, em uma fase neoliberal. No Brasil, a tardia
recepcdo das revolugBes sociais, impediu que a doutrina financista identificasse o
instituto sob a égide da Constituicdo de 1891. Porém, a partir da Constituicdo de 1934,
passando por todas as demais, até a atual Constituicdo de 1988, a extrafiscalidade é

principio constitucional implicito reitor do sistema tributario nacional.

3- Controle Jurisdicional da Tributacéo

O ato de entregar tributos ao Estado configura uma relacdo juridica
intersubjetiva em que se prevéem diversos direitos e deveres para ambas as partes. O
liame obrigacional ndo nasce somente de um enunciado abstrato previsto em uma norma
juridica. O crédito tributario pressupde, como € 6bvio, um procedimento tendente a
levar recursos financeiros para o ente tributante.

Primeiramente, a entidade tributante deve exercer, de acordo com o principio da

legalidade (art. 150,1, CF/88), a competéncia legislativa que lhe fora outorgada pela

2 GRAU, Eros Roberto. Ibidem.p. 248.

¥ GRAU, Eros Roberto. Idem.

¥ SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 232 ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2004. p. 284.
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constituicdo, a que se da o nome de competéncia tributaria. Roque Antonio Carrazza
(2005, p.467) dissertando:

Competéncia Tributaria é a aptiddo para criar, in abstracto, tributos. No
Brasil, por injuncdo do principio da legalidade, os tributos sdo criados, in
abstracto, por meio de lei (art. 150, I, da CF), que deve descrever todos 0s
elementos essenciais da norma juridica tributaria. Consideram-se elementos
essenciais da norma juridica tributaria os que, de algum modo, influem no an
e no quantum do tributo, a saber: a hipotese de incidéncia do tributo, seu
sujeito ativo , seu sujeito passivo, sua base de calculo e sua aliquota. Estes
elementos essenciais s6 podem ser veiculados por meio de lei®®.

Definidos os elementos essenciais do tributo, a regra-matriz de incidéncia, €

preciso um acontecer no mundo exterior para que nasca o crédito tributario.

Nasce o crédito tributario no exato instante em que irrompe o laco
obrigacional, isto &, ao acontecer, no espaco fisico exterior em que se dao as
condutas inter-humanas, aquele evento hipoteticamente descrito no suposto da
regra-matriz de incidéncia tributaria, mas desde que relatado em linguagem
competente para identifica-10".

Como ressaltado pelo autor citado, somente a linguagem pode juridicizar um
evento ou fato social ocorrido no mundo exterior. O antecedente da norma tributaria tem
enunciados conotativos , que sdo enunciados que se prestam a selecionar, dentre as
hipoteses factuais, aquela que fard nascer o enunciado prescritivo do conseqiente da
norma'’.

A doutrina nacional do direito tributario sempre teve como figura central de suas
preocupacBes o Fato Gerador. Em geral, a dogmatica juridico-tributaria costuma
designar por fato gerador tanto o enunciado abstrato prescrito em uma norma juridica
quanto aquele evento juridicizado por enunciados conotativos. Coube, entdo, a Geraldo
Ataliba a tarefa de atribuir significados diferentes a estes fendmenos distintos que a
doutrina costumava reduzir sob a designacdo de Fato Gerador. O referido autor

prescreve:

Tal é a razdo pela qual sempre distinguimos estas duas coisas, denominando
“hipdtese de incidéncia” ao conceito legal (descri¢@o legal, hipotética, de um
fato, estado de fato ou conjunto de circunstincias de fato) e “fato imponivel”
ao fato efetivamente acontecido, num determinado tempo e lugar,
configurando rigorosamente a hipétese de incidéncia®.

A obrigacdo tributéria é relagdo juridica nascida por forca de lei, que, segundo a
sistematica equivocada do Codigo Tributario Nacional, tem como situacdo necessaria e

suficiente para sua ocorréncia o fato gerador (art.114, CTN). Ndo obstante, 0 mesmo

1> CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributério. 212 Ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2005.p. 467.

® CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 222 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 431.
" CARVALHO, Paulo de Barros. lbidem. p. 424.

8 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributaria. 72 Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005.p. 54.
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diploma legal tratou como se fossem coisas dissociadas o liame obrigacional tributario

do crédito tributario:

O direito positivo brasileiro, atrelado ao preconceito da chamada “verdade
por correspondencia”, e crendo que o sistema normativo operasse por conta
prépria, detendo mecanismos que o fizessem incidir em situac@es concretas,
independentemente da acdo humana de aplica-lo, utiliza signos diferentes,
fazendo acreditar que a obrigagdo surgiria com a ocorréncia do simples
evento, mas que o crédito seria constituido pelo ato de langamento,
prerrogativa dos funcionéarios da Administragéo. Por esse modo, distingue o
momento da incidéncia, na realizacdo do evento, daquele da aplicacdo, em
que o agente administrativo, tomando conhecimento da ocorréncia, firmasse
em linguagem especifica os termos que presidiram o acontecimento, bem
como os tragos que identificam o lago obrigacional **.

Na mesma esteira, Luciano Amaro:

[...] € o mesmo Codigo que confere ao lancamento a virtude de dar
nascimento ao crédito tributario (art. 142).E 6bvio que isso ndo pode
permitiar a afirmag@o de que, na “mera” obrigagdo tributaria (nascida com a
ocorréncia do fato gerador), ndo haja créedito e correspondente débito, sem o
que de obrigacéo néo haveria sequer a silhuetazo.(destaque no original)

A sistematica errébnea do Cddigo Tributario Nacional em dissociar o crédito
tributario da obrigacdo tributaria, sendo que ndo pode haver obrigacdo tributaria sem
crédito, permite a ocorréncia de certas perplexidades juridicas, tais como, a dependéncia
de um ato juridico, denominado lancamento (art. 142), que configure o crédito tributario
mesmo em havendo a situacdo fenoménica que faca nascer a obrigacdo tributaria. O
lancamento, assim, assumiria funcdo constitutiva do crédito e, por consequéncia, da
obrigacdo tributéria. Toda a relacdo juridica tributaria fica a depender de um ato juridico
praticado pela autoridade competente.

A formacdo do crédito tributario vai desde a previsdo constitucional, norma mais
abstrata e geral, até o lancamento, ato de concrecao da obrigacdo e do crédito tributario,
passando por um complexo procedimento em que se prevéem direitos e deveres para o
sujeito ativo e passivo desta relacdo. A pergunta que se faz, neste momento, diz respeito
a possibilidade do poder judiciario controlar desde a instituicdo até a concre¢do? Se sim,
quais os elementos da exacdo poderia o poder judiciario sindicar?

Com origem na baixa idade média, precisamente no ano de 1215, o principio da
legalidade remonta a necessidade de insurgéncia pelos suditos contra os arbitrios e
desmandos da Coroa. Uma das principais reinvidicacdes dos suditos eram a abusiva
tributacdo, que se sujeitavam aos caprichos e a vontade eventual do rei.

Com efeito, previsto pela primeira vez na Magna Charta Libertatum do Rei Jodo

Sem Terra de 1215, este principio implicava a idéia de autolimitagdo do Estado na

¥ CARVALHO, Paulo de Barros. Ibidem. p. 431.
2 AMARO, Luciano. Ibidem. p. 339.
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atividade tributaria. Formulado sob os influxos do “no taxation whithout
representation”, 0 principio da legalidade é o mais importante vetor da atividade estatal
tributéria. Assim, o tributo s6 pode ser instituido com assentimento geral da nacéo.

Somente entdo com a revolucdo Francesa de 1789 é que a legalidade tributaria se
imp&e como vetor importante para a atividade tributaria. Pelo art. 14° da Declaracao dos
Direitos do Homem e do Cidadéo é que fica estabelecido a necessidade de assentimento
para o tributo®:

O ideal de seguranca juridica buscado pelo principio em comento ndo estara
totalmente alcancado somente com tributo consentido. Ndo basta, pois, 0 assentimento
geral para a instituicdo do tributo. E preciso que a lei, meio de inovagdo na ordem
juridica, aprovada pelo poder constitucionalmente competente, preveja todos 0s
elementos necessarios para a instituicdo e cobranca do tributo. E o que a doutrina
denomina de tipicidade cerrada ou fechada.

A doutrina de separacdo funcional de poderes impde reflexos no principio da
legalidade. O poder legislativo se incumbe da instituicdo de tributos por meio de normas
juridicas abstratas e gerais. O Poder Executivo deve exercer atividade de cobranca de
acordo com as normas instituidas pelo poder legislativo. Qual seria o papel do poder
judiciario?Deveria ele limitar-se a verificar se a instituicdo e a cobranca foram feitas de
acordo com as normas formais que estruturam a tributacdo? Ou, o Estado Democratico
de Direito exige um atuacdo mais incisiva do poder judiciario, possibilitando que este
controle a observancia do principio da legalidade em seu aspecto material?

Segundo a atual concepcdo de legalidade, ndo basta que a lei seja editada
conforme os padrdes constitucionais, sendo que se deve perquirir se 0s objetivos
constitucionais materiais estdo sendo observados. Mais do que Estado de Direito, 0
Estado deve ser Constitucional de Direito. As exigéncias do Estado Democratico de
Direito exigem estrita observancia da Constituigao.

Neste sentir, Roque Antonio Carrazza disserta:

E-nos dado ver, com cristalina evidéncia, que a garantia formal viabiliza a
garantia material. Com efeito, de nada adiantaria nosso ordenamento
estipular que o contribuinte s6 pode ser compelido a pagar tributos com
respaldo em lei se ndo fosse possivel ao Judiciario perquirir, sempre que
provocado, se a tributacdo estd sendo levada a efeito de acordo com esta
mesma lei, e mais, se ela é, ou no, consitucional®.

2L Art. 14.° Todos os cidadaos tém direito de verificar, por si ou pelos seus representantes, da necessidade
da contribuicdo publica, de consenti-la livremente, de observar o seu emprego e de lhe fixar a reparticdo,
a colecta, a cobranga e a duracéo.

2 CARRAZZA, Rogue Antonio. lbidem. p. 245.
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A garantia do amplo acesso a justica e da inafastabilidade do controle
jurisdicional, prevista no art. 5°, XXXV, da CF/88, interpretados em seu conjunto,
deixam entrever que cabe ao Poder Judiciario, diante do Estado Democratico de Direito,
ndo tdo somente investigar se o tributo foi instituido de acordo com as normas que
estruturam a exacdo tributaria, mas, sobretudo, se a exacdo estd em afinidade com a
Constituicdo Federal tomada em seu conjunto.

Assim, ndo se pode desconhecer que a instituicdo de um tributo através de uma
lei, regularmente aprovada pelo poder competente, pode ofender materialmente a
Constituicdo Federal. Essa ofensa tanto pode derivar de uma explicita afronta a um
principio ou regra constitucional, como também de um desvio de poder legislativo.

A Teoria do Desvio de Poder, construida pelo Conselho de Estado Francés no
inicio do seculo passado, foi amplamente difundida e estudada pelo Direito
Administrativo. Pode-se, entdo, abeberar desta fonte para transplantarmos ao Direito
Tributério.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello (2004, p. 862), “desvio de poder € o
manejo de uma competéncia em descompasso com a finalidade em vista da qual foi

instituida®®. O mesmo autor, em outra passagem, disseca que:

No desvio de poder o agente, ao manipular um plexo de poderes, evade-se do
escopo que lhe é proprio, ou seja, extravia-se da finalidade cabivel em face
da regra em que se calca. Em suma: o ato maculado deste vicio direciona-se a
um resultado diverso daquele ao qual teria de aportar ante o objetivo da
norma habilitante.

A vexata quaestio que se apresenta € saber se, diante da atual configuracédo
constitucional, poder-se-ia dizer que o desvio de poder aplica-se ao poder legislativo.

Exemplificando no que consiste o desvio de poder legislativo, o Canotilho:

[...] quando agora se fala em desvio de poder legislativo como vicio da lei
ndo se pretende tanto confrontar a lei com um pardmetro e dai deduzir a sua
inconstitucionalidade ou constitucionalidade, mas confrontar a lei consigo
mesma, tendo em especial atencdo os fins por ela perseguidos®.

Ainda que constitua questdo delicada, o desvio de poder legislativo vem sendo

aplicada com certa constancia pelo Supremo Tribunal Federal®.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 172 Ed. S&o Paulo: Malheiros,
2004. p. 862.

? MELLO, Celso Antonio Bandeira. Ibidem. p. 862.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 72 ed.
Coimbra: Almedina, 2003.p. 1317.

% Ver, por exemplo, o julgamento da ADI 2667 MC / DF, onde ficou expressamente consignado na
ementa: EM E N T A: Acdo Direta de inconstitucionalidade - Lei distrital que disp&e sobre a emissdo de
certificado de conclusdo do curso e que autoriza o fornecimento de histérico escolar para alunos da
terceira série do ensino médio que comprovarem aprovacdo em vestibular para ingresso em curso de
nivel superior - Lei distrital que usurpa competéncia legislativa outorgada a Unido Federal pela
Constituicdo da Republica - ConsideracBes em torno das lacunas preenchiveis - Norma destituida do
necessario coeficiente de razoabilidade - Ofensa ao Principio da Proporcionalidade - Atividade
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Constitui, entdo, em funcdo do poder judiciario, diante do Estado Democratico
de Direito, a perquiricdo da observancia do principio da legalidade, tanto em seu
aspecto formal, quanto em seu aspecto material no que se refere ao desvio de poder
legislativo.

Assim, acaso o Poder Legislativo institua um tributo e adote como objetivo uma
determinada finalidade extrafiscal como razdo da instituicdo, pode o Poder Judiciario
julgar tal lei instituidora inconstitucional, por desvio de poder legislativo, acaso se
constate posteriormente que o objetivo é nitidamente fiscal e os motivos extrafiscais
inexistem?

A extrafiscalidade, consectario natural de qualquer tributo, deve obediéncia as
demais normas do ordenamento juridico. Conforme se salientou, a extrafiscalidade é
principio juridico-tributario que, inserido em um ordenamento juridico, encontra limites
das mais variadas espécies.

N&o se pode ver, portanto, a extrafiscalidade em compartimento estanque do
ordenamento juridico, sendo que integrado com os demais principios que regulam a
tributacdo. Assim, por exemplo, ndo adiantaria a instituicdo de tributo com objetivo
extrafiscal que seja se determinado contribuinte ndo detém capacidade econémica para
cumprir com seu dever. O principio da capacidade contributiva condiciona, portanto, a
extrafiscalidade. SO ha possibilidade de institui¢do de tributo com fins extrafiscais se ha
capacidade contributiva pelo sujeito passivo da exacao.

O critério para a resolucdo de eventual conflito entre o principio da
extrafiscalidade e os demais principios que o limitam serd a ponderacdo no caso
concreto®’.

Sabendo, dessarte, que a extrafiscalidade encontra limites das mais variadas
espécie, € de se perguntar: pode o Poder Judiciario reconhecer a ofensa a tais limites?

Em primeiro lugar, o Supremo Tribunal Federal tende a ver a extrafiscalidade

como juizo politico e discrionario?.

Legislativa exercida com desvio de poder - Plausibilidade juridica do pedido - Deferimento da medida
cautelar com eficacia “ex tunc”. A usurpacdo da competéncia legislativa, quando praticada por qualquer
das pessoas estatais, qualifica-se como ato de transgressdo constitucional.

[...] aplicabilidade da teoria dos desvio de poder ao plano das atividades normativas do Estado. - A teoria
do desvio de poder, quando aplicada ao plano das atividades legislativas, permite que se contenham
eventuais excessos decorrentes do exercicio imoderado e arbitrario da competéncia institucional
outorgada ao Poder Publico, pois o Estado ndo pode, no desempenho de suas atribuigdes, dar causa a
instauracdo de situacBes normativas que comprometam e afetem os fins que regem a pratica da funcéo de
legislar. [...]

(STF, ADI 2667 MC / DF - DISTRITO FEDERAL, Pleno, rel. Min. Celso de Mello, j. 19/06/2002)

2 GOUVEA, Marcus de Freitas. Ibidem.p. 257.
%8 Neste ponto, o julgamento do Al 138344 AgR / DF, 12 Turma, rel. Min. Celso de Mello, j.02/08/1994.
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N&o h& maiores duvidas quanto a possibilidade do Poder Judiciario declarar a
inconstitucionalidade quando a extrafiscalidade entra em conflito com outro principio
constitucional igualmente tutelado pela Constituicdo Federal, basta, assim, a aplicagéo
do principio da proporcionalidade, com seus subprincipios da adequacéo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

Duvidas haverd, ainda mais com a posicéo self-restraint do Supremo Tribunal
Federal, em reconhecer eventual desvio de poder legislativo na instituicdo de tributo
extrafiscal.

O desvio do poder legislativo € ofensa grave que deve ser repelida, mormente
em um Estado que se diga democratico. Nao se pode, a pretexto algum, permitir que o
Poder Legislativo falseie a realidade. Com efeito, ainda mais quando 0s objetivos sejam
meramente arrecadatorios.

O Estado Democréatico de Direito exige boa-fé de suas instituicbes. Nao por
outra razdo que a Constituicdo Federal de 1988 elencou como principio norteador da
Administracdo Publica a moralidade administrativa.

Assumindo uma postura de protecdo aos valores constitucionais, tomados em
seu conjunto, CAnotilho defende a possibilidade do Poder Judicidrio reconhecer o

desvio de Poder Legislativo:

O excesso do poder legislativo ou desvio do poder legislativo entendido
como vicio de mérito eventualmente justificativos da nulidade da lei devem
ser transpostos para o sistema de fiscalizagdo da inconstitucionalidade com
muitas cautelas. Em primeiro lugar, deve demonstrar-se que existe uma
profunda incongruéncia entre o uso do poder legislativo e os fins ou escopos
fixados pela Constituicdo. A fixacdo de fins pela Constituicdo condiciona o
uso em concreto do poder legislativo, sendo possivel, em certos casos,
controlar se existe ou ndo adequacdo entre os fins constitucionais e 0s meios
utilizados para os prosseguir, e se os fins prosseguidos sdo radicalmente
diversa dos visados pelas normas e principio constitucionais?.

Em outra passagem, contudo, o citado constitucionalista portugués deixa claro
que, na hipdtese de falseamento dos motivos para edicdo de ato legislativo, o Tribunal

Constitucional deve assumir uma posicao rigida para efetuar o controle:

As hip6teses mais discutiveis sdo aquelas em que os fins da lei ou 0s meios
utilizados sdo materialmente falsos. Nestes ultimos casos, a falsidade
material dos meios e dos fins podera legitimar um controlo mais intenso, mas
sem que o Tribunal Constitucional se possa substituir ao legislador nos juizos
sobre a bondade e oportunidade das solucdes politico-legislativas®.

N&o se defende que o Poder Judiciario imiscua-se no juizo de conveniéncia e

oportunidade que o Poder Legislativo tem na conformacdo constitucional, mas téo

> CANOTILHO, José Joaquim Gomes . Ibidem.p. 1320.
% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Ibidem. pp. 1320-1321.
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somente que o Poder Judicidrio defensa a prépria Constituicdo de possiveis ataques
mascarados que o poder legislativo Ihe desferir.

Assim, ndo vemos obice algum no Poder Judiciario reconhecer a
inconstitucionalidade na hipotese acima aventada. Alias, o Poder Judiciario nao estaria
fazendo nada mais do que seu dever de proteger a Constituicdo, ainda que 0 mesmo

assuma uma postura rigida".

4-Formas de Controle Jurisdicional

Admitida a sindicancia do Poder Judiciario na extrafiscalidade de um tributo,
deve-se examinar as formas com que tal controle pode se dar.

Como ja salientado, a instituicdo de um tributo segue um tramite do qual
decorrem direitos e deveres para os contribuintes, donde vai da instituicdo do tributo
mediante uma lei formalmente promulgada pelo Poder Legislativo até o ato de
lancamento dando concrecdo a exacao tributaria.

O controle de constitucionalidade das leis ou o judicial review pode dar-se de
duas formas, quais sejam, de forma difusa, incidental ou por via de defesa; ou, ainda, na
forma concentrada ou por via de acdo. A sua feigdo abstrato-concentrada foi concebida
pelo jurista Hans Kelsen. O jurista de Viena influenciou a Constituicdo Austriaca de
1920 que previu de forma pioneira um Tribunal Constitucional encarregado da missao
precipua de tutelar a carta constitucional daquele pais.

Portanto, atua, exclusivamente, na guarda constitucional, com a especificidade
de ser legislador negativo®, isto é sua sentenca visar impedir que uma norma
inconstitucional tenha vida no ordenamento juridico e, por conseqléncia, estabeleca
uma norma geral.

Nesta esteira, a jurisdi¢cdo constitucional propriamente dita tem como objeto o

processo constitucional que é, nas palavras de Canotilho “um complexo de actos e

31 Em hip6tese semelhante do que esta acima aludida, o Partido Democratas-DEM ajuizou agéo direta de
inconstitucionalidade, perante o Supremo Tribunal Federal alegando a inconstitucionalidade, por ofensa
ao principio da proporcionalidade, do Decreto 6.339/2008 e dos incisos Il e VIII do §1° do art. 15 do
Decreto 6.306/2007, na redagdo atribuida pelo Decreto 6.345/2008, segundo o qual majorou a aliquota de
IOF em contratos de mituo de pessoas fisicas. Utilizou o legislador argumentos de indole extrafiscal para
perseguir objetivos meramente arrecadatorios.

%2 KELSEN, Hans. Jurisdicdo Constitucional. 22 Ed. (Traduzido por Alexandre Krug). S&o Paulo:
Martins Fontes, 2007.p. 152.
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formalidades tendentes a prolaccdo de uma decisao judicial relativa a conformidade ou
desconformidade constitucional de actos normativos publicos™*,

No Brasil, o marco da implantagdo de um processo de controle abstrato-
concentrado voltado para a discussdo da constitucionalidade da norma fora levado a
cabo pela Emenda Constitucional n° 16/1965, conferindo ao Supremo Tribunal Federal
a competéncia para processar e julgar a representacdo de inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo federal ou estadual, proposta pelo Procurador Geral da Republica. Na
Constituicdo vigente, o controle de constitucionalidade abstrato-concentrado esta
previsto no art. 102, I, a, que cuida dos instrumentos da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade e da Acdo Declaratoria de Constitucionalidade e o art. 102, §1°
que cuida da Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental.

Ao Supremo Tribunal Federal cabe a defesa da integridade constitucional,
mediante tais a¢Oes de controle abstrato, onde a perquiricdo de constitucionalidade se
faz de norma juridica (lei ou ato normativo) para norma juridica (Constituicdo). Elival

da Silva Ramos tece a seguinte reflexdo sobre o controle abstrato:

[....] no controle dito principal, é a propria lei que se converte em objeto
nico e exclusivo de processo destinado, especificamente, & averiguagdo de
sua conformidade as normas constitucionais de regéncia. No caso do controle
incidental temos um processo comum, no qual é suscitada questdo
constitucional; ja em se tratando do controle principal, o processo, em si
mesmo, é um processo de indole constitucional®

Assim é que a doutrina e a jurisprudéncia referem-se ao controle abstrato-
concentrado como sendo processo de indole objetiva. Tal conceituacdo provém antes
mesmo da vigéncia da atual Constituicdo, no julgamento da Representacdo de
Inconstitucionalidade 1.405-3 de relatoria do Min. Moreira Alves®. Processos
objetivos, neste sentido, seriam aqueles processos que ndo tém interesse juridico
especifico e ndo conhecem partes, ndo podendo ser acionados para a tutela de direitos
subjetivos individuais®®.

Uma leitura mais acodada do controle abstrato de constitucionalidade das
normas poderia levar o interprete a erronea suposicao de que ndo poderia haver exame

de fatos no processo objetivo. Bastaria confrontar a norma objeto com a norma

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Ibidem. 965.

% RAMOS, Elival da Silva. Controle de Constitucionalidade no Brasil: perspectiva de evolugéo. Sao
Paulo: Saraiva, 2010.p. 75.

% A representacdo de inconstitucionalidade da lei ou ato normativo em tese, segundo o sistema
constitucional federal (artigo, 119, I, I), tem como titular exclusivo o Procurador-Geral da Republica que,
por se tratar de processo objetivo, em que ndo ha representacdo da Unido como parte, age como Chefe do
Ministério Publico Federal, sponte sua ou por suscitagdo de terceiro, sem, no entanto, estar vinculado a
determinacdo de quem quer que seja, inclusive do Presidente da Republica ou Governador de
Estado.(STF, Rp. 1405-3/AC, rel. Min. Moreira Alves, Pleno, j. 18.05.88).

% BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 22 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2006. p. 136.
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parametro para se ter o resultado do processo. Tal leitura reducionista, além de infringir
aspecto bésico da hermenéutica de que ndo existe verdadeira separacdo entre questdo de
fato e de direito, leva a uma compreensdo enfraquecedora da Forga Normativa da
Constituicao.

Neste sentido, Gilmar Mendes defende a possibilidade de revisdo de fatos e

prognoses legislativos no controle de constitucionalidade:

Em verdade, ha muito vem parte da dogmatica apontando para a
inevitabilidade da apreciagdo de dados da realidade no processo de
interpretacdo e de aplicagdo da lei como elemento trivial a prépria
metodologia juridica.

E verdade que, as vezes, uma leitura do modelo hermenéutico cléssico
manifesta-se de forma radical, sugerindo que o controle de normas ha de se
fazer com o simples contraste entre a norma questionada e a norma
constitucional superior. Essa abordagem simplificadora tem levado o
Supremo Tribunal Federal a afirmar, as vezes, que fatos controvertidos ou
que demandam alguma dilagdo probat6ria ndo podem ser apreciados em acgao
direta de inconstitucionalidade.

Essa abordagem confere, equivocadamente, maior importancia a uma pré-
compreensdo do instrumento processual do que a prdpria decisdo do
constituinte de lhe atribuir a competéncia para dirimir a controvérsia
constitucional. E bem verdade que, se analisarmos criteriosamente a nossa
jurisprudéncia constitucional, verificaremos que, também entre nds, se
procede ao exame ou a revisdo dos fatos legislativos pressupostos ou
adotados pelo legislador. E o que se verifica na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal sobre a aplicagdo do principio da igualdade e do principio
da proporcionalidade®’.

Com efeito, até mesmo a Lei 9.868/99 e a Lei 9882/99 que disciplinam o0s
instrumentos processuais do controle abstrato-concentrado prevé institutos que
permitem ao Supremo Tribunal Federal a revisdo de fatos e prognoses legislativas. A
titulo de exemplo, o art. 9°, 81° e art. 20,81° que permitem ao Tribunal a oitiva de
especialistas para emissdo de parecer acerca das informagdes constantes dos autos™.

Ainda, a possibilidade que se abre do Supremo Tribunal Federal de ouvir os Tribunais

3 MENDES, Gilmar. Controle de Constitucionalidade: hermenéutica constitucional e revisdo de fatos e
prognoses legislativos pelo 6rgdo judicial. Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de
Atualizagdo Juridica, v. 1, n°. 3, 2001. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em:
15 de Janeiro de 2011. pp. 11-12

%8 Art. 9% Vencidos os prazos do artigo anterior, o relator lancara o relatério, com cépia a todos 0s
Ministros, e pedira dia para julgamento.

§ 1° Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notodria
insuficiéncia das informag@es existentes nos autos, podera o relator requisitar informacdes adicionais,
designar perito ou comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em
audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.

Art. 20. Vencido o prazo do artigo anterior, o relator lancaré o relatério, com copia a todos os Ministros, e
pedira dia para julgamento.

§ 1° Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notdria
insuficiéncia das informagdes existentes nos autos, podera o relator requisitar informagfes adicionais,
designar perito ou comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questdo ou fixar data para, em
audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.
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federais e estaduais acerca da interpretacdo que os mesmos ddo a norma®. De igual
modo, a previsdo do instituto do Amicus Curiae parece se enquadrar na possibilidade
que se abre ao Tribunal de revisar, mesmo em processos de controle abstrato, os fatos e
prognoses legislativos.

Com base nessas idéias, temos que é possivel ao Supremo Tribunal Federal
sindicar a extrafiscalidade de tributo que incida em desvio de poder legislativo mediante
0s instrumentos processuais de controle abstrato de normas, quais sejam, Acdo Direta
de Inconstitucionalidade, Acdo Declaratoria de Constitucionalidade e Arglicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental.

A outra forma que o Poder Judiciario poderia sindicar o desvio de poder
legislativo na instituicdo de um tributo é a do controle difuso de constitucionalidade
exercido nas a¢des anti-exacionais.

O controle difuso “caracteriza-se pela permissdo a todo e qualquer juiz ou
tribunal realizar no caso concreto a analise sobre a compatibilidade do ordenamento
juridico com a Constituigio Federal”*®. Conforme se verifica, ndo ha qualquer acéo ou
causa que nao seja apta a ensejar o exercicio da jurisdi¢cdo constitucional, como muito

bem lembrado por Luis Roberto Barroso, nas seguintes palavras:

A questdo constitucional pode ser levantada em processos de qualquer
natureza, seja de conhecimento, de execucéo ou cautelar. O que se exige é
que haja um conflito de interesses, uma pretensdo resistida, um ato concreto
de autoridade ou ameaca de que venha a ser praticado. O controle incidental
de constitucionalidade somente pode se dar na tutela de uma pretenséo
subjetiva®.

Ademais, no controle difuso, a questdo constitucional ndo é apresentada de

forma principal para a resolucdo do processo, mas como questdo incidental. Celso

Bastos pontua que

O objeto da acdo ndo é o proprio vicio de validade, mas sim a reparacdo de
um direito lesado ou prevenir a ocorréncia desta lesdo. O lesado quer
subtrair-se dos efeitos da lei considerada inconstitucional. Sdo meios habeis:
em principio qualquer a¢do, mais comumente o mandado de seguranca, o
habeas corpus e as defesas judiciais. No processo a questdo de
inconstitucionalidade é chamada de incidental ou prejudicial e pode chegar

% Art. 9% Vencidos os prazos do artigo anterior, o relator lancara o relatério, com cépia a todos os
Ministros, e pedira dia para julgamento.

()

§ 2° O relator podera, ainda, solicitar informagGes aos Tribunais Superiores, aos Tribunais federais e aos
Tribunais estaduais acerca da aplica¢do da norma impugnada no &mbito de sua jurisdigéo.

Art. 20. Vencido o prazo do artigo anterior, o relator langara o relatério, com cépia a todos os Ministros, e
pedira dia para julgamento.

(...)

§ 2° O relator podera solicitar, ainda, informagdes aos Tribunais Superiores, aos Tribunais federais e aos
Tribunais estaduais acerca da aplicagdo da norma questionada no ambito de sua jurisdicao

“ MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 172 ed. S&o Paulo: Atlas, 2005.p. 635.

“ BARROSO, Luis Roberto. Ibidem. p. 79.
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ao Supremo através do recurso ordinario (artigo 102, inciso Il, a) ou do
extraordinério (artigo 102, inciso 111, a, b e ¢)*.

Neste sentir, as acOes antiexacionais constituem em meios idGneos para o
contribuinte insurgir-se contra tributacdes inconstitucionais. Como exemplos de acdes
antiexacionais temos o mandado de seguranca, 0 embargos a execucdo fiscal, a agdo
declaratéria, a acdo anulatoria e a acdo de repeticdo de indébito. Todas estas servem
para, incidentalmente, decidir sobre questdes constitucionais.

Com efeito, a pergunta a ser feita é se € possivel a qualquer juiz ou tribunal
reconhecer, incidentalmente em um processo que se insurge contra a tributacdo, o
desvio de poder legislativo praticado levando em conta os fins extrafiscais deste tributo?

Para a correta resposta desta questdo deve-se investigar o grau de cognicao que é
aberta ao juiz ou tribunal. O mandado de seguranca pela prépria natureza do bem
juridico envolvido envolve limitagdes cognitivas ao juiz conhecedor da causa. A nocao
de direito liquido e certo, nesta esteira, impende que haja prova pré-constituida para a
concessdo da seguranca. Nesta esteira, parece ser a Unica acdo anti-exacional que nao é
passivel de sindicancia de desvio de finalidade na extrafiscalidade de um tributo.

Doutro lado, as a¢bes declaratdrias e anulatérias utilizadas pelo contribuinte séo
de rito ordindrio que permitem ampla cognicdo judicial. Hugo de Brito Machado

Segundo leciona que:

A chamada “agdo anulatéria” tdo referida na jurisprudéncia e nos compéndios
de Direito e Processo Tributério, nada mais é que uma acao de conhecimento,
de rito ordinario, movida com o proposito de se obter uma tutela jurisdicional
que implique o desfazimento da ato administrativo de lancamento por conta
de nulidade nele veirificada. Essa nulidade pode dizer respeito a questdes
substanciais (inexisténcia de obrigacdo tributéria), ou formais (incompeténcia
da autoridade lancadora, vicios no procedimento ou no processo
administrativos etc.), e sua demonstracdo pode envolver ndo apenas
controvérsia quanto & interpretacdo de normas e ao significado juridico de
fatos, mas também divergéncia quanto a prépria ocorréncia dos fatos sobre os
quais se funda a pretenséo do autor, com ampla dilac&o probatéria®.

N&o ha dbice algum ao juiz ou tribunal, seja na anulatoria, seja na declaratoria,
declarar a inconstitucionalidade, incidentalmente, por desvio de poder legislativo no

caso do tributo mascarar a extrafiscalidade para utilizar fins meramente arrecadatérios.

*2 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Celso Bastos Editor, 2002. p.
654.

* MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo Tributério. 52 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 387.
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5 - Conclusao

Durante todo o trabalho, teve-se o cuidado de pensar na tributagdo com ares
democraticos. A defesa de uma tributacdo justa e democratica passa necessariamente
pelo reconhecimento da possibilidade do Poder Judiciario sindicar os atos normativos
que ddo azo a um tributo.

Do mesmo modo, viu-se que a extrafiscalidade do tributo é exigéncia
inarredavel do Estado moderno. A ingeréncia estatal nas mais diversas searas pode ser
feita através de uma tributacdo o tanto quanto possivel para se alcancar fins
constitucionalmente previstos.

Nasceu, pois, ela, da necessidade do Estado intervir na economia a partir das
exigéncias do Welfare State. A propria Constituicdo Federal de 1988 em varios de seus
dispositivos autoriza e até prevé tributos com a marca da extrafiscalidade.

A instituicdo de um tributo obedece a um rigoroso procedimento até sua efetiva
concretizacao no plano da vida. Nao é ato Unico a ser exarado momentaneamente.

De igual sorte, o principio da legalidade orienta a instituicdo de tributo com fim
extrafiscal. Nao se deve pensar em uma legalidade meramente formal, mas sim material.
Ao Poder Judiciario incumbe a tutela da ordem constitucional. A legalidade, portanto, a
que o judiciario deve exigir respeito é a legalidade que perquire acerca do respeito da lei
pelos objetivos constitucionais. Nao se trata de ofensa ao principio da separacdo de
poderes.

Dessa forma, é dado ao poder judiciario sindicar eventual lei que,
aparentemente, aplica o tributo com fins extrafiscais, mas no amago estd mesmo é
utilizando-o com fins meramente arrecadatorios. Seria 0 caso de desvio de poder
legislativo, a exigir pronta atuacdo do judiciario no respeito a Constituico.

Sdo diversos instrumentos previstos pela Constituicdo para que o Judiciario
desincumba-se de tal mister. Por questdo de ldgica e até mesmo de natureza do bem
envolvido ndo é dado ao Judiciario utilizar o Mandado de Seguranca Preventivo para tal
desiderato.

Entretanto, é possivel utilizar as diversas formas de controle de
constitucionalidade para a sindicancia de tais atos. Tanto o controle concentrado-
abstrato, quanto o difuso-concreto servem de meio para alcangar o reconhecimento do

desvio do poder legislativo.
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