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RESUMO

GUIMARAES, Ariane Costa. 2017. Defesa da Tese de Doutoramento em Direito e
Politicas Publicas. Programa de Mestrado e Doutorado do Centro Universitario de
Brasilia, Brasilia.

Estudo que propde mecanismos para o Supremo Tribunal Federal colaborar com a
democratizacdo da relacado juridica-tributaria a partir dos seus julgamentos tomados
em repercussédo geral e agoes de controle concentrado de constitucionalidade sobre
controvérsias tributarias. A democracia é o regime politico que congrega as opiniées
da sociedade para formulacdo das decisGes orientativas juridicas e a forma
contemporanea de aborda-la exige dos foruns deliberativos a promocdo da
participacdo direta do individuo e dos grupos afetados, além do que se espera a
responsividade das decisdes publicas frente as pretensdes acomodadas em forma
de consenso pelos representantes. A metodologia empregada no trabalho é a
gualitativa na medida em que objetiva avaliar o procedimento judicante do STF no
propdsito de torna-la mais democratica, por intermédio da pesquisa bibliogréfica e
estudo de precedente selecionado. O Supremo Tribunal Federal tem papel
importante na definicdo e na complementacéo do sentido das normas e, ao se partir
e se reforcar a premissa da democratizacao das leis, a funcao da Corte passa a ser,
igualmente, de democratizar 0 processo decisorio. Para implementar essa funcéo,
ha duas preocupacfes importantes: a Corte ndo assumir a funcdo dos demais
poderes e dialogar com o que produzido nos demais ambientes deliberativos, a
Corte se abrir para receber contribuicbes da sociedade e apenas se manifestar
sobre temas extrajuridicos quando tiver tais elementos e conseguir traduzi-los para o
direito. Ao realizar tais misteres no direito tributario, volta-se para compreender quais
as garantias e os principios fundantes da relacao tributaria, tendo sido eleitos a
capacidade contributiva, a igualdade e a legalidade, nas acepcbes formal e
substancial. Para testar as proposicOes sugeridas, analisa-se o0 julgamento da
constitucionalidade da exigéncia de imposto de renda e contribuicdo sobre o lucro
liguido das controladas e das coligadas no exterior, apontando as ferramentas e os
procedimentos que poderiam ter sido adotados pelo STF para contribuir com a
democratizacao.

Palavras-chaves: democracia; Supremo Tribunal Federal; jurisdicdo constitucional;
principios constitucionais tributarios; constitucionalidade da tributacdo dos lucros no
exterior.



ABSTRACT

GUIMARAES, Ariane Costa. 2017. Defense of the Doctoral Thesis in Law and Public
Policy. Master's and Doctoral Program of the University Center of Brasilia (Centro
Universitario de Brasilia), Brasilia.

A study that proposes mechanisms for the Brazilian Supreme Court (STF) to
collaborate with the democratization of the juridical-tax relationship based on
judgments affected by the “general repercussion” institute and actions of
concentrated control of constitutionality on tax controversies. Democracy is the
political regime that congregates society’s opinions for the formulation of legal
guidance decisions. The current method of approaching democracy requires
deliberative forums to promote direct participation of individuals and affected groups.
In addition to what is expected, the responsiveness of decisions as a reaction to the
demands made by the representatives in the form of a consensus. The methodology
utilized in this study is qualitative in that it aims to evaluate the judging procedures of
the Brazilian Supreme Court in order to make it more democratic, through
bibliographical research and study of selected precedents. The Brazilian Supreme
Court plays a central role in defining and complementing the meaning of norms, and
reinforcing the premise of the democratization of laws, the function of the Court is
also to democratize the decision-making process. To implement this function, there
are two main concerns: the Court does not assume the function of other powers and
dialogue with what is produced in other deliberative environments, the Court opens
itself to receive contributions from society and only expresses itself on extra-legal
issues when it has such elements and translate them to the juridical sphere. In
carrying out such a task in tax law, one turns to understand the guarantees and the
founding principles of the tax relation, having been elected the capacity to contribute,
equality and legality, in the formal and substantial meanings. In order to test the
suggested propositions, an analysis was done in the constitutionality of the
requirement of income tax (IR) and contribution on the net income (CSLL) of
subsidiaries and affiliates abroad case, pointing out the tools and procedures that
could have been adopted by the STF to contribute to the democratization.

Keywords: democracy; Brazilian Supreme Court; Constitutional jurisdiction;
Constitutional principles of taxation; Constitutionality foreign profits taxation.
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INTRODUGAO

O presente trabalho se propde a formular procedimento jurisdicional a ser
adotado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento de questdes tributarias para

contribuir com a democratizacéo da relacéo entre Fisco e contribuinte.

A tese, pois, sera desenvolvida para apresentar discussdes e argumentos
direcionados a reflexdo e a resposta da seguinte questdo-problema: como o
julgamento do Supremo Tribunal Federal em matéria tributaria pode ser aprimorado
para propiciar e fortalecer uma relacdo democratica entre Fisco e contribuintes no

Brasil?

Muitos s&o os textos que defendem a primazia dos principios tributarios*, sem
tratar dos deveres do contribuinte ou, de outro lado, a funcdo social do tributo,
justificada no dever fundamental de pagar impostos?, sem levar em consideracéo
que as duas perspectivas sao relevantes e devem produzir efeitos, sem se anularem

mutuamente.

No Brasil, a argumentacdo juridica organizada estd em segundo plano; é
secundaria a relevancia da conexdo entre as instituicbes para a legitimacdo do
direito. Afinal, ndo basta a maioria de votos, um arquétipo que habilite a
fundamentacéo variada de acordo com o julgador (0 que pode gerar no STF
decisBes unanimes, porém com onze razdes diversas entre si). A padronizacao das
decisBes nos tribunais se apresenta por meio de ementas e enunciados e nao

mediante precedentes que podem ser revistos por argumentacées®.

! Apenas para exemplificar, cf. ATALIBA, Geraldo. A hipdétese de incidéncia tributaria. 6. ed. Séo
Paulo: Melhoramentos, 2005, p. 29; CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional
tributario. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2003; CLEVE, Clémerson Merlin. Estado Constitucional,
neoconstitucionalismo e tributacao. Disponivel em:
<http://www.cleveadvogados.com.br/arquivos/neoconstitucionalismo-jurisdicao-constitucional-
tributacoa.doc.doc>. Acesso em: 19 nov. 2015.

% Apesar para exemplificar, cf. NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos.
Coimbra: Almedina, 2004.

*RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do direito (brasileiro). Rio
de Janeiro: Editora FGV, 2013, p. 43.

13



Este contexto de confronto ideoldgico esta retratado na litigiosidade tributaria
no Brasil. Segundo o Conselho Nacional de Justica®, em 2016, essa litigiosidade
representou 74 milhdes de processos em tramitacdo, sendo que a relacéo juridico-
tributaria é a terceira no ranking das relacdes questionadas em juizo. O Nucleo dos
Estudos Fiscais da Faculdade Getllio Vargas também registrou a litigiosidade
tributaria no Brasil como fator relevante a ser enfrentando pelo poder publico,
comparando os indicadores brasileiros com os demais paises do mundo®. O estudo
analisa os litigios de natureza administrativa, campo diverso do que sera abordado
no trabalho, mas representa dado para justificativa da pesquisa. No referido Nucleo,
foi detectado que as disputas no ambito empresarial envolvem patamares elevados,
gue impactam tanto o caixa dos atores privados quanto os cofres publicos, segundo
demonstram os pesquisadores em suas analises e conclusdes, além de contribuirem
para a inseguranca juridica, pois colocam em cheque o sentido das regras no campo
tributario e a seguranca financeira quanto a composicdo do caixa, seja do
contribuinte, seja do Estado. A OCDE também possui relatério do grau de
litigiosidade tributaria no Brasil: em amostra com dezoito paises, em valor discutido
na esfera administrativa, o pais ocupa o terceiro maior valor de contencioso tributario
administrativo proporcionalmente ao PIB®. O Banco Mundial aponta aspectos de
origem tributaria como fator de litigios, fazendo rela¢des entre a estrutura tributaria
brasileira e o nuimero de litigios’. Em paralelo, os julgamentos de questdes
tributarias no Brasil demoram a ser solucionados, na medida em que mais de 90%®
do congestionamento do Judiciario € representado por judicializacdo da cobranca de
tributos (execucdes fiscais). Atrelado a isso, ha um fator proprio das ultimas
décadas, relativo a funcdo assumida pelo Supremo Tribunal Federal quanto a

concretizacao dos direitos.

* CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Departamento de Pesquisas Judicidrias. Justica em
numeros 2016; ano-base 2015/Conselho Nacional de Justi¢a. Brasilia: CNJ, 2016, p. 63.

® cf. ESTADO DE SAO PAULO. Litigiosidade tributaria no Brasil. Bernard Appy e Lorreine
Messias. Disponivel em: <http://goo.gl/GmUbLa>. Acesso em: 16 abr. 2016;

ESTADO DE SAO PAULO MESSIAS, Lorreine. Contencioso Tributario brasileiro é muito superior
ao dos EUA. Disponivel em: <http://goo.gl/uhJxSQ>. Acesso em: 20 jul. 2016.

® Ibidem.

" THURONYI, Victor. How can an excessive volume of tax disputes be dealt with? Washington:
Legal Department of International Monetary Fund, 2003. Disponivel em:
<https://www.imf.org/external/np/leg/tlaw/2013/eng/tdisputes.pdf>. Acesso em: 10 mar. 2016.

® CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Departamento de Pesquisas Judiciarias. Justica em
numeros 2016; ano-base 2015. Conselho Nacional de Justiga. Brasilia: CNJ, 2016, p. 42.
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Com a promulgacao da Constituicdo Federal, 0 acesso a justica e o direito de
peticdo estimularam a ampliagdo das discussdes judiciais, na medida em que tais
direitos foram efetivamente utilizados pelos jurisdicionados. A demanda cresceu na
medida em que o Poder Judiciario passou a ter proeminéncia na salvaguarda de
direitos, decidindo casos e reconhecendo os direitos anteriormente tidos por
simplesmente programaticos®. A concepgdo de acesso & justica como “instrumento
ético para a realizagado da justica” origina-se da perspectiva de “acesso a ordem
juridica”, concebida por Kazuo Watanabe™. Antoine Garapon, critico e propositivo de
um novo modelo judiciario, ndo deixa de reconhecer que o direito, material ou
processual, € a maior referéncia da acao politica, considerada como a interferéncia
estatal na comunidade. E isso “n&o so6 para traduzir as reivindicagbes, mas também
para organizar a acdo administrativa: € sob a forma do direito e do processo que o
cidaddo das democracias realiza sua agao politica”*'. Boaventura de Souza Santos*
descreve o fendbmeno da judicializacdo e descreve as possiveis causas: o crescente
protagonismo social e politico dos tribunais em diversos paises no mundo na
concretizacdo de direitos, diante da inércia dos poderes para solucionar as
contingéncias sociais. Mauro Cappeletti*®, igualmente, trata da dimensé&o alcancada
pelo Poder Judiciario, em grande parte insuflada pela crescente e acirrada
conflituosidade social.

O processo chamado de “judicializagdo da politica” é a apropriagdo do texto
constitucional pela sociedade com o fito de reclamar direitos. Esse processo vem
conjuntamente com a reflexdo acerca do significado do texto para as demais areas
do direito. O instante apds a promulgacédo da Constituicdo de 1988 implicou em uma
vasta reflexdo acerca do sentido de racionalidade jurisdicional no pais, 0 que se

® BOCHENECK, Antonio Cesar. A interacdo entre tribunais e democracia por meio do acesso
aos direitos e a justica: analise de experiéncia dos juizados especiais federais civeis brasileiros.
Brasilia: CNJ, 2013, p. 23.

1 WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. In GRINOVER, Ada Pelegrini et al.
Participacdo e processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p. 128.

' GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. Traducdo de Maria Luiza
de Carvalho. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 45.

12 SANTOS, Boaventura de Sousa; MARQUES, Maria Manuel Leitdo; PEDROSO, Jodo. Os tribunais
nas sociedades contemporéaneas. In Publicac8es ANPOCS. Disponivel em:
<http://www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbcs 00 30/rbcs30 07.htm>. Acesso em: 10 jul. 2017.
¥ CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Tradugéo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Fabris, 1993, p. 13.
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evidencia pela publicacdo de livros que tratam da influéncia da Carta nos ramos do
direito. Embora haja conjunto de iniciativas focadas na atribuicdo de certeza ao
direito e as regras, fato € que a indeterminacdo da linguagem juridica pode resultar
tanto da vagueza da proépria palavra como, igualmente, das finalidades atingidas por
clausulas precisas. Além disso, h4 um elemento contextual que faz com que o
sentido dos signos seja alterado em fungcdo de uma série de razdes. A clausula é
geral por autorizar que em um caso concreto o magistrado recepcione diversas
interpretacdes da regra de conduta. O gigantesco lapso existente entre o intérprete
diante da lei ambigua e a definicdo aberta acarreta 0 que descrevemos como
“‘materializagdo” dos critérios de justica, abrindo espaco e legitimando o sentido da
referida norma dado pelo juiz. Ja ndo se opera uma lei em uma base fatica concreta
(justica formal), mas, sim, uma lei que deve ser carregada de valor axiologico pelo
intérprete, sendo que, para tanto, sdo usados critérios de todo tipo, tais como o0s
critérios subjetivos e as nocdes que se aprende noutros campos do conhecimento™.
Sédo essas demandas de vazios valorados que configuram os casos dificeis. Assim,
casos dificeis ndo sdo aqueles em que a regra aplicavel tenha duplo ou multiplos
sentidos, ou até aqueles em que ndo haja norma aplicavel explicitamente, mas
agueles para os quais a legislacdo tem uma resposta evidente, contudo torna-se
inapropriada em funcéo de alguma valoracédo, situagcdo em que o intérprete tem que

argumentar contra a legislacdo™.

Quando se examina a forca dos julgamentos do Supremo Tribunal Federal
como resultado da entrega do constante e cada vez maior numero de causas com
repercussao sobre diversos jurisdicionados, € necessario fazer um retrato do papel
da Corte hoje e refletir se estd adequado ao que se admite e se permite para a
solucéo de litigios, relativamente a aplicacdo dos direitos dotados de vagueza ou de
indeterminacdo de significado. Nao apenas a funcdo do Supremo Tribunal Federal
sera relevante definir neste trabalho, mas o exame do modo como os julgamentos

tém sido operacionalizados representa preocupacao a ser enfrentada no estudo.

* LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de direito. Traducéo de
Bruno Miragem. 2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 173.

* MARANHAO, Juliano Souza de Albuguerque. O discurso da dogmatica juridica. In RODRIGUEZ,
José Rodrigo. Nas fronteiras do formalismo: a fungéo social da dogmatica juridica hoje. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 87.
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Assim, considerando este contexto que justifica o tema escolhido para esta
tese, entende-se relevante a abordagem de certas questdes-problemas que
intermediardo e preparardo a analise a ser feitado papel do STF na democratizacao

da relacéo entre Fisco e contribuinte.

A primeira parte do trabalho diz respeito ao que se compreende como
democracia, com foconos objetivos perseguidos para a promocao do ambiente
democratico no Judiciario. Nao se tratard apenas do Judiciario, pois se entende
importante a compreensdo dos aspectos tais quais foram pensados pelos autores
base desta primeira etapa, como Robert Dahl, Giovanni Sartori e Norberto Bobbio.
Nesse diapasao, serdo apresentados, inicialmente de forma meramente descritiva,
os diversos sentidos do termo no direito e nas ciéncias politicas para identificar a
ideia trabalhada na presente tese e justificar a escolha do sentido de democracia
mais afeito ao que se pretende examinar. S8o 0s seguintes 0s critérios examinados
na teoria de Robert Dahl: o direito ao voto, o direito a ser eleito, o direito dos lideres
politicos de competirem por apoio eleitoral e votos, eleicbes livres e honestas,
liberdade de reunido, liberdade de expressao, fontes alternativas de informacéo e
instituicbes habeis a validar as medidas do governo a partir de participacao
popular’®. Este serd o nucleo do desenvolvimento da argumentacdo sobre

democracia no trabalho.

A segunda parte examinard o papel do Supremo Tribunal Federal na
concretizacdo do ambiente democratico entre Fisco e contribuinte, com a
apresentacao da separacdo de poderes, bem como das perspectivas do ativismo
judicial, com destaque para os argumentos favoraveis e contrarios ao fendmeno.
Para esta analise, reputa-se relevante discernir regras de principios, ja que € nesta
distincdo que reside a adocao de uma ou de outra posicdo. De fato, a referéncia a
principios como fundamento das decisbes merece ser reflexionada. Sobre o
assunto, € pertinente a citacdo do fato de que o sistema de separacdo de poderes

classico ndo obteve éxito na salvaguarda da liberdade dos individuos. Dalmo

'® | JJPHARTM, Arend. Modelos de democracia: desempenho e padrdes de governo em 36 paises.
Traducao de Roberto Franco. Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2003, p. 69.
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Dallari*” expde que a histéria brasileira possui diversos representantes do Poder
Executivo que transacionam com o Poder Legislativo, sem a minima
representatividade. E um argumento a justificar o protagonismo judicial. E esse
contexto contribui para a formacao da cultura juridica de que o direito é produzido
pelas decisbes dos tribunais. A negligéncia do Poder Legislativo e Executivo foi fator
decisivo na inflacdo de acb6es no Poder Judicidrio, na medida em que os cidadaos

n&o encontraram outra forma de obter a concretizacdo de seus direitos®®.

E, nesse contexto, os tribunais arrogam-se a responsabilidade pela
transformacao social e por se pronunciarem sobre o direito, seja para efetivar os
direitos constantes da ConstituicAo Federal e demais normas, seja para, sob o
pretexto de interpretar os principios e valores abertos, verdadeiramente criar
solugdes juridicas para situagdes concretas da vida. E a aposta dos cidadaos quanto
a obtencdo de decisbes judiciais que reconhecessem seus direitos subjetivos
funcionou, em certa medida, porque os direitos demandados foram reconhecidos em
diversos processos judiciais, porquanto diversas das normas foram constitucional e

legalmente’® asseguradas.

Este cenéario provoca discussfes acerca da legitimidade do agir judiciario,
frente aos classicos standards da separacdo dos poderes, para citar Manoel

Gongalves Ferreira Filho®™, acerca da falta de conhecimento técnico especifico para

' DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 27 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2007, p. 211.

® L OPES, José Reinaldo. Em torno da “reserva do possivel”’. In SARLET, Ingo; TIMM, Luciano.
Direitos fundamentais: orgamento e “reserva do possivel’. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008, p. 279.

19 “Apos denunciar a cronica falta de cumprimento real das normas constitucionais, e procurando
supera-la, o artigo elabora o conceito de efetividade e formula uma classificagdo para as normas
constitucionais que facilita a identificacdo da posicdo juridica subjetiva na qual investem os
jurisdicionados. Em seguida, importa para o direito constitucional a ideia de direito subjetivo. [...] Vale
dizer: a todo direito subjetivo constitucional corresponde uma acao para tutela-lo. Este texto foi um
dos pioneiros na defesa da ascensao e centralidade do Poder Judiciario na tutela e na concretizacao
da Constituigdo” BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuicdes
para a construcao tedrica e pratica da jurisdicdo constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Férum,

2012, p. 58.
*® FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. O papel politico do judiciario e suas implicagdes. In Revista
de Ciéncias Juridicas e Econbmicas - Ano 1, n. 2. Disponivel em:

<http://cepejus.libertar.org/index.php/systemas/article/view/21/16>. Acesso em: 10 ago. 2015.
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tomar decisdes sobre politicas publicas®, do desrespeito ao siléncio dos demais
poderes, que poderia se caracterizar como uma decisdo expressa ao nao tutelar
determinada relacdo® e, até mesmo, da auséncia do processo emancipatorio-
democratico no decisionismo?®. José Reinaldo Lopes® argui que muitos direitos
sociais ainda ndo podem ser exercidos; outros dependem de politicas publicas
consideradas um conjunto de a¢des de dificil dimensionamento pelo Judiciario.

Muitos dos votos proferidos pelo Poder Judiciario ndo vém acompanhados de
citacdo, de contextualizacdo ou de densificagdo, revelando um conjunto de
“‘jurisprudéncia” e doutrina bastante insuficiente, que se mostram como simples
argumentos de autoridade. O magistrado, quando julga, também traz autoridades
para afirmar que a sua decisdo € a mais correta. Os tribunais brasileiros citam
doutrinadores e teoricos do direito sem remodela-los a uma argumentagéo racional,
isto é, sem explicar a razdo pela qual cada autor € importante para resolver a

controvérsia, consoante com sua reelaboracdo sistematica das fontes de direito.

L Ao discorrer sobre a impropriedade de decisfes judiciais sobre politicas publicas de salde, Thalita
Lima justifica: “O problema é que, ao ndo precisar a extensdo do direito e ao gerar determinadas
regras decisérias que valorizam a precedéncia do direito com base em categorias tdo abertas de
sentido, tornaram o critério de decisdo como se fosse vago e indefinido (tendo seus conceitos legais
basilares esvaziados), ou seja, impedindo que seja universalizavel. E isso porque, na pratica, € um
critério limitado, que ndo admite ser compreendido da forma mais abrangente possivel, j& que
depende do orcamento e da distribuicdo de recursos escassos. Logo, se for entendido como os
julgadores propdem, ndo conseguira ser aplicavel a todos que conseguem acesso a jurisdicdo (a
possibilidade de ajuizar uma acao), e/ou conseguir representacdo do Ministério Publico (que se tem
firmado como um ator influente no assunto), quanto mais aos 190.376.496 brasileiros (IBGE, 2011)".
LIMA, Thalita Moraes. O direito a salde revisitado: entre os ideais da Constituicdo de 1988 e o drama
juridico atual. In Revista de Informacéo Legislativa. Ano 51,namero 202, abr./jun. 2014, p. 197.

%2 “ha uma perigosa tendéncia no interior da comunidade juridica de recorrer aos tribunais para sanar
eventuais omissdes do legislador, pugnando por um verdadeiro exercicio de uma tardia jurisprudéncia
dos valores pelo STF (ou pelos demais tribunais da Republica). Ndo se pode esquecer que, por
vezes, o fato de o constituinte ndo tratar do assunto ndo possa significar ‘omisséo’; pode ser, na
verdade, uma escolha politica”. STRECK, Lénio Streck. Ulisses e o canto das sereias: sobre
ativismos judiciais e os perigos da instauragdo de um “terceiro turno da constituinte”. Revista de
Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD). Disponivel em:
<http://www.rechtd.unisinos.br/pdf/84.pdf>. Acesso em: 10 ago. 2016.

8 Antoine Garapon propde a construgdo de um ambiente de comunicagdo no Poder Judiciario em
contrapartida ao modelo decisério: “a importancia dos juizes para a democracia também vé
necessaria a ado¢do de medidas como as mediacdes, ou seja, casos em que o0s conflitos sao
resolvidos a partir de um dialogo sem que seja necessario adentrar-se no ambito juridico, sem que
seja necessario aumentar o niumero de processos existentes”. GARAPON, Antoine. O juiz e a
democracia: o guardido das promessas. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 231.

** LOPES, José Reinaldo Lima. Judiciario, democracia, politicas. In Revista de Informacéo
Legislativa. A. 31, n. 122, mai./jul. Brasilia: Senado Federal, 1994, 267.
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Adicionando-se a isso a falta de organizacdo dos argumentos nos julgamentos
colegiados, a realidade fica ainda mais complexa e interessante®. Nesta parte do
trabalho, ainda sera apresentada a construcdo de um ambiente que insira 0 STF na
democratizacdo das relacfes juridicas, com o apontamento das preocupacdes que a

Corte deve ter para concretizar este objetivo.

Os pressupostos conceituais trabalhados ancoram-se na ideia de que a
democracia depende da “clarificagdo discursiva’®®, da compreens&o dos fatos e do
sentido dos termos juridicos empregados no debate processual, a partir das
definicbes de contestacdo publica e participacdo publica (poliarquia)®’. A
reconstrucdo técnica engendrada no Poder Judiciario permite, também, que, nos
processos com impacto sobre diversos individuos, a Corte conte com a participacao
dos afetados na formacao de provimentos jurisdicionais. No processo democratico, é
garantido aos afetados a exposicdo de razdes e argumentos importantes na
determinacao do tema a ser examinado e julgado/decidido, bem como resguardado
o enfrentamento das medidas propostas e rejeitadas (consenso v. majoritario). E,
se ndo ha ferramental hdbel para a solu¢do do conflito jurisdicionalizado, a decisédo
adotada ndo poderia ser de esquiva, tampouco o método decisorio de aplicacédo
direta de “principios”, sem a devida contextualizagdo e densificacdo dos termos

envolvidos.

Além disso, a deciséo judicial deve ser tomada de modo a evitar similares
litigios (racionalizacdo sistémica), portanto, ela precisa promover, ou permitir que
seja promovido, 0 consenso entre 0s atores litigantes por meio do estabelecimento,
pelo julgador, de maneiras de convencimento mutuo entre os afetados, além do que
decida, ap6s o enfrentamento dos fatos acoplados aos argumentos de ordem

juridica, moral e econbémica.

* RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do direito (brasileiro).
Séo Paulo: Editora FGV, 2013, p. 77.

% NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma andlise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurua Editora, 2008. p. 211.

?" DAHL, Robert. Poliarquia: participacdo e oposicdo. Traducdo de Celso Mauro Paciornik. S&o
Paulo: Editora da Universidade de Sao Paulo, 2005, p. 29.

*® NUNES, Dierle. Processualismo Constitucional Democratico e o dimensionamento de técnicas para
a litigiosidade repetitiva: a litigancia de interesse publico e as tendéncias “ndo compreendidas” de
padronizacéo deciséria. In Revista de Processo. Sao Paulo: RT, v. 199, set., 2011, p. 211-212.
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Feitos esses apontamentos e apresentadas as ideias para formular o modo
como o STF deve agir perante os problemas, serd examinada de que modo a
formacdo de precedentes, instrumento de julgamento de decisbes coletivizaveis,
pode ser incrementada para alcancar a finalidade de complementacédo da regra, em
conflitos de natureza constitucional-tributaria, em sintonia com as bases
democréticas apresentadas no primeiro capitulo. Para tanto, abordar-se-a a base de
justica tributaria estabelecida na Constituicdo Federal de 1988, bem como serdo
examinados o0s principios tributarios substanciais, sendo que foram eleitos o
principio da capacidade contributiva, da igualdade na distribuicdo do encargo
tributario na sociedade e no tratamento entre os contribuintes, e a legalidade, em
suas vertentes substancial e procedimental. Essa reflexdo servira para que se
analise o modo pelo qual o Supremo Tribunal Federal pode complementar a sua
eficAcia no estabelecimento de precedentes nas questdes tributarias que julga,

implementando e melhorando o grau democratico das leis no pais.

Por fim, propde-se a verificagdo do modo como o Supremo Tribunal Federal
levou a efeito julgamento de questdo considerada relevante no firmamento da
relacdo juridico-tributaria sobre a tributacdo dos lucros no exterior veiculada na MP
n® 2.518-35/201, de modo a examinar como a proposta apresentada no trabalho
poderia ser aplicada de fato. Essa reflexdo sera promovida no ambito da pesquisa
para identificar e definir, argumentativamente, o papel do Supremo Tribunal Federal
na construcdo do ambiente mais democratico entre Fisco e contribuinte, bem como a

postura dos atores neste espaco da arena democréatica.

A abordagem proposta € inovadora porque se pretende alertar o campo
juridico sobre a forma como o STF, instituicdo legitimada a se manifestar sobre as
bases da tributacdo no Brasil a partir da Constituicdo Federal, pode implementar e

fortalecer a democracia na relacéo juridico-tributéria.

Se, por um lado, a arena judiciaria ndo € a que melhor foi formatada para se
abrir ao debate publico e receber as demandas sociais, por outro, € o STF pode
complementar e fiscalizar a preocupacdo democratica das leis tributarias e auxiliar,
assim, na construcdo de ambiente mais consensual no pais. Se ndo cabe ao
Supremo Tribunal Federal exercer a democracia sem dialogar com os demais féruns

deliberativos, criando normas a partir do texto constitucional diretamente, isso nao
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significa que n&do possa, de fato, contribuir para o seu aprimoramento e é disso que
se cuidara nesse trabalho.

CAPITULO 1 OS ELEMENTOS DA DEMOCRACIA

A intencdo neste primeiro capitulo é apresentar o tipo de democracia que se
pretende alcancar no Brasil, para, uma vez definidos 0s aspectos que a
caracterizam, identificar o modo pelo qual o Supremo Tribunal Federal poderia

contribuir para o seu fortalecimento ao apreciar as questdes de natureza tributaria.

Para tratar do tema, apresentar-se-4 o sentido de democracia adotado em
todo o texto, para apurar como o resultado do processo democrético dialoga com o
estabelecimento de balizas encartadas na Constituicdo Federal a respeito do

exercicio do poder de tributar.
1.1 CONSIDERACOES INTRODUTORIAS SOBRE DEMOCRACIA

Democracia é conceituada de diversas maneiras, a depender do contexto
historico, do propoésito do interlocutor e do arranjo institucional no qual se encaixe a

apresentacao do argumento.

Do ponto de vista etimologico, democracia significa “governo do povo”. As
concepgdes de “governo” e de “povo”, todavia, sofreram transformagdes importantes
na conformacdo social, seja do ponto de vista vertical, isto é, em realidades
histéricas de um mesmo pais, seja da perspectiva horizontal, considerando os
diversos contextos de paises distintos com as peculiaridades da realidade social em

gue se conforma.

A democracia, no entanto, ndo pode ser definida por sua etimologia, pois nao
se trata de conceito aprioristico, baseado em principios anteriores a constatacéo
fatica, porquanto é produto de uma realidade e de uma experiéncia social. Sartori®®,
por exemplo, preocupa-se com a definicho dos conceitos e dos elementos

configuradores da democracia, até porque, hoje, poucos paises ou quase nenhum

* SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. Volume I: o debate contemporaneo.
Traducg&o de Dinah de Abreu Azevedo. S&o Paulo: Atica, 1987, p. 32.
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se apresenta como antidemocréatico. A definicAo como democratico, portanto, €
insuficiente para caracterizar um regime. Ou seja, diferentes paises e diversas
realidades podem ser denominadas de democréticas e, justamente por isso, é
importante densificar o que é caracterizado como democracia. A sua percepcao,
pois, é verificada a partir de seus elementos fundantes e da experiéncia histérica das
sociedades.

Holmes e Sunstein®, por exemplo, enaltecem as mudancas de sentido ao
longo do tempo dos direitos embasados em valores morais e éticos, como a
liberdade de expressdo: “os direitos se expandem e se restringem
permanentemente”, o que evidencia a contextualizacdo necessaria do sentido dos

termos politicos principalmente.

Para demonstrar a plurissignificancia de democracia, e apenas para isso®,
pode ser mencionada a experiéncia em Atenas, a mais importante cidade da Grécia
e campo da democracia participante, que era organizada em forma de assembleia
na qual todos os cidaddos podiam participar da selecdo que Ihes atribuia deveres
publicos. N&o havia instituicdes politicas, pois ndo havia sistemas representativos®.

Nesse contexto, a democracia ndo tem nada a ver com a palavra “povo”: democracia

% HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New
York: Norton, 1999, p.104.

% para evitar o erro epistemolégico e metodoldgico de trabalhar com fatos histéricos em tese juridica,
a ressalva de que a democracia na Grécia era vista de forma distinta da de hoje compartilhada
justifica-se apenas para evidenciar a necessidade de abrir um capitulo especifico sobre o assunto,
uma vez que se objetiva definir metodologia de julgamento no STF para aprimorar, do ponto de vista
democratico, a relagdo entre fisco e contribuinte: “alids, talvez mais propriamente falando,
frequentemente sequer chega a se tratar de uma auténtica confuséo, ou seja, a justaposi¢cdo, num
mesmo trabalho, de capitulos que pertenceriam a mais de uma ciéncia, pois 0 que muitas vezes
aparece como tal resume-se a alguns lugares comuns extraidos daqui e dali — muitas vezes,
repetindo o vezo j4 conhecido, de simples manuais — sem maior consisténcia. O que acontece com
as habituais incursdes histdricas que via de regra antecedem a abordagem do tema no presente €, a
esse respeito, exemplar. Seguramente a maioria dos trabalhos que tenho examinado néo dispensa
uma incursao desse tipo, muitas vezes apresentada sob a féormula ‘Evolugédo Histérica do(a)...’,
seguindo-se a mengdo ao objeto que esta sendo examinado. E com frequéncia que, nesse momento,
surge a referéncia a uma antiga e, literalmente falando, mitolégica legislagdo: o famoso Codigo de
Hamurabi!” (OLIVEIRA, Luciano. N&o fale do Cdédigo de Hamurabi. Disponivel em:
<https://www.uniceub.br/media/180293/Texto IX.pdf>. Acesso em: 20 mai. 2017.

%2 DAHL, Robert. Sobre a democracia. Traducéo de Beatriz Sidou. Brasilia: Universidade de Brasilia,
2001, p. 22.
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€ “o reflexo e uma forma degradada da politeia, 0 que se poderia traduzir como a

‘boa cidade™3.

Na Grécia, democracia ndo era vista como regime libertador, mas, ao
contrario, restritivo, na medida em que exercido apenas por quem detivesse a
superioridade intelectual para se expor a opinido popular, excluidos os que nao se

encaixassem nessa condicao.

N&o ha como discordar dessa perspectiva de andlise porque a propria ideia
de escolha dos atores participantes do processo democratico grego contraria a

concepgao moderna de legitimacao da participacdo popular.

Na distingdo entre formas de governo “boas” e “mas”, o termo democracia
serviu para designar o mau governo popular. Onde se descreve 0 povo prisioneiro
de demagogos, aduladores ou corruptores, a democracia aparece como uma forma

de governo em nada melhor do que o tiranico, conforme aponta Norberto Bobbio®*.

Na Italia, por volta de 1000 d,C., reaparecem 0S governos populares em
Florenca e Veneza, consideradas centros de prosperidade, onde surge o
Renascimento. Na Europa do Norte, entretanto, ndo existiam as instituicdes politicas
nucleares da democracia, quais sejam, “‘um parlamento nacional composto por
representantes eleitos e governos locais eleitos pelo povo™®. As assembleias locais
eram aquelas em que os homens livres deliberavam sobre o bem da cidade,
ambiente, neste contexto, do exercicio democréatico. Neste momento, nasce a ideia

da necessidade de consenso dos governados para deliberagéo®.

Das assembleias, surgem os parlamentos, cujo marco pode ser apontado
como o parlamento inglés, estruturado em duas casas: de um lado, a aristocracia

hereditaria, e, de outro, a dos representantes dos comuns.*’

% SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. Volume I: o debate contemporaneo.
Tradugéo de Dinah de Abreu Azevedo. S&o Paulo: Atica, 1987, p. 41.

% BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as licdes dos classicos. Tradugao
de Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000, p. 375.

% DAHL, Robert. Sobre a democracia. Traducdo de Beatriz Sidou. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 2001, p. 27.

% Ibidem, p. 29.

7 |dem, p. 30.
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Esse formato ainda era destituido dos elementos balizadores da democracia
lida na modernidade, porquanto ndo havia consciéncia das desigualdades entre os
individuos, e as assembleias dificimente eram palco de discussdes que
trabalhassem os interesses de todos, mas consubstanciavam local de privilégio para
0s que dela participassem. Além disso, 0s representantes ndo agiam em nome de
todo o povo, deixando de considerar interesses dos que nao eram

reconhecidamente cidados®.

A soberania é dos individuos como partes do coletivo. Governo do povo néo é
apenas um conceito ambiguo, pois ndo ha povo como ente autbnomo e diverso dos
individuos que o compdem, mas também inexistente sob a perspectiva politica.
Bobbio afirma que “sempre se falou de povo, a comegar do populus romano,
passando pelo poder das cidades medievais, até chegar aos governos populares da

n39

idade moderna”™”, nada obstante os direitos e decisdes pertencerem a uma minoria

da populacéo, sem representatividade.

Enquanto os gregos, ao exercerem a democracia, pensavam em uma praca
ou em uma assembleia em que os cidaddos tomavam diretamente as decisfes a
eles aplicaveis, na contemporaneidade, estas sdo atribuidas aos representantes do
povo”®, muito embora hoje haja, cada vez mais, a necessidade da participacao direta
do individuo nas escolhas publicas. Inclusive, ha vertente cientifica que retira da
representacdo a tarefa de expor, exclusivamente, o direito, ou de revela-lo, como é o

caso de Mangabeira Unger **, que critica com bastante veeméncia a representacdo

% DAHL, Robert. Sobre a democracia. Tradugédo de Beatriz Sidou. Brasilia: Universidade de Brasilia,
2001, p. 33.

% BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as licdes dos classicos. Traducdo
de Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000, p. 379.

% |bidem, p. 373.

* Mangabeira critica a representacéo porque sua concepcdo democratica atrela-se a concepgéo de
experimentalismo democratico: “o experimentalismo € uma interpretacdo da causa democratica, o
mais influente conjunto de ideias e compromissos em vigor no mundo de hoje. Ele une duas
esperancas a uma pratica de pensamento e de ag¢édo. A esperanca de um democrata, segundo o
experimentalismo democratico, € encontrar a area de coincidéncia entre as condi¢cdes de progresso
pratico e as exigéncias da emancipacdo do individuo. Entre essas condicbes e exigéncias se
destacam as estruturas institucionais da sociedade. O progresso pratico ou material inclui o
crescimento econdmico e a inovagao tecnoldgica ou médica ... a emancipacao do individuo se refere
a libertacdo dos individuos da prisdo de arraigados papeis sociais, divisdes e hierarquias,
principalmente quando esse aparato social extrai forcas de vantagens herdadas, moldando as
oportunidades de vida aos individuos”. No entanto, algumas ideias falsas podem ocultar o verdadeiro

25



e sugere a democracia direta como a Unica forma legitima de governo.

A diferenca entre democracia antiga e contemporanea pode ser sintetizada,
do ponto de vista descritivo, no que, para 0s antigos, seria a democracia direta,
enquanto para os modernos, a democracia representativa. Quando se fala em
democracia, a primeira referéncia feita diz respeito as eleicdes. Se ha eleicao, esta
instaurado o regime democratico? Essa provocacdo é feita por Norberto Bobbio para

suscitar a reflexao sobre os elementos ontolégicos que descrevem a democracia®.

O poder passou a ser questionado, ndo do ponto de vista do governante, mas
do governado. Essa construgcdo moral teve origem no cristianismo e encontrou a sua
expressao filoséfica nas doutrinas jusnaturalistas, cujas reflexdes partiram do
individuo isolado como pessoa moral, sujeito de direitos por natureza, “em oposigao
as doutrinas politicas dos antigos, que partiam do homem social, vivendo desde a

origem em uma sociedade natural como a familia”**.

Essa percepcdo dialoga com a perspectiva antropoldgica de individuo.
Dumont** articula a concepcédo de individuo como sendo um representante isolado
da humanidade, de modo que todos, enquanto individuos, possuem igual valor, ao
contrario do que se revela em sociedades utilitaristas, em que haveria a
preponderancia do principio hierarquico, de acordo com o qual cada homem vale de

acordo com a sua contextualizacao.

Democracia racionalista, ou democracia empirica, na linha apresentada por
Giovanni Sartori*®, parte da distingdo entre as democracias construidas na realidade
francesa e americana no século XX. Enquanto o tipo francés e seus

desdobramentos nascem de uma ruptura revolucionaria, com corte em relacdo a

exercicio do debate publico e da participacdo, préprios da democracia, o que o autor chama de
fetichismo institucional, como ocorre com a democracia representativa, por exemplo. UNGER,
Mangabeira. Democracia realizada. Tradugéo de Carlos Graieb, Méarcio Grandchamp e Paulo César
Castanheira. S8o Paulo: Boitempo Editorial, 1999, p. 13.

“2 BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as licdes dos classicos. Traducéo
de Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000, p. 372.

3 Ibidem, p. 391.

** DUMONT, Louis. 1985. O individualismo: uma perspectiva antropoldgica da ideologia moderna.
Tradug&o de Alvaro Cabral. Rio de Janeiro: Rocco, 1985, p. 21.

> SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. Volume I: o debate contemporaneo.
Tradug&o de Dinah de Abreu Azevedo. S&o Paulo: Atica, 1987, p. 79.
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modelos despdticos, a democracia americana resulta do crescimento historico

préprio, ou seja, uma ordem politica primitiva, uma “secessao”.

A origem distinta dos regimes democraticos francés e americano permitiu que
no americano nao houvesse a necessidade de negacdo de padrdes proprios do
regime banido (monarquia) a época, como no modelo francés, e essa “liberdade” de
vivéncia das formas e organizagfes politicas permitiu a emersdo de elementos

conformados a estrutura social.

A percepcdo de Tocqueville*® ndo foi diferente, na medida em que reflete
sobre as realidades americana e francesa de democracia, enquanto que, na
Inglaterra, os autores da politica e 0s que a praticavam compartilhavam o mesmo
modo de vida. A realidade americana teria surgido de forma mais igualitaria, na
medida em que ndo havia divisdes hierarquicas marcantes na estrutura europeia,
porquanto a experiéncia nos Estados Unidos ndo foi construida em bases

monarquicas, como ocorrido na Franca.

Assim como a definicho de democracia é tarefa complexa que leva a
diferentes concepcdes, ha, justamente por isso, uma grande dificuldade no
estabelecimento de parametros aprioristicos para andlise dos elementos fundantes e
elementares de democracia, na medida em que cada sociedade pode experimentar

formas e modelos distintos que levem ao governo democratico.

Giovani Sartori*’ inicia a descricdo de democracia apontando duas teorias, a
normativa e a empirica. A teoria normativa preocupa-se com o0s ideais e os valores
da democracia, propondo seus elementos e estabelecendo conceitos prescritivos. Ja
a teoria empirica tem como objeto fatos e arranjos reais, teoriza a partir deles e

finaliza descrevendo democracia a partir de elementos concretos.

Quando se pretende falar sobre democracia, é importante dizer a qual tipo de
democracia se reporta, seja da perspectiva vertical, seja da horizontal, pois nao

existe uma Unica democracia.

% SANTOS, Célia Quirino dos. Tocqueville: a realidade da democracia e a liberdade ideal.

Disponivel em:  <http://www.iea.usp.br/publicacoes/textos/santostocqueville.pdf.>. Acesso em: 20
mai. 2017.

*" SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. Volume I: o debate contemporaneo.
Traducg&o de Dinah de Abreu Azevedo. S&o Paulo: Atica, 1987, p. 6.
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Aplicar e refletir sobre a democracia considerando a experiéncia e,
igualmente, a descricdo metafisica do que se espera da democracia, faz com que a
politica publica tenha um horizonte, orientado pela teoria normativa, e que 0s passos
para aprimoramento sejam estabelecidos a partir do conhecimento e da descricéo
fiel da realidade democréatica construida em uma determinada sociedade. A
democracia deve sua existéncia a diversos fatores sociais e econdmicos
experimentados por uma sociedade e, justamente em razéo disso, a propria palavra
democracia € necessaria, pois “apesar de sua imprecisdo descritiva, ajuda-nos a
manter sempre diante de nés o ideal — o que a democracia deve ser’*®. A teoria

normativa da democracia funciona como referéncia a experiéncia democrética.

Por outro lado, a teoria normativa de democracia ndo pode servir de
empecilho para o exame da realidade. A democracia pura, pelo menos em politica,
conduz ao fato de que as realidades democraticas racionalistas sempre estédo
sujeitas a se transformarem em democracias imaginarias e, igualmente, apartadas

da realidade para solucionar os seus problemas®.

Isso significa que determinado pais ndo deixara de ser caracterizado como
democréatico quando ndo atender a todos os pressupostos delineados na teoria
normativa de democracia. Em outros termos, seria possivel afirmar que a
democracia representa género de determinado modelo politico, enquanto as

tipologias sao as espécies.

Inclusive, a critica lancada contra a disseminacao isolada da teoria normativa
de democracia desconsidera as experiéncias proprias de cada Estado. E o que se
chama de “tese da convergéncia” *°, ou seja, todas as experiéncias deveriam ser

ajustadas a um padrdo e a uma finalidade. Com efeito, existem duas objecdes

“8 SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. Volume I: o debate contemporaneo.
Traduc&o de Dinah de Abreu Azevedo. S&o Paulo: Atica, 1987, p. 24.

9 Ibidem, p. 82.

% “Na sua faceta estrutural, representa a negacao da possibilidade de que a qualidade das
instituicbes sociais seja alterada. A tese da convergéncia, por seu turno, significa a tendéncia
majoritaria de se afirmar que a evolugdo do mundo deve ser entendida como a aproximacao, por
tentativa e erro, as Gnicas formas institucionais que se mostraram capazes de gerar prosperidade. E a
difusdo da nocdo de convergéncia, segundo Unger, que da respeitabilidade pseudocientifica ao
fetichismo estrutural e institucional”. MUDROVITSCH, Rodrigo de Bittencourt. Desentrincheiramento
dajurisdicdo constitucional. Dissertacao de Mestrado: Universidade de Brasilia, 2013, p. 18.
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bésicas a tese reacionaria da convergéncia. A primeira delas é a de que n&o existem
escolhas certas em si mesmas. Ha “meios institucionais alternativos para a
execucdo de objetivos praticos: exigéncias funcionais ndo determinam
completamente respostas institucionais”. A segunda objec¢ao consiste na preferéncia
por determinado arranjo de instituicdes econdmicas a outro, 0 que nao significa que
esta escolha tenha se dado porque a preterida seria errada ou insuficiente para

promover o ambiente democratico®”.

Para Loewnstein®, a classificacdo de um sistema politico como democratico
constitucional depende da existéncia de instituicbes por intermédio das quais o
“exercicio do poder politico esteja distribuido entre aqueles que exercam o poder, e

por meio dos instrumentos aos quais os detentores do poder estejam submetidos™>.

A democracia, portanto, assume diversas acepc¢oes, algumas contraditorias e

com propositos inclusive opostos.

Atualmente e no contexto juridico constitucional, a democracia é reconhecida
como regime juridico a ser observado, sendo muito poucos 0s paises que se
apresentam como antidemocraticos, justamente porgue o discurso de concessao de
poder ao povo e o exercicio deste poder em nome do povo sdo formas de justificar o
Estado contemporaneo. H4, igualmente, o desenvolvimento de um ideal
democrético, contraditado pela democracia possivel, real, sendo que ambos

afiguram-se como complementares e justificados um pelo outro.

Assim, dada a plurissignificacdo que democracia assumiu ao longo da histéria
e nas realidades sociais nas quais se desenvolveu, Robert Dahl®* organizou os
elementos constitutivos deste modelo sociopolitico, bem como apresentou sua

metodologia poliarquica para afericdo do grau democratico dos paises.

A partir da assertiva de que nenhum regime é democratico normativamente, o

exame empirico dos indices revela que praticamente nenhum pais atingiu a plena

' UNGER, Roberto Mangabeira. O direito e o futuro da democracia. Tradugdo de Caio Farah
Rodriguez. Sao Paulo: Boitempo, 2004, p.19.

2 LOEWSENSTEIN, Karl. Teoria da Constituico. 2. ed. Traducdo de Alfredo Gallego Anabitarte
Alfredo Gallego Anabitarte, Barcelona: Ediciones Ariel, 1970, p. 51.

*% |bidem, p. 51.

> DAHL, Robert. Poliarchy: Participation and Opposition. New Haven: Yale University, 1971, p. 77.

29



7

democracia, o que € resultado da falta de inclusdo popular, elemento que sera
aprofundado adiante.

Nessa proposicdo, Robert Dahl®® classifica as democracias em: a)
hegemonias fechadas, com baixa contestacdo publica e baixa participacdo, b)
oligarquias competitivas, com alta contestacdo publica e baixa participacdo, c)
hegemonias inclusivas, com baixa contestacdo publica e alta participacdo e d)
poliarquia, com alta contestagdo publica e alta participacéo.

7

O elemento central da democracia, portanto, € a participagdo popular na
tomada de decisdes, e as realidades sociais séo classificadas com base neste
critério. E ndo é apenas para Robert Dahl que a participacdo funciona como base
democratica, mas, igualmente, para Mangabeira Unger®®, de acordo com quem
apenas a revolucéo radical poderia provocar mudancas no ambiente em prol de uma
democracia. Segundo essa perspectiva, a democracia devera ser precedida de uma
ruptura com o modelo de representacdo, de modo a instaurar os valores éticos nas
tomadas de decisdo publicas: “um experimentalista democratico ndo vai ficar
esperando pelo proximo momento magico. Em vez de nos vermos coroados pela

historia, ele vai insistir que nos coroemos a nds mesmos™’.

Nesse passo, a importancia da participacdo concreta do individuo nas
deliberacbes € tamanha que a correspondéncia entre a decisdo e os elementos
volitivos dos grupos representados € o elemento pelo qual se afere a responsividade
do exercicio representativo, elemento central do modelo democratico perquirido. E
isto coloca em cheque a representacéo, sendo que Mangabeira Unger®® afirma que
a elite® social (representantes dos cidaddos), sem os efetivos meios de

guestionamento das decisfes frente a vontade popular, cerceia a democracia e, por

> DAHL, Robert. Poliarquia: participacdo e oposicdo. Traducdo de Celso Mauro Paciornik. Séo
Paulo: Editora da Universidade de S&o Paulo, 2005, p. 31.

°® UNGER, Roberto Mangabeira. O direito e o futuro da democracia. Tradugdo de Caio Farah
Rodriguez. Sdo Paulo: Boitempo, 2004, p. 33.

> |bidem, p. 33.

*® GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito e utopia em Roberto Mangabeira Unger:
democracia radical, imaginagéo institucional e esperanca como razdo. Sao Paulo: Quartier Latin,
2010, p. 73.

% O termo “elite” estad sendo utilizado como os que detém o poder por meio de mandato, ndo
consistindo na acepg¢do econ6mica, por mais que possam ser coincidentes e, de fato, parece haver
esta sinonimia no texto de Mangabeira Unger.
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conseguinte, controlara o direito como um todo, sob a falsa justificativa de que o esta
interpretando ou demonstrando o sentido, quando, na verdade, se usa da
plurissignificancia da linguagem para emprestar sentido e vontade desta mesma
elite. De fato, pode até ser que toda decisdo publica tomada pela chamada “elite
social” seja contra a sociedade ou em favor de seus interesses, mas ha, ho minimo,
a possibilidade de questionamento a respeito. Essa falta de andlise da
correspondéncia e de demonstracdo entre o resultado daquilo que os presentantes
decidem e a vontade real do representado (teste de correspondéncia®), por mais

que possa ser coincidente, representa, sim, deficiéncia democréatica.

Antes de adentrar no elemento tido como central na conformacao

democrética, passa-se ao exame dos demais elementos fundantes.

1.1.1 O reconhecimento de direitos fundamentais: o nucleo da garantia

de liberdade e da concretizagao da igualdade

A democracia apresentada na vertente normativo-substancial consubstancia-
se no conjunto de objetivos a serem realizados na conducéo politica, quais sejam,
prever e respeitar o nacleo de direitos fundamentais eleitos e estabelecer a
organizacgdo politica para o exercicio do poder, enquanto que a vertente processual
diz respeito a prever os meios pelos quais as regras e 0s procedimentos serao

estabelecidos®.

O principio democratico consagra-se com a presenca de direitos
fundamentais na forma de elemento constitutivo do Estado®. A justificativa para
essa afirmacao assenta-se no fato de que o exercicio do poder significa participacédo
e dela depende; participacdo livre do individuo no debate publico de tomada de
decisdo e nas escolhas publicas de orientacdo da vida social, da abertura do
processo politico e juridico para a incorporacdo de demandas individuais e coletivas.
Sem o reconhecimento dos direitos fundamentais aos individuos ndo é possivel

assegurar livre e igualitaria participacédo do cidad&o no debate publico. E a dinamica

® O termo “teste de correspondéncia” é usado neste trabalho para se referir ao que o analista do
nivel de correspondéncia ou de reflexividade da decisdo produzida pelos representantes frente ao
que, efetivamente, os representados pretendem no ambiente publico.

. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1993, p. 415.

®2 |bidem, p. 431.
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dialética entre os direitos fundamentais e o principio democratico para a sua

constante formulag&o e concretizagao.

Tal como descrever a justica, trabalhar operacionalmente com os direitos a
liberdade e a igualdade depende de consisténcia para que o0 argumento ndo seja
vazio ou retérico. Do mesmo modo, 0 argumento apresentado para descrever o
reconhecimento dos direitos de liberdade e de igualdade como pressupostos da

democracia.

Com relacdo a liberdade, a op¢do deste trabalho é apresentar a concepcéo
de individualismo como seu elemento basilar. Para diferenciar o individualismo da
tradicéo liberal classica e o individualismo da tradicdo democrética, Bobbio® pontua
a perspectiva social de cada um deles. Enquanto a primeira examina o individuo
como se nao compusesse o0 todo social, como aquele que age para si
independentemente dos demais, a segunda o retine a outros, nao para fazer parte

de um todo organico para participar de uma reunido de individuos livres.

Para a conformacdo do método democratico, algumas garantias substanciais

1 as chama de liberdades basicas da

sd0 necessarias®. Guillermo O’Donnel
comunidade, bem como a igualdade de oportunidades no jogo de consenso X
dissenso do debate publico. O homem em sociedade passa a montar e a constituir a
aparelhagem estatal, bem como a disciplina das suas relacbes e a tutela dos
homens pelo Estado. A premissa destas regras € a liberdade individual, e a
consequéncia é a conformacéo da estrutura politica a partir do exercicio do poder
por eles mesmos ou por intermédio de seus mandatarios. Com base nesta
concepcao, um dos dramas da democracia € justamente o confronto aparente entre

a vontade manifestada pela maioria e a vontade do individuo: “a vontade geral vale

% “O primeiro reivindica a liberdade do individuo em relago a sociedade. O segundo reconcilia-se
com a sociedade fazendo da sociedade o resultado de um livre acordo entre individuos inteligentes.
O primeiro faz do individuo um protagonista absoluto, fora de qualquer vinculo social. O segundo faz
dele o protagonista de uma nova sociedade que surge das cinzas da sociedade antiga, na qual as
decisbes coletivas sdo tomadas pelos proprios individuos ou por seus representantes” BOBBIO,
Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as licdes dos classicos. Tradu¢do de Daniela
Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000, p. 382.

% BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. 6. ed. Traducéo de
Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra: 1986, p. 56.

®® O’'DONNELL, Guillermo. Democracia, agéncia e estado: teoria com intencdo comparativa.
Traducdo de Vera Joscelyne. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2011, p. 23.
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objetivamente, isto é, independe da vontade daqueles que se lhe submetem”®.

A liberdade ndo é um fim em si mesmo e apenas se realiza dentro de um
contexto politico. Essa base justifica a liberdade em comunidade, pois, “se minha
liberdade ou a de minha classe ou nacdo depende da desgraca de outros seres

humanos, o sistema que promove tal coisa é injusto e imoral”®’.

A democracia € a forma de governo que propicia uma liberdade politica ndo
vista em outros modelos. Busca imprimir a maxima liberdade politica, a autonomia

dos cidad&os para fazer escolhas®.

O fato de a liberdade ser medida dentro de um contexto comunitério significa
gue ela apenas se realiza em sociedade. A doutrina utilitarista, por exemplo, admite
a perda da liberdade para diminuicdo da desigualdade de uns, sem deixar de
aumentar materialmente a acao livre de outros. Em verdade, ha um ganho de
justica, felicidade ou paz, “mas a perda permanece, e € uma confusdo de valores
dizer que, embora minha liberdade individual seja jogada fora, algum tipo de

liberdade é aumentada”®®,

Amartya Sen’ critica 0 entendimento liberal de que o crescimento econémico
e a nado interferéncia estatal sejam fins em si mesmos. Para ele, a expansao da
liberdade ndo é apenas o fim, mas o meio para o desenvolvimento, porquanto a

finalidade do desenvolvimento esta atrelada a constante avaliacdo das liberdades

% AMARAL JUNIOR, José Levi do. Do positivismo juridico & democracia em Kelsen. In Revista
Juridica Virtual da Presidéncia da Republica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_05/demo_kelsen.ht>. Acesso em: 10 mar. 2016.

®" BERLIN, Isaiah. Estudos sobre a humanidade: uma antologia de ensaios. Traducdo de Rosara
Eichenberg. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1997, p. 232.

® CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e democracia. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997, p. 40.

% BERLIN, Isaiah. Estudos sobre a humanidade: uma antologia de ensaios. Traducdo de Rosara
Eichenberg. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1997, p. 231.

° A base tedrica de Amartya Sen assenta-se nos postulados desenvolvidos por John Rawils,
especialmente nos conceitos de justica distributiva e de equidade. Esta andlise feita no trabalho dos
conceitos € afirmada ndo apenas pela comparagdo dos autores apresentados, mas, igualmente, na
dissertacdo de mestrado de Lucas Mendes. Cf. MENDES, Lucas. Liberdade e bens primarios: uma
investigacdo da teoria de John Rawls a partir do liberalismo classico. Dissertacdo de Mestrado.
Universidade Federal de Santa Maria. Santa Maria, 2009, p. 94-97.
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reais desfrutadas. Além disso, as “capacidades individuais dependem crucialmente,

entre outras coisas, de disposicdes econémicas, sociais e politicas”’*.

Nesse sentido, o problema da concepc¢ao classica de liberdade néo reside tao
somente na desconsideracao das diferencas de perspectiva dos individuos, mas no
fato de que a minoria que concentra as condi¢cdes sociais e econdmicas as tenha
conquistado explorando a classe mais vulneravel ou, ainda que ndo explorando, as

custas da ndo contemplacéo desses bens pela maioria dos individuos’.

Isso quer dizer que, sem levar em conta os instrumentos dos quais dispdem
os individuos para exercer a liberdade, ndo é possivel defini-la e caracteriza-la. E
muito simples, especialmente na realidade brasileira, escolher um cidadao
desafortunado, apresenta-lo as autoridades, e cobrar-lhes instantaneamente casa,
comida, vestuério, educacéo, etc. Evidentemente tal atitude pode ser razoavel em
algumas situacdes, vez que ndo se apresenta teorias ao desespero. A questao é
modificar esse procedimento para transforma-lo em um raciocinio que revele as
complexas e diversas vezes comezinhas ponderacdes institucionais e
administrativas necesséarias para solucionar questdes em patamar coletivo’®. E o
direito democratico, se pretende ser coletivo e universal, precisa preocupar-se com
essa certeza aplicavel a todos os casos de igual contorno fatico, como a expectativa

de tratamento igualitario.

A andlise utilitarista de distribuicdo, que considera o bem de cada um como o
bem comum, como se o sentido de vida boa fosse perseguido na mesma medida e
em igual escala por todos os individuos, comete, do mesmo modo, ofensas a
liberdade. Isto porque a engenharia utilitarista ndo considera, na maior parte das
vezes, as desigualdades na distribuicdo dos bens, levando em conta apenas o
somatorio total. No mesmo sentido, percebe-se o descaso com reivindicacdes
minoritarias de direitos, pois tais movimentos apenas sdo considerados quando sao

Uteis ao coletivo. A concepcdo de bem-estar utilitarista pode ser influenciada por

™ SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2010, p.
33.

2 BERLIN, Isaiah. Estudos sobre a humanidade: uma antologia de ensaios. Traducdo de Rosara
Eichenberg. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1997, p. 231.

® RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do direito (brasileiro).
Rio de Janeiro: FGV, 2013, p. 45.
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condicionamentos mentais e ag¢Oes adaptativas. O problema, portanto, da
conformacdo de certas condicdes pelos mais pobres consiste em meios de
sobrevivéncia, mas ndo de aceitacdo do modelo de distribuicdo: de fato, aqueles
“destituidos tendem a conformar-se com sua privacdo pela pura necessidade de
sobrevivéncia e podem, em consequéncia, ndo ter coragem de exigir alguma

mudanca radical, chegando mesmo a ajustar seus desejos e expectativas”’.

Amartya Sen’®, considerando essas premissas e constatacdes, e no proposito
de afastar a igualizacdo quando é a diferenca que demanda tratamento adequado,
propde o conceito de liberdade como a expansdo das capacidades para que as
pessoas possam levar a vida que valorizam. De fato, o sucesso de uma sociedade
avalia-se primordialmente segundo as liberdades substantivas que os membros
dessa sociedade podem usufruir. E “essa posicao avaliatéria difere do enfoque
informacional de abordagens normativas tradicionais”’®, fazendo referéncia, neste

caso, ao utilitarismo.

E nessa acepcdo que liberdade e igualdade dialogam com a democracia,
porquanto sao pressupostos de sua manifestacdo. Somente quando se reconhece
esses dois direitos € que se retira a coacao quanto as pretensdes e apenas no caso
de igualdade nas consideracdes feitas sobre as propostas dos individuos € que se

pode falar em democracia.

A concepcado de desenvolvimento como liberdade para Sen assemelha-se ao
conceito de liberdade positiva de lIsaiah Berlin. De fato, o principal aspecto da
liberdade positiva consiste no fato de que conceito negativo do termo ndo basta,
porquanto liberdade ndo pode ser tdo somente auséncia de coercdo. Ela requer,
necessariamente, a capacidade para realizar a escolha que a liberdade negativa
revela como possivel. A liberdade positiva centra-se nas demandas dos individuos

por um autogoverno que mobilize movimentos publicos “mais poderosos e

" BERLIN, Isaiah. Estudos sobre a humanidade: uma antologia de ensaios. Traducdo de Rosara
Eichenberg. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1997, p. 231.

® SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradug&o de Laura Teixeira Motta. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 2010, p. 33.

’® Ibidem, p. 33.
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moralmente justos de nosso tempo”"’, retirando do centro burocrético as tomadas de

deciséo na esfera publica.

O poder teve de ser questionado ndo do ponto de vista do governante, mas
do governado, para alcancar potencial democratico substancial. Para dizer que o
individuo precisa ser dotado de razdo e consciéncia, é preciso dar-lhe acesso as
informagbes e aos procedimentos de interligacdo entre elas para o seu

conhecimento e o juizo avaliatério da decisdo publica™.

Mangabeira Unger’® trabalha a ideia do “comunitarismo liberal” quando
descreve a verdadeira democracia. Para ele, o aspecto comunitério seria a crenca
de que os assuntos mais relevantes devem ocorrer em grupo e nao em historias
individuais; j& o elemento liberal consistiria no impedimento de considerar “a
concepcao reacionaria e despética de comunidades que englobam tudo e todos,
principalmente quando sdo baseadas em ‘lagos naturais’ anteriores a agao e escolha

conscientes”®.

Alexis de Tocqueville®! descreve a teoria democratica a partir do acoplamento
empirico da igualdade a liberdade e, para isso, defende a coexisténcia harmonica
entre o desenvolvimento igualitério e a liberdade. O liberalismo formal é insuficiente
para promover a liberdade e, especialmente, para enfrentar a “uniformizagédo e
centralizacdo do poder politico e do consequente desaparecimento dos corpos

intermédios™®.

A igualdade é ponto relevante na definicAo de democracia. Essa ideia de

natureza, a isonomia, é o fundamento da democracia moderna®. A participacdo

" BERLIN, Isaiah. Estudos sobre a humanidade: uma antologia de ensaios. Traducdo de Rosara
Eichenberg. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1997, p. 269.

8 BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as licbes dos classicos. Traducao
de Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000, p. 437.

" UNGER, Roberto Mangabeira. O direito e o futuro da democracia. Tradugdo de Caio Farah
Rodriguez. Sao Paulo: Boitempo, 2004, p. 182.

8 |bidem, p. 182.

¥ FRANCO, Livia. Pensando a democracia com Tocqueville. Sdo Paulo: Edi¢cdes Loyola, p. 213.

% Ibidem, p. 213.

8 BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as ligbes dos classicos. Tradugdo
de Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000, p. 378.
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"84 O fundamento ético da

democrética desenvolve-se a partir da l6gica da igualdade
democracia consiste no reconhecimento do individuo como interlocutor apto a expor
0S seus argumentos no espaco publico. Nesse pressuposto, esta a forca moral da
democracia, “aquilo que faz idealmente — insisto no idealmente — da democracia a

forma mais alta, humanamente mais alta, de convivéncia”®.

Igualdades e desigualdades afetam as chances de hegemonia e de
competicdo politica por intermédio “de dois conjuntos diferentes de variaveis, pelo
menos: a distribuicdo de recursos e habilidades politicas e a criacdo de

ressentimentos e frustragdes”®.

O reconhecimento de direitos fundamentais aos individuos também protege a
prépria liberdade de participagdo no jogo democratico, sendo verdadeiros
pressupostos para a sua realizacao. Inclusive esse direito deve ser reconhecido para
situacdes em que ja haja certo repudio, como, por exemplo, em temas morais contra
grupos raciais: o Estado deve permitir o debate sobre toda e qualquer questédo,
acompanhado da responsabilidade atribuida a cada participante do contexto

discursivo coletivo®’.

7z

Esse sentido de democracia, € importante destacar, embasa-se em dois
postulados, segundo constata Virgilio Afonso da Silva®: democracia como principio,
relativa a garantia procedimentais e processuais que permitam o acesso aos direitos
aos cidadaos; e como politica, segundo a qual membros vinculados pela moral a
essa comunidade sdo hébeis a decidir conjuntamente questbes relativas ao bem-
estar geral, aos interesses coletivos. De acordo como primeiro postulado as
decisdes legitimam-se pelo contelddo, ndo importando quem decida — se forem

justas, significa que respeitaram a democracia. Caso o0 postulado principiolégico

% DAHL, Robert. Sobre a democracia. Traducéo de Beatriz Sidou. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 2001, p. 20.

% BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as ligbes dos classicos. Tradugao
de Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000, p. 422.

% DAHL, Robert. Poliarquia: participacdo e oposicdo. Traducdo de Celso Mauro Paciornik. S&o
Paulo: Editora da Universidade de Sao Paulo, 2005, p. 91.

8 SARMENTO, Daniel. Livre e iguais: estudos de direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 242.

% SILVA, Virgilio Afonso da; MENDES, Conrado Hibner. Habermas e a jurisdi¢cdo constitucional. In
NOBRE, Marcos; TERRA, Ricardo (org.). Direito e democracia: um guia para a leitura de Habermas.
Séo Paulo: Malheiros, 2008, p. 202.
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caiba ao tribunal, sua legitimidade estara vinculada a correta decisdo e dependera
unicamente dela. Outras decisdes tém sua legitimidade variavel pela subjetividade,
ou seja, 0 importante é quem decide: regra de maioria em uma instituicao
representativa. Nessa linha, as decisfes sado legitimas porque correspondem a

vontade da maioria.

Passa-se, agora, a andlise do critério da representacdo como elemento

democratico.
1.1.2 Representacéao e participacdo do individuo no jogo democratico

A democracia representativa se embasa no voto popular, mas nao veicula a
deciséo dos eleitos. Mesmo na democracia direta também se decide por intermédio
da maioria e quem permanece em minoria fica subordinado a vontade heterbnoma
da maioria. Assim, a Unica possibilidade de efetiva autodeterminacédo popular seria
em uma democracia direta na qual todas as decisbes fossem tomadas a

unanimidade. Isso, todavia, ndo € possivel.

A representacédo é intermediaria entre o governo oligarquico e a democracia
direta. O procedimento permite que as demandas da sociedade sejam defendidas e

enderecadas por representantes.

Tanto é que Celso Campilongo®, ao discorrer sobre democracia, estabelece
que a regra da maioria ndo é suficiente para tutelar todos os interesses legitimos.
Nem todas as decisdes de uma democracia sdo assistidas pelo critério da maioria. O
método democréatico consiste em um sistema institucional para a tomada de
decisfes politicas, pelo qual o individuo adquire o poder de decidir mediante uma
luta competitiva pelos votos do eleito. E, nesse sentido, o sufragio é o instrumento

por meio da qual a representacao se apresenta e se realiza®.

Para a definicdo do modelo democratico, 0 jogo democratico deve permitir a
representacdo e o direito de participacdo equitativa de cada um dos cidaddos nas
escolhas publicas, e, assim, possibilitar a manifestagdo da cultura homogénea,

concebida como o estabelecimento de objetivos comuns, a protecdo dos direitos

8 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e democracia. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997, p. 36.
% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1993, p. 403.

38



fundamentais e a garantia de igualdade entre os cidad&os®".

Essa homogeneidade consiste em elemento importante na conformacéo
democratica porque representa ndo a anuéncia de todos os individuos de uma
comunidade a perspectiva da escolha publica, mas, sim, a homogeneidade quanto
as regras de participacdo e as formas de enxergar a liberdade e a igualdade. Se a
democracia permite a divergéncia e a manifestacdo de ideias antagOnicas, em
algum nivel deve haver homogeneidade entre os individuos, principalmente no que
tange aos acordos e as formas de discordar. Este aspecto sera aprofundado no item

sobre consenso, dissenso, maioria e minoria.

Retornando a representacéao, ela é desenhada com alguns elementos a partir
dos quais pode-se definir democracia como o “poder em publico”. Os expedientes
institucionais devem obrigar os agentes publicos a tomada de suas decisdes de
modo a possibilitar que os jurisdicionados acompanhem as modalidades de tomada

de decisdo e delas participem %.

Essa ideia de representacdo dinamica implica no fato de que os arranjos de
poder de uma sociedade ndo estao refletidos apenas na politica e nas instituicbes
politicas. H& uma série de mecanismos com real influéncia, ndo imediatamente
visiveis, mas substancialmente determinantes®®. As decisbes pulblicas ndo se
originam unicamente das formas classicas de representacdo, ou seja, da lei, mas
também de outros féruns de deliberacdo. Este aspecto sera aprofundado no

subtopico sobre a responsividade da representacéao.

A democracia necessita dar a oportunidade de expressao a todos 0s grupos
sociais. Mesmo quando ndo acolhida a demanda de um determinado grupo na
decisdo publica, a sua participacdo no processo de escolha confere legitimidade

democréatica a decisao.

Para se ter a dimensdo da importancia da participacdo individual e

representativa, Bobbio preconiza que “o Unico caso em que se pode falar de decisao

! DAHL, Robert. On democracy. Yale: Yale University, 1998, p. 85.

%2 BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as licbes dos classicos. Tradugao
de Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000, p. 386.

% Ibidem, p. 395.
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de massa é o caso da aclamacdo, que é exatamente o oposto de uma decisao

democratica™*.

No entanto, ndo € o tamanho da sociedade que revela,
necessariamente, o grau democratico, mas, sim, para quem as decisdes sao

tomadas.

A representacdo democratica exige que 0S representantes exercam o
mandado com transparéncia, pois a publicidade dos debates no parlamento permite
(ou deve permitir) o controle pelos cidaddos das decisbes na esfera publica. A
representacdo somente se desenvolve na esfera da publicidade. Ndo é compativel
com a democracia o acobertamento de dados ou o ocultamento de razdes no debate
publico. Isso porque “representar significa tornar visivel um ser invisivel por meio de

um ser que esta presente publicamente”.

A publicidade dos debates publicos subordina os poderes ao dever de justica
e de razdo, com o proposito de que cada individuo seja convencido de que essa
busca € de boa-fé. A mesma representacdo parlamentar somente podera se

desenvolver na esfera da publicidade.

Muitas vezes, ha aparéncia de publicidade, porque os argumentos e a defesa
de pontos de vista sédo lancados abertamente, mas as decisbes nédo se dao de tal
forma, o que reflete deficiéncia democréatica.

O sistema representativo também é questionado a partir da prépria ideia de
participacdo direta dos individuos na deciséo publica. A exigéncia de participacédo do
cidaddo na formulacdo do direito apresenta-se, assim, como uma reacdo as
deficiéncias proprias do sistema representativo. Ha4 alguns impasses pragmaticos
proprios da participacdo, como, por exemplo, o fato de, mesmo representado, o
individuo pretender participar diretamente da sociedade politicamente ativa®®.

Isso faz com que seja necessario haver mecanismo de abertura constante as
divergéncias, de modo a permitir a ingeréncia das mais diferentes perspectivas na

formulag&o do direito e nas escolhas publicas. Nesse passo, a participacdo ndo se

* |dem, p. 378.

% BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as licbes dos classicos. Tradugao
de Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000, p. 387.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1993, p. 408.
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expressa por intermédio da integracdo e estabilizacdo das rela¢des, mas, sim, pela
constante tensdo das relacfes e das posi¢cées na arena publica, orientadas para a

distribuicdo e alteracdo do poder nos dominios sociais®’.

As escolas de pensamento juridico apresentam uma suposta racionalidade
imanente no desenvolvimento do direito, que ndo existe sem a participacédo
democratica efetiva®. E que o direito somente se racionaliza democraticamente com

a participacao do individuo.

A justificacdo da democracia esta no pressuposto de que o individuo singular,

o individuo como pessoa moral e racional, € o melhor juiz do seu proéprio

interesse™®.

Os regimes democraticos devem criar foruns de representacéo para promover
a articulacdo estratégica para deliberacdo. O sistema decisério “de soma positiva
ligado ao povo pelo corddo umbilical da representacdo, tem uma soma positiva
também em favor do povo”. Em outros termos, as condi¢cdes necessarias, ainda que
nao suficientes, a democracia sdo as que reconhecem e permitem a manifestacao
do cidaddo como possibilidade constante de contestacdo dos representantes. A
oportunidade de participacdo e de contestacdo € subdividida na criacdo de
condicdes para o exercicio dos oito atos e expedientes eleitos por Robert Dahl como
fundamentais ao exercicio democréatico'®. S&o eles: o direito ao voto, o direito a ser
eleito, o direito dos lideres politicos de competirem por apoio eleitoral e votos,
eleicBes livres e honestas, liberdade de reunido, liberdade de expressédo, fontes
alternativas de informacdao e instituicbes habeis para validar as medidas do governo

a partir de participacdo popular'®.

 |bidem, p. 411.
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% BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as licdes dos classicos. Tradugao
de Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000, p. 424.
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A importancia da participacéo do individuo™® na arena publica permite a sua
reabilitacdo frente & sociedade e a sua decisdo sobre as diretrizes das acgbes
sociais, ndo mais sob influéncia da forca estatal, interna ou externa, mas de acordo

com sua propria vontade.

O ideal democratico contemporaneo seria a poliarquia, porquanto regimes
que foram substancialmente popularizados e liberalizados, isto é, fortemente
inclusivos e amplamente abertos & contestacdo’®®, foram os que alcancaram a maior
proximidade entre individuo em sociedade e decisfes publicas. Uma forma de
permitir a contestacdo seriam os conselhos. Os conselhos séo foruns de deliberagéo
sobre politicas publicas, sédo paritarios e compostos por membros do governo e da
sociedade civil, os quais apresentam pleitos aos Poderes Executivo, Legislativo ou
Judiciario a fim de subsidiar suas decisdes, além do que podem formular

diretamente as pretensdes'®.

Uma segunda consequéncia da participacdo € a descentralizacdo da tomada
de decisfes. Para que a descentralizacao se viabilize, a sociedade civil precisa ser
reordenada com vistas a satisfazer duas exigéncias elementares: “que nenhum
grupo esteja persistente e significativamente em desvantagem no seu nivel de
associacdo, e que a ordem organizacional inteira resista a um impulso

recentralizador”®.
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Luigi Ferrajoli—, enaltecendo a participacao popular direta em ensaio sobre a

%2 FERREIRA, Rafael Alem Mello. Jurisdicdo constitucional agressiva: o STF e a democracia

deliberativa de Jirgen Habermas. Curitiba: Jurua Editora, 2015.

1% DAHL, Robert. Poliarquia: participacdo e oposi¢do. Traducdo de Celso Mauro Paciornik. Sdo
Paulo: Editora da Universidade de Séao Paulo, 2005, p. 31.

1% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Participacdo popular na Administracdo Publica. In Revista
Trimestral de Direito Publico, n°1: 127-139, 2005, p. 138. Alguns exemplos de participagdo popular:
“participacdo da comunidade nas ag¢des de seguridade social (art. 194,VIl — CF}; -participacdo dos
trabalhadores e empregadores nos 6rgéos colegiados dos 6rgédos publicos, para defesa de interesses
profissionais ou previdenciarios (art. 10 — CF); colaboracdo de associacdes representativas da
coletividade no planejamento municipal (art. 29, XIll — CF); -colocag¢éo das contas dos municipios a
disposi¢éo dos cidaddos, que poderdo questionar-lhes a legitimidade (art. 31, § 3°- CF) -participacéo
dos usudrios dos servigos publicos na administracéo direta e indireta — (art. 37, 8§3°- CF) [...]".

% UNGER, Roberto Mangabeira. O direito e o futuro da democracia. Traducdo de Caio Farah
Rodriguez. Sao Paulo: Boitempo, 2004, p. 184.
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democracia, assinala que a separacdo dos poderes lida na modernidade pressupde
subordinacgéo da jurisdicdo a legislacao e subordinagéo da legislacao a Constituicao.

Na democracia participativa, a opinido publica sustenta a democracia
representativa, pois 0s representantes requerem a correspondéncia de suas
decisbes a vontade popular. Em sentido oposto, os contrarios a democracia
representativa ndo possuem proposicdes. Esta participacdo tem uma razao de ser
no propoésito de construcdo democratica, pois € ela que permite o que se denomina
‘teste de correspondéncia’, denominacdo do teste de legitimidade atribuido,
realizado por aquele que pretende avaliar o nivel democratico, a quem realiza o
cotejo entre a norma diretiva de um comportamento e o contexto social a partir das

manifesta¢des dos individuos.

Mangabeira Unger'®’ apresenta a concepcdo de democracia radical e
compreende que a reconstrucdo de uma sociedade € uma tarefa maior do que
solucionar questdes rotineiras, ou questdes de acomodacéo de interesses. Quando
faz referéncia ao comum denominador entre pragmatismo social e experimentalismo
democrético, apresenta-o como a “divinizacdo da humanidade”, consistente na
nocdo de que a melhor forma de ser € o equilibrio entre a individualidade e a

empatia.

Na mesma tdnica estd a apresentacao da perspectiva da Andlise Juridica da
Politica Econdmica’®, preocupada, na esfera do estabelecimento de relacées de

troca (econbmicas, portanto), em concentrar a pesquisa e 0 constante

9 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito e utopia em Roberto Mangabeira Unger:

democracia radical, imaginagéo institucional e esperanca como razdo. Sao Paulo: Quartier Latin,
2010, p. 18.

1% Teoria desenvolvida por Marcus Faro, consistente na “O dinamismo da economia de mercado tem
produzido efeitos ambiguos. De um lado, proporciona o crescimento da riqueza geral; de outro, falha
em promover, de maneira equanime, a fruicdo de direitos fundamentais entre individuos e grupos no
mundo. Argumenta que as abordagens juridicas de questbes economicamente relevantes ndo tém
contribuido para superar essa dificuldade. Em seguida, discute a importdncia da moeda como
instituicdo social complexa envolvida na promocéo da liberdade e a caracterizacdo da economia de
mercado como sendo formada de agregados contratuais com componentes reais € monetarios.
Finalmente, propde o emprego de uma abordagem interdisciplinar para a elaboracdo de critérios
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Marcus Faro. A andlise juridica da politica econdmica. Disponivel em:
<http://www.academia.edu/19155658/An%C3%Allise Jur%C3%ADdica da Pol%C3%ADtica Econ
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guestionamento das regras quanto aos seus efeitos concretos, representados tanto
na técnica quanto no direito para medir a fruicAo empirica dos direitos

fundamentais®.

A perspectiva pode parecer utopica, e esse distanciamento da sua realizacao
pode ser o grande impeditivo de a¢des publicas voltadas a sua realizac&o. A historia

110

do Direito™™ tende a explicar a realidade com base nas instituicbes existentes.

Contudo, ndo se presta a ser um modelo pronto, estanque e perfeito, pois as
vicissitudes dos processos sdo recorrentes. Concomitantemente a evolucao dos
tempos, devem evoluir o Direito, as instituicbes, as premissas em que se embasam
as decisdes para alcancar a correspondéncia entre orientacdo normativa e vontade

popular.

O diédlogo transparente e igualitario entre os individuos participantes do
processo politico é requisito fundamental para que o entendimento publico e as
acOes sociais sejam legitimos. O mundo n&o podera ser outro sendo a expressao do
dia a dia de quem faz parte da sociedade. No cotidiano, as interpretacbes séo
construidas sem problemas, na base da partilha, pelos sentimentos sobre os
porqués das coisas e das acgOes e acerca das normas da agdo comunicativa.
Surgem duas questbes importantes e derivadas da busca da legitimidade e da
correspondéncia®*’: no ocidente, os espacos publicos para debates datam do século
XVIII e, ainda que tenham sido estabelecidos para que as discussfes publicas se
tornassem possiveis, acarretavam a construcdo dos espacos sociais em que 0
didlogo ja havia constituido. Ou seja, muitas vezes, existiam apenas para apresentar
uma perspectiva deliberativa quando, na verdade, a decisdo para vincular todos ja

havia sido tomada.

19 CASTRO, Marcus Faro de. Direito, tributacdo e economia no Brasil: aportes da analise juridica

da politica econdmica. Disponivel em: <http://www.pdfn.fazenda.gov.br/revista-pgfn/ano-i-numero-ii-
2011/007.pdf>. Acesso em 28 abr. 2017.

% GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito e utopia em Roberto Mangabeira Unger:
democracia radical, imaginagéo institucional e esperanca como razdo. Sao Paulo: Quartier Latin,
2010, p. 18.

! FERREIRA, Rafael Alem Mello. Jurisdicdo constitucional agressiva: o ST e a democracia
deliberativa de Jurgen Habermas. Curitiba: Jurua Editora, 2015, p. 33.
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Guillermo O’Donnell**? aborda a questdo da promocdo democratica por
intermédio do que denomina agéncia (ou cidadania). O agente consiste no individuo
com razdo pratica’® e habilidade de avaliacdo e escolha, que utiliza com
capacidade intelectual no propésito de tomar decisdes em virtude de sua situacéo e

objetivos.

Assim, ndo basta o direito permitir a eleicdo do representante, na medida em
gue a democracia depende expressamente da participacdo do agente na formulacéo
das decisbes tomadas em comunidade. E a condicdo para o individuo ser titular de

direitos e demandar no ambiente publico a sua efetivacao.

Para corroborar essa perspectiva, Jeremy Waldron'*, ao abordar a
democracia, enaltece a figura do reconhecimento de direitos como uma
demonstracdo de confianca na habilidade moral dos individuos, capacidade esta
atinente a conviccdo de que cada individuo pode e deve tomar suas proprias

decisdes em conformidade com as suas preferéncias morais™*°.

Ha um outro ponto relevante sobre a participacdo. E o fato de que nem
sempre a efetiva participacdo € reconhecida como caracteristica inerente a
democracia. Alias, € muito possivel que haja grupos sociais mais engrenados na
esfera publica que possam excluir ou transfigurar os interesses dos grupos que nao

tenham capacidade de articulacdo™®.

A cognicdo desse tipo de debate deve
perpassar todas os exames de legitimidade, principalmente os que o judiciario venha
a promover quando diante do questionamento da constitucionalidade das normas,

assunto que sera abordado mais adiante.

2 0’Donnell, Guillermo. Democracia, agéncia e estado: teoria com intencdo comparativa. Traducdo

de Vera Joscelyne. S&o Paulo: Paz e Terra, 2011, p. 44.

113 Razao pratica € a que orienta o individuo a solucionar problemas praticos, em oposicdo ao
particularismo dos julgamentos morais.

14 WALDRON, Jeremy. Judicial Review and Conditions of Democracy. In The Journal of Political
Philosophy. Disponivel em: <http://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1111/1467-9760.00058/abstract>.
Acesso em: 31 mar. 2017.

1> CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e democracia. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997, p. 63.
118 A limitagdo das escolhas é encontrada no préprio procedimento porque a legitimidade da escolha
também deve ser complementada pela incursdo do elemento da alteridade no processo.
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Como complemento dos pressupostos da representacao e da participagao, a
correspondéncia entre esses dois polos é atestada pelo que ja foi apresentado, mas

sera a seguir aprofundado.

1.1.3 Responsivididade, accountabiliy e descentralizacdo das decisdes

na arena publica

Se a democracia € um regime de governo em que os individuos participam do
debate publico, essa participacdo pragmaticamente precisa ser acompanhada do

dever de responsividade por parte dos representantes.

Robert DahI*™'’ compreende a democracia como responsividade do governo
as preferéncias de seus cidadaos, considerados politicamente iguais, ou seja,
aguele “sistema politico que tenha, como uma de suas caracteristicas a qualidade
de ser inteiramente, ou quase inteiramente, responsivo a todos os seus cidadaos”*2.
Para que o governo seja responsivo as demandas dos cidad&os, estes individuos
devem ter o direito de formular suas preferéncias, de organizar e aderir a
organizacoes, de expressar-se e de votar. Também devem ter o direito expressar as
suas preferéncias a seus pares através de acao individual e coletiva. Os cidadaos,
ainda, poderdo ter suas preferéncias de igual modo consideradas nas ac¢des do

governo.

O dever de responder as demandas da sociedade leva, certamente, a
conflitos e a divergéncias de opiniées. A homogeneidade dos membros de uma
sociedade deve atingir o nivel minimo, como elemento de base na formagéo de uma
democracia, seja com relacdo aos valores elementares, mas, principalmente, quanto

as regras do jogo.

A homogeneidade é representada pela coesdo geografica e de referéncia ao
Estado-nacdo, pelo compartilhamento de valores como liberdade, igualdade e
participagdo politica, ainda que haja diferencas na concepcdo de tais valores, 0s

conteudos semanticos que possam ser atribuidos, bem como no crédito conferido as

" DAHL, Robert. Poliarquia: participacdo e oposicdo. Traducdo de Celso Mauro Paciornik. S&o

Paulo: Editora da Universidade de S&o Paulo, 2005, p. 26.
18 DAHL, Robert. Poliarquia: participacdo e oposi¢do. Traducdo de Celso Mauro Paciornik. S&o
Paulo: Editora da Universidade de S&o Paulo, 2005, p. 26.
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instituicbes e aos representantes pessoalmente considerados. Democratico, aqui,
esta sendo considerado o aspecto continuo de participacdo na elaboracdo e no

processo decisoério politico.

Isso significa que decisdes tomadas pela coletividade remetem ao seu

destinatario, ou seja, & coletividade como um todo™.

E assim o é porque a
unanimidade, caso fosse verossimil, poderia representar uma “destruicdo muito mais
grave do espirito publico: a homologacao ideoldgica e o fim do pluralismo e do
conflito politico e, portanto, da propria liberdade: o que, contudo, caracteriza a

democracia é muito mais o livre dissenso que o livre consenso™%.

Nesse sentido, o modelo de Robert Dahl*?*

consiste na reunido de condicdes
para aferir se uma dada sociedade € controlada pela maioria sem considerar as
minorias'?. Essa perspectiva binaria de maioria e minoria e essa alcunha decorrem

do conflito politico.

Este conflito faz surgir as leis e, entdo, a solucdo para o préprio conflito
politico, ja que uma deciséo devera ser tomada. E um elemento da vida social que a
doutrina ndo consegue explicar. Utilitarismo, consenso, racionalismo e historicismo
nao se afastam do dever proposto pela teoria social, objetivando engendrar conjunto
explicativo da sociedade. Apenas ha conflito onde h& espaco para manifestacdo das
divergéncias e € neste aspecto que reside a premissa democratica: a liberdade de

manifestacdo do ponto de vista.

A adocdo de um modelo responsivo expde a autoridade publica a critica
social. E ndo é por outra causa que o seu primeiro fundamento € a soberania dos
propdsitos ou intentos sociais. Nisso estd o centro das virtudes e da complexidade
do modelo responsivo. O modelo se relaciona com a inafastavel sensibilidade para

as questdes da sociedade, enquanto que a maior complexidade se refere ao

9 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e democracia. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997, p. 38.
29 FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos: o constitucionalismo garantista como
modelo tedrico e como projeto politico. Tradugéo de Alexandre Araljo de Souza. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 43.

2L SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. Volume I: o debate contemporaneo.
Traducg&o de Dinah de Abreu Azevedo. S&o Paulo: Atica, 1987, p. 200.

122 SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. Volume I: o debate contemporéneo.
Tradug&o de Dinah de Abreu Azevedo. S&o Paulo: Atica, 1987, p. 200.
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desenvolvimento de instituicdes habeis a conciliar racionalidade formal e material
para colher a intengdo da sociedade, do individuo em coletividade. Essa combinacéo
influencia a analise juridica e por isso dificulta sua separacdo da avaliacao politica e
empirica. Rompe, portanto, com a matriz paradigmatica do direito autbnomo ou

autocentrado®,

O deslocamento do centro decisério permite o extremo argumentativo de
caracterizar a norma como “conselho”, assistido por comportamentos oriundos da
ideia de que as regras podem ser ignoradas com base em razfes politicas
circunstanciais, interesses de grupos ou urgéncias singulares. Ha, também, a nocao
de que toda lei € uma regra subordinada as pretensfes de cada sujeito ou situacao.
A lei imperativa se transmuta em um simples conselho, que pode ou nao ser
obedecido de acordo com as circunstancias'®*. H& coexisténcia com outras fontes
de direito, as quais possuem a aptidao de orientar e definir os comportamentos dos

individuos em sociedade.

A propria concepcao de direitos subjetivos, tal como foi interpretada no século
XIX, também sofre alterac6es. O aparecimento de grandes grupos de prejudicados
cede lugar aos interesses individuais homogéneos; o surgimento de bens coletivos
provoca o reconhecimento dos interesses difusos. Todas essas categorias Sao
absorvidas desde fora, e, reiteradamente, por intermédio de leis especiais e fontes

normativas paralelas ao centro decisério comum®*?>.

122 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e democracia. S&o Paulo: Max Limonad, 1997, p. 61.
124 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de direito. Traduc¢édo de
Bruno Miragem. 2. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 55.

2% Sobre a responsividade, é “necessario incluir a ideia basica de que a agdo do governo esta
vinculada aos desejos e necessidades da populagdo, dentro da analise de um governo democratico,
e dentro da interpretacgéo reflexiva da perspectiva oferecida aqui. A responsividade pode ser retratada
como compativel com a democracia ha medida em que os procedimentos democraticos possam se
consolidar por meio da deliberagdo e a0 mesmo tempo exista a certeza do respeito a legalidade.
Estas reflexdes destacam que medir a qualidade da democracia ndo deveria depender apenas da
responsividade. A responsabilidade também é um indicador da qualidade da democracia e um
contrapeso da responsividade. Analises exaustivas da democracia deveriam incluir as dimensfes e
principios principais, enquanto sempre mantenha em mente que a democracia € um conceito limitrofe
sensivel a potenciais conflitos de objetivos”. LAUTH, Hans-Joachim. Critérios béasicos para a
democracia: é a responsividade parte de seu circulo intimo? In Revista Debates, Porto Alegre, v. 7,
n. 1, jan./abr. 2013, p. 135.
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A participagdo da sociedade, ampliada e organizada, promove medidas de
inclusdo e os setores antes excluidos passam a ocupar posi¢cdes publicas. Ndo é
apenas o exercicio da representacao que permite a apresentacdo de demandas das
fracOes sociais, mas também o aumento do acesso aos processos e debates, o que

torna o representante mais responsivo aos cidadaos que o elegem.

N&o reconhecer essa responsividade®

representa o fetichismo
institucional*?” de Mangabeira Unger ou, entdo, a violéncia argumentativa. A falta de
relacionamento e a “violéncia” de certas formas de argumentacdo sao
absolutamente danosas e prejudiciais a democracia. A democracia ndo pode ser

“esta coisa limitada, condicionada, amputada, sequestrada”128

e precisa de debates
abertos para que a sociedade civil enfrente a contradi¢cao e deixe de viver a margem

das decisbes tomadas na arena publica.

O Estado de Direito*®® coincide com a legalidade, primeiramente. No entanto,
na sociedade complexa, aponta-se a coexisténcia do Estado de Direito com o
Estado paralelo — um Estado marginal ao Estado de direito. O Estado paralelo cria-
se em espagcos extralegais ou de legalidade atenuada. E resultado de uma diferenca
bésica entre as duas estruturas: por um lado, uma matriz juridico-institucional que
formaliza e torna oficiais inUmeros campos da vida social por intermédio da lei; do
outro, um costume social de acbes e omissdes do Estado na rotina da regulacéo
social. Além disso, o Estado de Direito funda-se no principio da publicidade, o que é
decorrente diretamente do império da lei. No Estado paralelo, ao invés de se ter a
publicidade da informacé&o, da-se lugar ao segredo, ao mistério e a invisibilidade do

poder.

Esse fenbmeno de responsividade na sua ampla concepc¢éo coincide com o

gue se denomina de democracia monitdria. A democracia monitéria seria uma “nova

126 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de direito. Traducéo de
Bruno Miragem. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 61.

27 Essa concepcao de que o direito teria 0 conddo de satisfazer todas as pretensfes, em nivel
aparente, porque registrado em documento de regéncia da sociedade, Mangabeira Unger da o nome
de “fetichismo institucional”.

18 PADUA, Thiago Santos Aguiar de. Tridngulo da violéncia argumentativa — cortes superiores,
supremas e constitucionais: decisdo monitorada em uma democracia monitoria. In Civil Procedure
Review, Munchen, v. 5, n. 2, mai/ago, 2014, p. 76.

129 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e democracia. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997, p. 114.
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forma histérica de democracia”, uma mutagdo politica do tipo “p6s-parlamentar”,
conceituada pelo exponencial crescimento de mdltiplos mecanismos
extraparlamentares de escrutinio de poder, isto €, interna ou externamente aos
féruns comuns de decisdo publica, monitores independentes de poder sdo formas
reais de elaboracdo de regras e mantém partidos politicos e parlamentares eleitos
permanentemente atentos, dificultando suas vidas e questionando a sua autoridade,

conduzindo-os a mudar seus compromissos™*.

bY bY

Estar-se-ia frente & quebra do culto a regra da maioria, vinculado a
democracia representativa, sendo o tempo da democracia monitoria o tempo das
pesquisas, dos grupos de observacéo e das, peticdes online, inclinado a aumentar o
direito de voto a uma quantidade maior de falantes ainda que para representantes

nao eleitos.

Logo, a responsividade é o elemento de conexdo entre o produto do poder
representante e o que € demandado pelo representado. Relaciona-se, pois, com a
gualidade da democracia, porquanto a representacdo é insuficiente para atestar a
aderéncia das escolhas publicas as pretensées do individuo. Para isso, a
transparéncia das decisdes e dos processos decisoérios tem fundamental importancia
na construcdo democratica. Em paralelo, o foco na manifestacdo da vontade do
individuo promove a descentralizacdo dos centros de tomada de decisdo e a

pulverizacdo do exercicio democratico.
1.1.4 Conflito, minoria e maioria, consenso

A contemporénea teoria democrética do discurso juridico insiste em um dos

principais desafios: tomada de decis&o no caso de conflito.

De forma mais simples, a decisdo quando h& divergéncia de opinides e
vontades em uma democracia é tomada pela maioria. E h4 uma raz&o importante
para o estabelecimento da regra da maioria. De fato, sua criagao tem como razéo de
ser a cidadania. Apesar do notavel avanco do elo entre a regra da maioria e a

cidadania, no sentido de permitir a todos a participacdo equanime no debate publico,

1% pADUA, Thiago Santos Aguiar de. Triangulo da violéncia argumentativa — cortes superiores,

supremas e constitucionais: decisdo monitorada em uma democracia monitéria. In Civil Procedure
Review. Munchen, v. 5, n. 2, mai/ago, 2014, p. 82.
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essa dinamica possui diversas limitacbes estruturais, bem como necessita de
mecanismos de reproducdo e mediacdo. Essa submissdo a tais mecanismos é
intercruzada e se caracteriza pelo impacto que causa nas realidades em que é
construida. A regra da maioria pode ser vinculada a génese da democracia pelo
anico tipo de direito reconhecido pela doutrina — o direito estatal. Isso exclui as
outras formas de direito. Paradoxalmente, a regra da maioria habilita a convivéncia
de um direito democratico territorial com outras formas de direito, inclusive

despéticas™:.

Quer dizer que quanto mais préximo da maioria, mais livre seria o individuo,
e, democratico, o governo. E a minoria? E quando ha mudanca de vontade popular
frente ao que foi decidido, anteriormente, em ambiente deliberativo? E quando o
cidadao é apenas inserido em uma dinamica ja existente sem que tenha concorrido

para as escolhas postas?

Esses questionamentos impulsionam a andlise da minoria. Kelsen'®
preocupa-se com a minoria e a considera fundamental para o exercicio democratico.
Num pais com dimensfes geograficas de alta escala e forte pluralismo, o modelo
majoritario ndo é o que melhor reflete a democracia: a prevaléncia da regra
majoritaria ndo sera apenas antidemocratica, “mas também perigosa, uma vez que
as minorias que tém seu acesso ao poder sistematicamente negado irdo sentir-se

excluidas e discriminadas, podendo perder o senso de lealdade ao regime”**3.

A regra da maioria tem aplicabilidade sobre um determinado e limitado
conjunto de pessoas, num territorio delimitado e num certo periodo da histéria. Sua
legitimacdo depende da forma como tais fatores estejam interligados num
determinado quadro social e dos critérios para a regular revisdo da distribuicdo

desses elementos. Portanto, sua legitimac&o é eventual*®,

Por outro lado, isso ndo significa que, para proteger a minoria, as decisées no

31 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e democracia. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997, p. 96.
132 KELSEN, Hans. A democracia. Traducdo de Ivone Castilho Benedetti, Jefferson Luiz Camargo,
Marcelo Brandéo Cipolla e Vera Barkow. 2. ed. S8o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 67.

3% | JJPHARTM, Arend. Modelos de democracia: desempenho e padrfes de governo em 36 paises.
Traducao de Roberto Franco. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2003, p. 52.

13 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e democracia. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997, p. 42.
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ambito politico deverdo ser tomadas pelo pleito da minoria, mas, sim, que as
demandas da minoria deverdo estar agregadas na tomada de decisdo. A defesa
apenas dos interesses da minoria passa a ser considerada como andmala na
estrutura politica, pois, se de um lado, a democracia evita a tirania da maioria e
também da minoria, de outro, ndo pode permitir que a vontade de uma delas

sobreponha-se a da maioria.

A regra da maioria, como o principio da legalidade e demais principios
basilares da plenitude e legitimidade do Estado de Direito, compde uma ordem
democratica conflituosa e jamais acabada, resultado de um empenho competente e,

especialmente, original**°.

Aceitar o direito absoluto da maioria de impor sua vontade sobre a minoria é o
mesmo que designar uma regulacdo que se estabelece, a longo prazo, contra a
propria esséncia da democracia. Se a maioria vence em um processo democratico,
passa a ser detentora de poder ilimitado, quase absoluto, de modo que o primeiro
vencedor se estabelece como um vencedor permanente. E essa realidade tem o
condao de aniquilar a democracia na medida em que seu pressuposto consiste em

permitir a convers&o das maiorias em minorias e vice-versa®*°.

N&o reconhecer os direitos da minoria implica em permitir a tirania da maioria;

“num contexto eleitoral, a expressao tirania da maioria € inaplicavel” 3’

A democracia deve ser o resultado da soma das opinides. Se o critério de
maioria é transformado em poder absoluto da maioria, a consequéncia sera que a
minoria se tornara “nao povo, uma parte excluida”. A democracia, portanto, pode ser
compreendida como o poder da maioria restringido pelos direitos da minoria. E “é
precisamente porque o poder da maioria € restringido que todo o povo (todos

aqueles que tém direito de voto) esta sempre incluido no demos™%,

Outro aspecto de relevancia a ser enaltecido sobre a participacdo na arena

publica se refere ao tipo de demanda colocado no debate. Os dois aspectos do

% |bidem, p. 12.

1% SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. Volume I: o debate contemporaneo.
Traduc&o de Dinah de Abreu Azevedo. S&o Paulo: Atica, 1987, p. 45.

37 Ibidem, p. 187.

38 |dem, p. 55.
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critério majoritario aplicados a esfera publica sdo: a sua circunscri¢cao, por um lado,
que baliza a atuagédo do Estado e impossibilita o setor publico de adentrar no setor
privado; por outro lado, os grupos privados, que ndo estdo aptos, teoricamente, a
submeter a vontade majoritaria aos seus interesses**°. Noutras palavras, no mesmo
passo em que as decisdes majoritarias ndo devem influenciar a esfera privada, as

individualidades do privado ndo podem interferir na esfera publica.

E importante deixar claro que minoria n&o significa necessariamente nimero
menor de cidaddos que articulem ou postulem determinada decisdo publica, ja que
as minorias podem ser “minorias de poder”, ndo necessariamente menor nimero de

individuos.

140 ou

Na poliarquia, o dilema da maioria centra-se justamente sobre o conflito
dissenso, que consiste no elemento fundamental da democracia, na medida em que
apenas em ambientes nos quais se permite a divergéncia € que ocorrem as opinides
contrarias, reconhecendo-se a liberdade de manifestacdo dos pleitos em ambiente
publico. Quanto mais intenso o conflito entre um governo e seus adversarios, menor
serd a tolerancia de cada um para com o outro. Como a oposi¢do precisa ganhar o
controle do Estado para forcar os governantes a avaliarem sua proposta, formula-se
a proposicao geral: a probabilidade de um governo tolerar uma oposi¢cdo aumenta
com a diminuicdo dos custos da tolerancia; a probabilidade de um governo tolerar
uma oposi¢cdo aumenta na medida em que crescem 0s custos de sua eliminagao;
guanto mais os custos da supressdo excederem os custos da tolerancia, tanto maior

a possibilidade de um regime competitivo®*.

Entretanto, o conflito e o contraste entre as organizagbes representam
aceitacdo de algumas regras do jogo democratico: a combinacdo de conflito e
conciliacdo é facilitada quando h& aceitacdo da autoridade hierarquica das

organizacdes’*,

% CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e democracia. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997, p. 51.
1“9 FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos: o constitucionalismo garantista como
modelo tedrico e como projeto politico. Tradugéo de Alexandre Araljo de Souza. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 43.

! DAHL, Robert. Poliarquia: participacdo e oposi¢do. Traducdo de Celso Mauro Paciornik. Sao
Paulo: Editora da Universidade de S&o Paulo, 2005, p. 33-37.

2 |bidem, p. 141.
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A possibilidade de discordancia compreende e pressupde que 0S grupos se
respeitam mutuamente e que aceitam as regras estabelecidas, inclusive, de derrota
e do tratamento que esses dissensos terdo: nao serdo descartados, mas
considerados e envolvidos por uma perspectiva e que é esse dissenso gque protege

e favorece a democracia'®.

O aumento da participacdo e da contestacdo publicas implica em uma

reducédio das sancées extremas contra uma porcdo maior da sociedade**,

O assunto ja havia sido abordado por Alexis de Tocqueville quando visitou 0s
Estados Unidos. Apos examinar a estrutura federativa do século XIX, detectou que
instituicdes provinciais afastam o despotismo, pois ha uma tendéncia nos governos
centralizados de concentrar o poder. Nesse sentido, “as instituicbes comunais sao
para a liberdade aquilo que as escolas primarias sdo para a ciéncia, pois a colocam
ao alcance do povo, fazendo-o gozar do seu uso pacifico e habituar-se a servir-se

dela”145-

O modelo de Dahl é central em todos os debates sobre configuracdes de
poder real das sociedades politicas, na medida em que institui condi¢cdes de teste
para verificar “se uma sociedade politica € ou ndo controlada por um unico grupo
coeso de poder, por uma elite dominante (segundo a definicdo de Dahl) ou (como

prefiro) por uma classe dirigente”4°.

O consenso, entdo, é uma denominacao da forma de agregar a maioria e a
minoria em uma solucdo para o conflito. A democracia participativa e responsiva
fornece elementos para a formacao do consenso, que “produz resultados melhores —

mas sem a expectativa de que as diferencas sejam muito fortes e significativas” **’.

%% SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. Volume I: o debate contemporaneo.

Tradug&o de Dinah de Abreu Azevedo. S&o Paulo: Atica, 1987, p. 130.

1% DAHL, Robert. Poliarquia: participacdo e oposicdo. Traducdo de Celso Mauro Paciornik. Sdo
Paulo: Editora da Universidade de Sao Paulo, 2005, p. 47.

%> TOCQUEVILLE, Alexis. A democracia na América. Traducdo de Eduardo Branddo. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 54.

%6 SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. Volume I: o debate contemporaneo.
Tradug&o de Dinah de Abreu Azevedo. S&o Paulo: Atica, 1987, p. 200.

Y7 | JJPHARTM, Arend. Modelos de democracia: desempenho e padrfes de governo em 36 paises.
Traducao de Roberto Franco. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2003, p. 300.
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Consenso ndo é o consentimento real e integral da decisdo adotada. Nao é
consentimento ativo de todos em relacdo a um assunto. Embora grande parte do
gue se entende por consenso possa significar aceitacdo, o sentido na arena publica

148 Podem ser

define consenso-aceitagdo como um ‘compartilhar’ que vincula
partilhados trés objetos: valores supremos (bases das crencgas), regras do jogo e

governos especificos ou politicas governamentais.

Com relacdo aos valores base de um debate e a construcdo de escolha
publica, por mais que ndo se exija consenso sobre crengas comunitdrias para a
existéncia da democracia, “ha evidéncias inquestionaveis de que, a menos que uma
democracia consiga criar, com o passar do tempo, um consenso basico consonante,

esta constitui uma democracia dificil e precaria”*°.

Isso significa que os atores do espaco de discussdo devem compartilhar de
certas premissas para que o didlogo seja possivel do ponto de vista ideolégico, mas
gue concordam em pertencimento a um grupo e as regras eleitas para que as
escolhas sejam realizadas. Ndo havendo compartilhamento dessas bases, as

escolhas devem permitir a acolhida do argumento derrotado.

Na verdade, “um bom indicador de democracia ‘bem-sucedida’ é se ela, com
0 passar do tempo, adquire um consenso basico, ao passo que a falta ou perda do
consenso basico é prova dos erros e deficiéncias da democracia” **°. E isso se da
seja porque a comunidade precisa estar vinculada por algum elo em comum. Esse é
um dos argumentos para refutar, por exemplo, a existéncia de um direito global
vinculativo, porquanto h& dificuldade em estabelecer elo comum global que

minimamente agrupe as jurisdi¢cdes.

A falta absoluta de consenso sobre as bases fragiliza o processo democratico,

guando ndo o torna inviavel. Tais esquemas nos impedem de lidar uns com o0s

1“8 SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. Volume I: o debate contemporaneo.

Tradugéo de Dinah de Abreu Azevedo. S&o Paulo: Atica, 1987, p. 128.

49 Ibidem, p. 129.

%% SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. Volume I: o debate contemporéneo.
Tradug&o de Dinah de Abreu Azevedo. So Paulo: Atica, 1987, p. 129.
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outros como individuos inexauriveis em si, como titulares fixos numa determinada

ordem coletiva'®. E necesséria alguma homogeneidade, como ja apresentado.

Assim sendo, € importante que as instituicdes se fortalecam e isso exige que
o discurso juridico reerga sua habilidade de convencer. Se, por um lado, se exige o
compartilhamento para a construcdo de bases e condicbes, por outro, as
divergéncias somente podem ser tratadas como possibilidades factiveis de
aceitacdo. Isso quer dizer que a liberdade de dissentir € elemento democrético, pois
tanto na aclamag&o como no consenso tacito, “o dissidente é colocado em condig&o
de ndo poder expressar seu préoprio dissenso com a mesma facilidade com que os

consencientes expressam sua propria vontade™**?,

Uma das condi¢des para a permissao do dissenso é o reconhecimento das
diferencas entre individuos e grupos. A permissdo da exposicao da diferenca €, para
Robert Dahl, o pluralismo societal™3. Em sociedades plurais, nenhum grupo social
tem acesso exclusivo a recursos de poder, ou seja, ndo tem preponderancia sobre
os demais. Ao contrario, a proposta poliarquica levaria a neutralizacao reciproca dos

grupos em conflito.

As condi¢cdes de admissdo da opinido dos participantes dependem de um
sistema de educacdo, ndo de doutrinacdo, e de uma organizacdo de informacéo
plural™*. O problema do conhecimento passa para o primeiro plano também por

1% Conhecimento nio é

estarmos enfrentando uma ‘crise de conhecimento
informacdo, mas depende da informacdo. O conhecimento advém, pois, da
articulagdo em categorias das informacdes e da possibilidade de formar argumento

calcado em bases e premissas racionalmente trabalhadas e organizadas.

I UNGER, Roberto Mangabeira. O direito e o futuro da democracia. Traducdo de Caio Farah

Rodriguez. Sao Paulo: Boitempo, 2004, p.16.

12 BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as ligbes dos classicos. Tradugao
de Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000, p. 437.

153 “Dado um regime em que os opositores do governo ndo possam se organizar aberta e legalmente
em partidos politicos para fazer-lhe oposicdo em elei¢des livres e idoneas, que condi¢Bes favorecem
ou impedem sua transformagao num regime no qual isto seja possivel?”. DAHL, Robert. Poliarquia:
participacéo e oposi¢cdo. Traducdo de Celso Mauro Paciornik. Sdo Paulo: Editora da Universidade de
Séo Paulo, 2005, p. 25.

1 SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. Volume I: o debate contemporéneo.
Tradug&o de Dinah de Abreu Azevedo. S&o Paulo: Atica, 1987, p. 139.

%% |bidem, p. 167.
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A efetiva participacdo do individuo nas escolhas publicas faz com que a
concepcdo classica de coercdo estatal seja abandonada ou, ao menos,
ressignificada razao pela qual se afirma que “o lugar simbdlico fica vazio”, esperando
pela formacdo dos consensos baseados na racionalidade comunicativa'®®. A
compreensao da possibilidade de divergéncia viabiliza a aposta paradoxal na
formacao de novos consensos que contribuirdo para a solidificacdo da solidariedade

social.

E o debate racional que legitima o direito™’. Nesse instante, o direito ndo
mais € impositivo. A mediacdo exercida pelo direito viabiliza a interferéncia da
democracia na forma como os sistemas de desenvolvem. Esse quadro é facilmente
perceptivel, por exemplo, na aplicabilidade do principio da funcdo social nas
relacdes privadas, vez que, sem essa interferéncia juridica, limites ndo haveriam

para o uso da racionalidade instrumental.

A regra da maioria € uma constante para que a complexidade do sistema seja
reduzida como uma das técnicas decisoérias de legitimacdo pelo procedimento. A
ampliacdo da complexidade do sistema juridico € um dos principais elementos
capazes de multiplicar o niamero de regras, por vezes, “pouco claras e sem
eficiéncia”®®. Ou seja, a regra da maioria, ao invés de cumprir com o papel de
estabelecer regras para reduzir as complexidades, pela proliferacdo de perspectivas

na elaboracao das leis acaba por estimular a complexidade.

Uma das solucdes € a formacdo de um processo decisorio que viabilize os
acordos entre os grupos de interesse'. Além disso, a regra majoritaria é mitigada
pelo fato de o sistema juridico ndo ser o Unico e central destinatario da imposicéao
dos comandos normativos. A regra da maioria foi criada para ser proposta num
espaco claro: a cidadania. A democratizacdo desse espaco é um importante avango
histérico. Contudo, a regra da maioria € submetida a dificuldades estruturais,

mecanismos e técnicas de reproducdo e mediagao.

" FERREIRA, Rafael Alem Mello. Jurisdicdo constitucional agressiva: o STF e a democracia

deliberativa de Jirgen Habermas. Curitiba: Jurua Editora, 2015, p. 54.

“"HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre a facticidade e validade. 2. ed. Traducéo de
Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2002, v. Il, p. 308.

%8 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e democracia. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997, p. 36.
%9 Ipidem, p. 85.
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Transferindo essas reflexdes para a atuacdo jurisdicional, o magistrado
deveria usar como argumentos primarios os motivos que alegariam duas pessoas
que conversassem para chegar a um acordo e procurassem por elementos de
consenso, sempre que houvesse uma situacdo igualitaria e livre de coacdo. O nivel
de amadurecimento que a sociedade apresenta em relagdo a concepcéo de justica —
principios morais recepcionados por pessoas livres, iguais, racionais e razoaveis que
operam uma convivéncia fundada na cooperacédo, ou seja, 0s principios do Estado

de Direito Constitucional - também deve ser considerado*®°.

Logo, os elementos elencados acima podem ser assim agrupados: 0S
elementos democratico-materiais, que relacionam-se aos pressupostos de liberdade
e de igualdade, bem como a responsividade e a accountability; os elementos de
representacdo, que sao a representacdo do povo no exercicio do poder, a
participacdo do cidaddo no debate publico e na definicdo das regras a partir do

consenso decorrente do confronto dialégico entre a maioria e a minoria.

A reunido dos elementos permite anunciar que o Poder Judiciario deve
participar da promocdo democratica. E dizer que, quando se reconhece que o
Judiciério trabalha em conjunto com o Legislativo para concretizar o Direito, h&a de se
atribuir & Corte a tarefa de conferéncia de sentido ao direito’®*. Complementando o
sentido da lei produto do legislador, os julgamentos oriundos da Corte Suprema
devem ter estabilidade e tornarem-se obrigatérios, para assim garantir a igualdade e

a liberdade da aplicacao da lei.

Esses séo os elementos fundantes da democracia, 0s quais, para 0 proposito
do trabalho, permitem que a andlise da situacao contemporéneo de julgamentos no
Supremo Tribunal Federal, em questdes tributarias, possam ser aprimorados,

considerando estes aspectos ora apresentados.

%0 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de direito. 22 ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 185.

11 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas: precedente e decisdo do recurso
diante do novo CPC. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 18.
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CAPITULO 2 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A
CONTRIBUIGAO PARA A CONCRETIZAGAO DEMOCRATICA: O
PROTAGONISMO DA CORTE CONSTITUCIONAL DO BRASIL

O Supremo Tribunal Federal tem a atribuicdo e o dever de concretizar os
direitos fundamentais, dentre os quais o nucleo de garantias tributarias. Luciano
Fuck'®?, em sua tese de doutoramento, apds a anélise dos julgados da Corte e para
destacar a funcdo do STF na definicdo de temas relevantes sobre as bases da
tributacdo no Brasil, apresenta conclusdo sobre a inconstitucionalidade de emendas
constitucionais relacionadas a principios tributarios, na medida em que reputa como
cladusula pétrea o conjunto de direitos assegurados na Constituicdo. Segundo
Luciano, a Corte, ao declarar a inconstitucionalidade de leis estaduais, foi
“pedagogica”, por exemplo, ao apresentar a sequéncia de atos a serem observados
para o ajuste da legislacdo a Constituicao. Por outro lado, a demora nos julgamentos
compromete a seguranca juridica, tema sobre o qual se tratara no capitulo 4 desta

tese.

No que tange a aplicagéo dos limites formais ao poder de tributar, a Corte ndo
enfrenta dificuldade, inclusive pelo carater mais direto da regra explicitada na
Constituicdo, mas, por outro lado, as limitacdes materiais ao poder de tributar ja sdo
aplicadas com mais parciménia. Por fim, ha decisdes destituidas de coeréncia,

segundo Luciano, como a tomada no bojo da ADI 2588

, eleita para esta tese
como objeto de estudo para aprimoramento dos julgamentos do Supremo Tribunal
Federal no que tange a funcédo democratizante do STF com a analise da forma como
a corte se portou quanto a aplicacdo dos direitos substanciais tributarios, deferéncia
aos enunciados normativos resultantes de procedimentos democréticos

anteriormente editados e a sua prOpria jurisprudéncia, analise da responsividade

182 FUCK, Luciano. Supremo Tribunal Federal e a concretizacdo dos direitos fundamentais no

Sistema Constitucional Tributario brasileiro. Tese de Doutorado apresentada na Universidade de
Séo Paulo. 2014, p. 263-264.

183 Acao direta de inconstitucionalidade proposta pela Confederacdo Nacional da Industria em face
dos art. 74 da MP 2.158, de 2001, e do art. 43 do Codigo Tributario Nacional.
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dos mencionados enunciados normativos, ou seja, a correspondéncia entre os atos

e a manifestada pretensao da sociedade sobre o assunto tutelado.

No intuito de definir os limites e as expansdes possiveis para a Corte se
engajar na democratizacao da relacédo entre contribuinte e Estado, e considerando a
separacdo dos poderes e o denominado protagonismo ou ativismo judicial, a
abordagem feita a seguir diz respeito a posicéo institucional do Supremo Tribunal
Federal e ao debate contemporaneo sobre a legitimidade de a Corte tomar decisdes
em temas que dependam de articulacdo com outras areas do conhecimento, como a

moral, a economia.

2.1 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: A CORTE CONSTITUCIONAL

BRASILEIRA

O Supremo Tribunal Federal é composto por onze ministros, indicados pelo
Presidente da Republica. Na Assembleia Constituinte, houve propostas de escolha
dos integrantes da Corte por votacdo no Congresso, mas o modelo de escolha pelo
Presidente foi o eleito. Ndo ha mandato para os Ministros do Supremo Tribunal
Federal, mas a experiéncia brasileira mostra que o prazo médio de permanéncia na

posicdo é de cerca de oito anos'®.

A Presidéncia do Supremo Tribunal Federal é exercida pelos pares, mas, pela
tradicdo, sdo eleitos aqueles mais antigos, desde que ndo tenham exercido o cargo

até o momento da escolha®®®.

A atuacdo dos Ministros na Corte é estudada por diversas 6ticas*®®e uma
constatacdo relevante consiste na existéncia de pensamentos e formas de se
posicionar institucionalmente, considerando a indicacdo do Presidente; outra
maneira de descrever e avaliar os ministros € revelar o perfil ideolégico e como este

aspecto interfere nos votos; outra, ainda, revela as aliancas dentro da Corte.

%4 MENDES, Gilmar. Jurisdicdo constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na

Alemanha. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 51.

%% Ipidem, p. 53.

1% MELLO, Patricia Perrone Campos. Nos bastidores do STF. Sao Paulo: Editorial Forense, 2015,
p. 27.
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Nesse mote, a perspectiva de andlise do Supremo Tribunal Federal adotada
neste trabalho é a que percebe como a Corte interage com os demais poderes e
com sua proépria jurisprudéncia, bem como examina como o exercicio judicante pode
colaborar com a democracia no que tange a aplicacao das garantias tributarias mais

relevantes e atreladas a concepg¢ao democrética apresentada.
2.2 A SEPARACAO DE PODERES: CONSIDERACOES GERAIS

E incabivel em uma sociedade democratica estancar seus modos de acio e
sua funcdo na separacao de poderes, ao impor regras para a realidade partindo da

167 E que a perspectiva de separacdo de poderes

teoria do direito e da teoria politica
como divisdo de funcgdes com influxos umas nas outras toma novos contornos,

sejam tedricos ou préticos.

A separacdo de poderes foi pensada como forma decorrente de vantagens
apontadas para governos moderados e contidos, bem como para permitir a
autofiscalizacdo®. A justificativa de criacdo da sociedade politica tem como objetivo
permitir a edicdo de leis as quais se deve obediéncia por conta de acordo comum
para que seja respeitada uma regra geral, admitindo-se e justificando-se, por isso, a
coercao do direito'®®. O poder legislativo, nesse contexto, possui relevancia maior do
gue os demais poderes porque seria esta arena o local em que as manifestacdes e
os interesses do povo seriam apresentados e discutidos, uma vez que ali é que

estariam os representantes diretos do povo, verdadeiros detentores do poder.

A democracia envolve a separacédo dos poderes porque distribui a tomada de
decisdo que afete a coletividade e assegura a participacdo dos individuos no
processo de tomada de decisdo publica’’®. O modo pelo qual o jogo democratico é

realizado demanda regras e instituicdes para estabelecimento da igualdade.

187 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do direito (brasileiro).

Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013, p. 20

'8 RANIERI, Nina. Teoria do Estado: do Estado de Direito ao Estado Democratico de Direito. S&o
Paulo: Manole, 2013, p. 266.

199 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. O poder legislativo na democracia contemporanea. In
Revista de Informacé&o Legislativa. Brasilia, a. 42, n. 168, out./dez., 2005, p. 10.

% MOISES, José Alvaro; CARNEIRO, Gabriela Piquet. Democracia, desconfianca e insatisfacdo com
o0 regime: o caso do Brasil. In MOISES, José Alvaro. Democracia e confianca: por que os cidaddos
desconfiam das institui¢des publicas? Sao Paulo: Edusp, 2010, p. 155.
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Separacdo de poderes, originariamente, € a classica dinamica dos freios e
contrapesos de Montesquieu, que surge como combate ao absolutismo. De fato, nao
se trata de paralisia institucional, mas de contencdo mutua de possiveis abusos dos
representantes do poder, que sao evitados por meio da contencdo e do

desmembramento das funcdes estatais’’*.

Enquanto que na conformacéao francesa da separacao dos poderes o objetivo
consistiu no controle do absolutismo, no caso americano, 0s proprios governos
populares ndo deixaram de ser arbitrarios. E por esse motivo que “contrariamente ao
que fizeram os franceses, 0s americanos ndo afirmaram a supremacia do
parlamento e, reconhecendo que o corpo legislativo ndo poderia passar sem

controles”, constituiram mecanismos de limites ao poder'’2.

Paulo Bonavides'”

evidencia a importancia desta concepcdo classica de
separacdo de poderes para a consolidacdo do regime democratico, com destaque
para a construcdo da ideia de liberdade e para o reforco do paradigma da Lei

Fundamental como garantia para coibir arbitrios.

A contencédo de poder advém e exsurge em contexto de restricdo do exercicio
de poder, pelo que a solugcdo encontrada para o alcance deste objetivo foi néo
apenas as eleicbes continuas, como também a separacao das funcées politicas.

A forma de separacdo de poderes tal qual como concebida no século XIX
(liberalismo formal) ndo responde aos anseios da contemporaneidade, que exige a
concepcao finalistica do exercicio de poder. Quer dizer que a separacdo dos
poderes ndo € um fim em si mesma, nao existindo apenas para limitacdo mutua do
poder. Ao contrario, € pressuposto de formulacdo de regras publicas voltadas a
satisfagéo popular.

A separagdo de poderes se presta a lidar com os conflitos e com as

contradicbes na sociedade, no contexto de uma sociedade plural. Assim, a

" CASTRO, Marcos Faro de. Politica e relagdes internacionais. Brasilia: Editora UnB, 2005, p. 65.

ARANTES, Rogério Bastos. Judiciario: entre a Justica e a Politica. In AVELAR, Lucio; CINTRA,
Antonio Octavio (org.). Sistema Politico Brasileiro: uma introdu¢do. S&o Paulo: Editora Unesp,
2015, p. 32.

1’ BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p.
63.
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introdugédo de procedimentos “funcionalmente diferenciados (legislativo, judiciario e
politico-administrativo), mediante a institucionalizacdo da divisdo de poderes
aumenta a capacidade dos sistemas politico e juridico de responder a exigéncias do

seu respectivo ambiente” .

A Unica forma de alcancar a democracia é pela existéncia de um modelo de
separacdo de poderes que permita a conexdo das decisdes publicas aos
argumentos apresentados pelo povo, ndo de modo simbdlico, mas efetivo. Caso
assim nao seja, “regra democratica e administracao profissional podem se tornar

ferramentas de tirania”*’.

No entanto, essa crenca de que o poder legislativo guardaria o local em que
os cidadaos, por seus representantes, poderiam expressar suas vontades e articular
a forma como essa vontade seria expressa em uma regra dotada de coercitividade é
colocada em cheque. E que ha notada e comprovada, atestado pelas ciéncias
politicas, crise de legitimidade no exercicio democratico pelo poder legislativo, o que
ocasiona e justifica o protagonismo do judiciario, no Brasil e em diversos localidades,

assunto sobre o qual se aprofundaré a seguir.

Com base em dados do Consércio Latinobardmetro'’®, o Brasil encontra-se
medianamente satisfatério no que tange ao grau de satisfacdo da sociedade com as
instituicbes democraticas. De acordo com o cientista politico José Alvaro Moisés,
“sendo um fendbmeno generalizado entre a populacdo brasileira, a desconfianca
politica afeta a legitimidade do regime democratico, mas ndo estimula o surgimento

de alternativas antidemocraticas™’’.

Isso significa que se atribui as instituicbes
construidas a funcdo mediadora que da aos cidaddos a possibilidade de discutir e
realizar seus anseios e interesses, e que tais instituicbes atendem medianamente

(percentual de até 58% segundo os critérios utilizados no estudo) as pretensdes.

N&o se esta aqui a validar os dados colhidos na esfera das ciéncias politicas,

" NEVES, Marcelo. A constitucionalizacéo simbélica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 81.

ACKERMAN, Bruce. The new separation of power. In Harvard Law Review. Boston: 2000, v. 113,
p. 640.

6 MOISES, José Alvaro; CARNEIRO, Gabriela Piguet. Democracia, desconfianca e insatisfagdo com
o regime: o caso do Brasil. In MOISES, José Alvaro. Democracia e confianca: por que os cidaddos
desconfiam das institui¢bes publicas? Sao Paulo: Edusp, 2010, p. 175.

Y7 Ibidem, p. 150.

175

63



mas, apenas, a apresentd-los para propiciar o debate acerca da legitimidade do
magistrado diante do argumento de que o ativismo e o0 protagonismo judiciais se

devem a crise do poder legislativo (arena ordinaria de realizacdo de democracia).

Desse modo, € relevante a analise do que vem a ser a jurisdicdo
constitucional e como ela se desenvolveu dentro da perspectiva da separacao dos
poderes no Brasil, para compreender como ela se apresenta, hoje, sempre sob o
enfoque da sua contribuicdo para a democracia, regime que resguarda os direitos de
liberdade e igualdade, bem como estabelece o poder para os cidadaos,

responsivamente.

A visdo contemporanea da democracia parte da separacdo dos poderes
ancorada na Constituicdo, na execucao da decisdo e no controle politico. O que ha,
na verdade, € um sistema de interpenetrabilidade, funcionando de forma harménica,
nao havendo Ilugar mais, no Estado Moderno, para poderes estanques e

impenetraveis uns em relacao aos outros.

Para a manutencdo da harmonia, ha a previsdo de influxos de uma funcéo
sobre a outra. A separacdo de poderes somente pode admitir que uma dada regra
seja oriunda da manifestacdo do proprio destinatario, por intermédio de suas mais
distintas formas de expressao. E € nesse contexto que serd examinada a funcéo do
Supremo Tribunal Federal, como érgdo responsavel pelo exercicio da jurisdicdo

constitucional em ultima instancia sobre as leis em vigor no pais.

2.3 A SEPARAGAO DE PODERES E A JURISDIGAO CONSTITUCIONAL

Para Canotilho'’®

, a justica constitucional consiste no conjunto de atividades
juridicas desenvolvidas pelos 6rgdos jurisdicionais, destinadas a fiscalizacdo da
compatibilidade das leis com a Constituicdo, do cumprimento e da atencdo as

normas e aos principios constitucionais vigentes.

O exercicio da jurisdicdo constitucional é forma de garantir o nucleo politico
jurisdicizado. O parametro e a forma de apreciar os conflitos geram percepcdes e

reflexdes diferentes, especificamente sobre a extensédo do controle; se este alcanca

1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 3. ed.

Coimbra: Almedina, 1998, p. 892.
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apenas a literalidade das normas constitucionais ou se alberga igualmente normas
programéticas. O exame da questdo perpassa a distingcdo entre controle de

legalidade e controle de constitucionalidade.

Luiz Legaz Lacambra'™

enuncia que o controle da legalidade trata do
confronto dos atos com os comandos normativos explicitos do texto constitucional, a
partir do raciocinio silogistico. Na concepc¢éo descritiva do direito, ou seja, de que as
regras seriam a expressdo de um modelo de vida social calcado em uma viséo
cristalizada da justica, a legalidade é uma forma de manifestacdo do direito, de
acordo com a qual o jurista enxerga a existéncia juridica. A legalidade,
compreendida como a caracteristica do que se amolda aos preceitos normativos,
tem nascedouro na ascensao da burguesia ao poder e na instituicdo de seus valores
na estrutura juridica. De fato, a liberdade classica, consistente na abstengdo da
ingeréncia estatal na esfera privada, de modo a preservar a propriedade e a livre
negociacdo, tinha como fundamento o combate ao absolutismo monarquico, pelo
que foi proposto modelo de reorganizacdo das relagdes politicas para instituicdo de
sistema juridico o mais abstrato possivel, com vistas a evitar o arbitrio e a
concentracdo de poder. Assim, tdo mais legal sera um ato, quanto maior for sua

adequacdo ao conjunto de normas que o rege®.

O controle da legitimidade, por sua vez, consiste no proceder judicante em
relacdo ao carater do ato questionado frente a moral, aos anseios sociais, aos
conceitos juridicos indeterminados e, portanto, na aceitabilidade por quem recebe a
ordem estatal. Bobbio, a respeito, define legitimidade como o ferramental “do
Estado, que consiste na presenca, em uma parcela da populacdo, de um grau de
consenso capaz de assegurar a obediéncia sem a necessidade de recorrer ao uso

da forga™*8,

A declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei, portanto, deve ocorrer em
virtude da incompatibilidade de um dispositivo com o conteddo de uma regra

% LACAMBRA, Luis Legaz. Legalidad y legitimidad. In Revista de estudios politicos. Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, v. 1, 1958, p. 6.

18 7 AGREBELSKY, Gustavo. El derecho dctil. Traducao de Marina Gascoén. 7.ed. Madrid: Trotta,
2007, p. 24.

81 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica.
Traducdo de Carmen Varrialle. V. 2., 5. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1998, p. 675.
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constitucional. Nado havendo regra expressa, deve-se procurar no ordenamento
juridico democraticamente construido o0s sentidos atribuidos ao principio
constitucional, ou seja, nas leis e demais atos normativos, assim como na propria
jurisprudéncia dos tribunais. Em havendo, deve haver didlogo para que a Corte se
pronuncie. Em n&o havendo manifestagéo, e uma lei sendo contestada diretamente
frente a um principio constitucional, sdo duas as possiveis a¢des do Supremo
Tribunal Federal: abrir o debate para receber contribuices da sociedade e, assim,
complementar o processo democratico (participacdo do individuo, responsividade e
abertura para consenso) para, entdo, decidir a controvérsia judicializada; e declarar
a inconstitucionalidade de determinada lei e determinar que o processo legislativo

democratico seja observado em nova lei.

A jurisdicdo constitucional é resultado I6gico da escolha por uma constituicao
rigida, com superioridade hierarquica em relacdo as demais normas, usada como
argumento para solucdo de conflitos entre normas constitucionais e

infraconstitucionais®?,

A supremacia normativa e valorativa da Constituicio, bem como a
centralidade e a irradiacdo dos direitos fundamentais, a forgca normativa dos
principios e a proposta de reaproximacéao entre direito e moral, além da afirmacéo da
funcdo politico-institucional e de agente de transformacdo social do Judiciario
integraram o pensamento e a pratica da maioria dos membros do Supremo Tribunal

Federal*®®, Trata-se de uma realidade posta.

Casos relevantes deixam evidente o protagonismo institucional do Supremo
Tribunal Federal. A Corte tem pautado sua atuag&o principalmente no discurso de
revelacdo, concretizacdo e realizacdo dos direitos fundamentais e da ideia de
democracia inclusiva para definir questdes cruciais acerca da aplicacdo do direito.
Usando da intepretacdo criativa, expandem o sentido das normas constitucionais,

interferem nas opcodes politicas do Executivo e do Legislativo e preenchem espacgos

%2 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva,

2015, p. 27.
18 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 271.
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de institucionalizacdo surgidos com a omissdo e o déficit das funcdes desses

poderes. Isso é o ativismo judicial™®*.

A experiéncia institucional demonstra a falta de efetividade da Constituicao

brasileira; o jurista deve se preocupar com a efetividade social na pratica.

Nesse contexto, propde-se a reestruturacdo do papel do Supremo Tribunal
Federal. Basicamente, sdo duas as possiveis posturas da Corte ao defender a
Constituicao, a autorrestritiva e a ativista. Adotar uma ou outra posi¢cado depende da

premissa assumida como exercicio politico adequado.
2.3.1 Os argumentos a favor do ativismo judicial

A funcdo de uma decisao judicial no ordenamento juridico ndo era consenso
entre as perspectivas do direito. Na tradicao civilista a decisao judicial consiste em
enunciado normativo que serve como orientagcdo, mas ndo era dotada de forca
vinculante. Opostamente, na corrente austiniana, que reconhecia o direito como a
regra juridica expedida por uma corte com base na qual decidia uma demanda, a
doutrina do staredecisis levou a entender que o direito deveria ser compreendido

como qualquer decisdo judicial, e que esta sempre teria um viés criativo™®®.

Por outro lado, na tradicdo positivista, a crenca de que o juiz complementa o
direito é corroborada pelo fato de os adeptos serem vistos como antiquados ou que
se fecham a moral, sendo reles aplicadores e ndo pensadores do direito. Ha dois
possiveis caminhos apresentados pelos criticos do positivismo para incrementar o
direito: o primeiro seria o0 retorno ao jusnaturalismo, com a aplicacdo direta das
bases da justica, e 0 segundo seria a criacao da regra pelo juiz a partir do principio,
de forma direta e imediata, sem a necessidade de intercambio dialdgico com o

parlamento e o executivo®.

% |bidem, p. 354.

% MOTTA, Otavio Verdi. Justificacéo da deciso judicial: a elaboracéo da motivacdo e a formacao
de precedente. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 51.

8 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introducdo a uma teoria do direito e defesa do
pragmatismo juridico-politico. Sao Paulo: Método, 2006, p. 50.
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Para suplantar a lacuna de concretiza¢do da intencdo da norma, Luis Roberto
Barroso'®’ apresenta proposta acerca da Constituicdo para atribuir-lhe efetividade.
Argumenta a necessidade de restituir a Constituicdo seu papel institucional e
reavivar a sua dimensado cientifica. Trabalha a premissa de que o0 positivismo

constitucional deve elevar o direito a condicdo de norma, dotado, o direito, de

comando cogente, deixando de ser mera promessa.

Para ndo ser acusado de charlanatismo, a proposta de Barroso € o0 uso
racional (apropriado, termo utilizado no texto) dos principios, conceitos e elementos,
tema sobre o qual se debruca: “cabe penosamente rememorar que no Brasil, nos
anos sombrios do inicio da década de 70, que impunha as autoridades o respeito a
integridade fisica e moral dos detentos e presidiarios”, diversos individuos foram
presos e torturados'®®. E para assegurar a efetividade das normas constitucionais

propde: i) caminho participativo, gue diz respeito a ingeréncia do individuo na esfera

politica e ao uso de mecanismos como a acao popular, o Ministério Publico, todas as
formas de associagcdo, e o juridico na judicializacdo das pretensdes dos direitos

constitucionais; ii) caminho juridico, seria a via pela qual a interpretacdo e a

aplicacao do direito se realiza no Judiciario.

Ha& uma importante justificativa para a ampliacdo normativa de principios. Em
verdade, eles podem ser conformados como enunciados dotados de for¢a suficiente
para reger comportamentos concretos e restringir a liberdade de conformacgéao

normativa do legislador'®°.

Originariamente, o termo “ativismo judicial” se opde a “autorrestrigao judicial’.
Os juizes ativistas trocam a vontade do legislador pela sua prépria vontade, porque
acreditam que tém o dever de promover ativamente as liberdades civis e os direitos
das minorias, ainda que cheguem a tangenciar a correcao judicial dos equivocos do
legislador. Por outro lado, os juizes da vertente autorrestritiva tém o&tica diversa a

respeito das funcbes da corte e da natureza da jurisdicdo: a Suprema Corte nao

87 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuicdes para a

construcgéo tedrica e pratica da jurisdi¢cdo constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 58.
% BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuicdes para a
construcéo tedrica e pratica da jurisdicdo constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 62.
18 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 278.
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deve interferir no campo da politica, mas agir com deferéncia ao intuito do
legislador’®®. Assim, os denominados magistrados ativistas tomam decisfes de
natureza politica e de criacdo positiva do direito, vetorizados por seu sentido de
justica social, sem vinculo fiel a literalidade do texto constitucional, diferentemente
daqueles inseridos na categoria da autorrestricdo, 0S quais nao se permitem a
criacdo do direito justamente com base na fungédo do juiz dentro da separacdo de

poderes.

John Hart Ely*®* denomina de interpretativista e ndo interpretativista as
perspectivas dos juizes. Aquele juiz adepto do néo interpretativismo permite que ele,
mesmo afastado de uma responsabilidade direta por seus atos perante a sociedade
(auséncia de accountability), que criem regras e definam valores. Para os nédo-
interpretativistas, admite-se que o magistrado decida para além do texto legal (tido
como fonte do direito) de modo a construir regras e aplicar normas, embasados em
pauta axiolégica ou nos denominados principios, ao contrario da perspectiva
interpretacionista, que limitaria a atuacao jurisdicional aos estritos termos das fontes

legais.

A Corte Warren foi um dos principais marcos histéricos para a conformacao
dos direitos e liberdades civis do século XX pelo Judiciario americano. Mais
proeminente do que a Corte de Roosevelt, ela constitucionalizou o projeto politico do
New Deal, por intermédio da difusédo da ideia de que a Constituicdo consistia em um
documento publico estatico, mas que deveria ser percebida como “documento vivo”,
cujas palavras deveriam se amoldar as alteracdes da sociedade. Vetorizada pela
ideia de igual dignidade do homem e sob o prisma democratico-inclusivo, a Corte
Warren leu criativamente os principios da Constituicdo, ampliando as interpretacdes
e afirmando direitos implicitos ou apenas vagamente apontados para imprimir a
igualdade formal, em especial quanto ao problema racial, a nacionalizacdo das

liberdades civis e a equidade do processo democratico, superando o status da

% SCHLESINGER JUNIOR, Arthur. The Supreme Court. In Fortune. Boston, v. 35, t. i, 1947, p. 75-
77.

¥ ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de
constitucionalidade. Tradugao de Juliana Lemos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 13.
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Suprema Corte como reduto do conservadorismo*®.
2.3.2 Os argumentos contrarios ao ativismo judicial

E certo que o processo formal e material da elaboracéo das leis tem, muitas
vezes, falhas no que tange a amplitude de circunstancias alcancadas pela norma,
seja pela auséncia de colheita da percepcéo de todos os grupos afetados na escolha
politico-juridica, seja pela falta de acesso a meios constritivos de eficacia em face
das autoridades ou de demais individuos e pessoas juridicas'®>. Esse é um dos

principais motivos para o ativismo tomar tanta forga.

No entanto, o judicial review € vulneravel a duas ideias, segundo constata
Jeremy Waldron™®*. Primeiramente, a reviséo de leis pelos juizes n&o apresenta a
maneira pela qual uma sociedade possa nitidamente escolher entre perspectivas
guando cidaddos ndo concordam sobre direitos; ao contrario, eles os distraem com
assuntos paralelos sobre precedentes, textos e interpretacdes. O segundo aspecto
para justificar a afirmacéo de Jeremy Waldron'® diz respeito & ilegitimidade politica
para tratar de valores democraticos: ao privilegiar a maioria dos votos entre pequeno
namero de juizes ndo eleitos e ndo responsabilizaveis (auséncia de accountability),
os cidaddos comuns sao privados de seus direitos, e os principios democraticos da
representacdo e da igualdade politica na resolucéo final de questfes de direitos sao

negados.

O ativismo judicial traz consequéncias preocupantes, mormente em razao das
margens objetivas do processo hermenéutico. Isto quer significar que a interpretacao
nao pode extrapolar essas margens nem a congruéncia normativa da Constituicéo,
sob pena de estabelecer-se um “governo das leis” e das inconveniéncias do

“governo dos homens”, inclusive o dos juizes'®.

192 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do Supremo Tribunal

Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 69.

19 O’'Donnell, Guillermo. Democracia, agéncia e estado: teoria com intencdo comparativa. Tradugao
de Vera Joscelyne. S&o Paulo: Paz e Terra, 2011, p. 119-120.

1% WALDRON, Jeremy. A esséncia da oposic&o ao judicial review. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 98.

1% Ibidem, p. 102.

1% | AFER, Celso. Prefacio de RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 2.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 12.
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A reflexdo sobre o papel do juiz no cenario brasileiro passa pelo exame da
aplicacdo da norma. Ordinariamente, a norma juridica possui duas acepcoes, a
legislativa e a normativa, conforme sugestéo de Eros Roberto Grau'®’. Para ele, a
norma no sentido literal é o resultado da interpretacdo do direito que, por sua vez,
compreende a interface dos textos e dos enunciados normativos frente a realidade.
Adiante, avanca na explanagdo para apresentar a sequéncia metodologica a ser
empregada na interpretacdo: esta deve consistir, primeiramente, na identificacdo do
texto e, ao confronta-lo com a realidade, originar uma norma juridica e, somente
apos a categorizacdo da norma juridica, passa-se a horma de decisdo, considerada
a solucdo do caso'®. Ao defender esta dinamica sequencial de atos, Eros Grau
afasta a possibilidade de aplicacdo direta de principios morais a controvérsias
juridicas, principalmente as situacfes de ponderacdo, procedimento hermenéutico
contra o qual sdo lancadas diversas criticas, que serdo abordadas no capitulo sobre

a “distingao entre regras e principios constitucionais”.

A busca pela interpretacdo objetivamente correta parte de adocdo de
pressupostos objetivamente admitidos como verdadeiros. A esse respeito, Dimitri

Dimoulis®®

enaltece a funcédo da lei ao afirmar que, por mais significados que um
determinado termo empregado no texto tenha, ainda € o melhor instrumento para
abstrair a subjetividade e o tratamento diferente a cada individuo. Isso néo significa
cegueira em relagdo a raciocinar por principios, mas, sim, que o texto genérico nao
pode ser desconsiderado em nenhuma hipétese simplesmente por um determinado
interlocutor reputa-lo como aparentemente contrario a uma determinada perspectiva

moral sobre um direito.

S&o0 essas demandas de incerteza semantica sobre os termos contidos nos
enunciados normativos que configuram os casos dificeis. Assim, casos dificeis ndo
sdo aqueles em que a regra aplicavel tem duplo ou mdultiplos sentidos, ou até

agueles que ndo tenham norma aplicavel explicitamente, mas aqueles para os quais

9" GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes: a interpretacéo/aplicacéo do direito e dos

principios. 7 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 18.

1% GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes: a interpretacéo/aplicacéo do direito e dos
principios. 7 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 18.

19 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introducdo a uma teoria do direito e defesa do
pragmatismo juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 244.
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a legislagdo tem uma resposta evidente, que, contudo, torna-se inapropriada em
funcdo de alguma valoragdo, situacdo em que o intérprete tera que argumentar

contra a legislacao®®.

A primeira etapa do processo hermenéutico ainda consiste na deducdo de
uma solucédo a partir de uma regra formalmente valida. Esse passo demonstra uma
prioridade argumentativa porque, sendo a regra, ha que se iniciar por uma deducao
e, ndo sendo esta possivel, deve-se recorrer & argumentacéo propriamente dita.
Assim, ao examinar a questido da validade, deve-se iniciar pela validade formal, e
caso ndo seja possivel solucionar dessa forma, caminhar para a validade material®**.

Essa seria a primeira das etapas a ser realizada para passar, ap0s, as proximas.

Somente o segundo momento € relativo ao conjunto da consisténcia. Este
passo exige a analise dos enunciados normativos atinentes ao assunto, como 0s
precedentes judiciais que balizaram regras juridicas para 0s casos com
circunstancias similares, os atos do Poder Executivo e os do legislador que possam
dialogar com o problema juridico enfrentado pelo intérprete. Por isso, quem quiser
divergir de um precedente assume a carga da argumentacdo justificativa da
mudanca. O questionamento, entdo, € tanto a garantia de igualdade frente a lei, que
exige solucdes iguais para casos iguais, como a seguranca juridica, que favorece a
certeza e a estabilidade do direito. Para quem enxerga a legitimidade da escolha
pelo magistrado, esse cenario pode fazer com que o magistrado selecione a
perspectiva de acordo com sua propria escolha. As balizas dessa atividade
discricionaria sdo limites de razoabilidade que norteiam e controlam a atuacao dos
magistrados como legisladores intersticiais e ndo como 6rgdo de aplicacdo do
direito. Por outro lado, h& a perspectiva de que, nos casos dificeis, ha uma forma
correta de decidir, o que significa que o magistrado ndo pode julgar como queira,
mas, contrariamente, deve nortear-se pelos principios e pondera-los, justificando a

decisdo em termos de corre¢éo®®.

2% MARANHAO, Juliano Souza de Albuquerque. O discurso da dogmatica juridica. In RODRIGUEZ,
José Rodrigo. Nas fronteiras do formalismo: a funcéo social da dogmatica juridica hoje. Sdo Paulo:
Saraiva,2010, p. 87.

%L | ORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de direito. Traducédo de
Bruno Miragem. 2. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 159.

292 |pidem, p. 159.
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De uma forma ou de outra, o interpretativismo tem a aptiddo de fornecer a
seguranca ao jurisdicionado de que a sua controvérsia serd decidida de acordo com
a convicgao publica disseminada e ndo de acordo com a convic¢ao individual de um
juiz. Outro ponto atrativo da teoria interpretativista seria sua suposta justificacdo na
teoria democratica (pressuposto de que haveria respeito a lei produzida no ambiente
legislativo, que, por seu turno, seria mais dotado de carater democratico).

O problema central da discussdo sobre a legitimidade de a jurisdicdo
constitucional agir de forma nao interpretativista diz respeito a fatores como o fato de
gue os membros ndo sao eleitos e ndo possuem, pois, responsabilidade politica
perante a sociedade. Essa critica é ainda mais acentuada em paises que Sao
embasados em democracia representativa, na medida em que o agir em nome do

203

publico é outorgado a quem dispde de mandato”°, como é o caso do Brasil e dos

Estados Unidos, este Ultimo, o pais em que a teoria interpretativista foi elaborada.

Mangabeira Unger®®*, no seu extremo argumentativo, questiona, inclusive, a
prépria Constituicdo, pois se trata de um resultado de grandes negociacfes entre 0s
grupos que na época detinham forca politica para estarem presentes na Assembleia
Constituinte. A Carta, portanto, ndo é um acordo nacionalista entre todos os
cidaddos para defesa de valores morais contemporaneos, mas podem revelar
acordos passados. Um exemplo para comprovar que isto pode ser observado na
regra tributéria presente na constituicdo americana quanto a tributacdo da renda,
que tinha assento na distribuicdo da imposicdo fiscal quanto aos proprietarios de

escravos®®,

A forma de controle da interpretacdo e da preservacdo de um valor que
embasa a Constituicdo é a utilizacdo de principios no processo hermenéutico.
Quando se afasta o texto, também é importante a justificacdo da nova norma.

Inclusive nas hipoteses de excec¢do, 0 juiz ndo pode se afastar do texto e, se for

23 ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de
constitucionalidade. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 8.

2% GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito e utopia em Roberto Mangabeira Unger:
democracia radical, imaginagdo institucional e esperanca como razdo. S&o Paulo: Quartier Latin,
2010, p. 27.

2% ACKERMAN, Bruce. Taxation and the Constitution,1999. Disponivel em:
<http://digitalcommons.law.yale.edu/fss papers/127/>. Acesso em: 20 mai. 2017.
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supera-lo, que o faca com base na Constituicdo (com deferéncia aos demais
poderes e por meio de abertura democratica participativa a sociedade). A esse
respeito, Elival da Silva Ramos®® assinala que h& uma diferenca entre a
discricionariedade administrativa e a judicial: enquanto que a discricionariedade na
norma concretizada, ou na sua aplicacdo, ndo € visivel no exercicio da fungéo
jurisdicional, nem mesmo nos casos de acolmatacdo de lacunas, a administrativa €
embasada em posi¢cdes mais restrita. O exercicio de poderes discricionarios implica

sempre em avaliacdes regidas pelo binbmio conveniéncia e oportunidade.

Assim, 0 juiz ndo possui, justamente por essa diferenca de perspectivas
quanto a discricionariedade, a permissdo para decidir nesse ambito sem que

promova o didlogo com as demais interpretacoes.

Apébs a andlise dos argumentos favoraveis e dos contrarios apresentados na
arena académica acerca do ativismo judicial, reputa-se relevante e imprescindivel
examinar a distincdo entre as regras e 0s principios para que seja identificado o

nacleo e a forma como o STF deve julgar com cada uma dessas categorias.
2.3.3 A distin¢cdo entre regras e principios constitucionais

A distincdo entre regras e principios tem sido bastante discutida,
considerando, especialmente, a funcdo exercida pelo Supremo Tribunal Federal
atualmente. E que para saber se a Corte avanga ou ndo em funcédo prépria dos
demais poderes, uma das questdes a serem discutidas é justamente a juridicidade

dos principios, sendo ou ndo sendo aplicaveis pela Suprema Corte.

Antes de adentrar no amago dessa discussao, € importante tratar sobre o
positivismo e como a distingdo entre regras e principios se encaixa nessa concep¢ao
juridica. O positivismo apresenta-se como contexto filoséfico em que o juiz classico,
gue montava cuidadosamente cada decisdo, ficou apartado para solugcdo das
demandas especificamente complexas. Magistrados, hodiernamente, gerenciam

assessores, modelos e formulas pragmaticas de atuacdo e de elaboracdo de suas

2% RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2015, p. 129.
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tarefas®®’. Nao apenas a complexidade dos fatos sociais levou a isso, mas, também,

0 numero de processos e de matérias judicializadas.

Se, de um lado, os moralistas permitem ao intérprete a corre¢do das regras
para conformacdo a moral, independentemente de qualquer tipo de processo, ainda
que suas vertentes sejam variadas, o0 positivista depende da norma. Isso nao
significa que a moral ndo seja importante, mas que ela n&o deve ser invocada

diretamente, sem critério explicitado e sem teste de correspondéncia.

O positivismo juridico estrito senso, argumentado por Dimitri Dimoulis®®, é a

teoria referente a validade e a hermenéutica do direito que se distingue do
moralismo juridico, caracterizado pela validade do direito embasada em valores de
origem moral. O moralismo juridico pode assumir duas vertentes: a da interpretacao,
que admite a recorréncia a valores diretamente pelo intérprete, e a da validade, que
permite que se tensione a regra perante o valor até o ponto que, tamanho o
antagonismo, a regra ceda ao valor. Nesse caso, € conveniente a referéncia a
Radbruch, quando prima pela regra em detrimento da aparéncia de justica, “a nao
ser que a contradicdo entre a lei positiva e a justica alcance um nivel tao

insuportavel, que a lei, enquanto direito injusto, deve recuar diante da justica”®®.

Por outro lado, os positivistas juridicos podem ser classificados como
exclusivos ou inclusivos, sendo que os primeiros séo considerados os que entendem
a moral como alheia ao direito no que tange a definicAo da validade da regra
(perspectiva rigorosa), o que ocorre mesmo nas situacdes de criacdo de direito
segundo principios, quando se teria um fato social que em nada dialogasse com as
regras®®’. Os inclusivos seriam os que permitem a certos sistemas a abertura a

moral como fundamento de validade da regra: apenas nessas hipoteses € que a

27 BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Trabalhando com uma nova légica:

a ascensdo dos precedentes no direito brasileiro. In Revista da AGU. Brasilia, v. 15, n. 03, jul./set.,
2016, p. 11.

% DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introducdo a uma teoria do direito e defesa do
pragmatismo juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 85.

%9 RADBRUCH, Gustav. Introducdo & ciéncia do direito. Traducdo de Jacy de Souza Mendonca.
Séo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 16.

1% DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introducdo a uma teoria do direito e defesa do
pragmatismo juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 135.
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moral pode intercambiar com o direito, com a prévia autorizagdo do proprio

ordenamento e nos casos em que ele expressamente preveja.

O debate sobre aplicar o direito ou a moral, a regra ou o principio, e qual
principio, sO existe se se partir da premissa de que ha discrepancia entre seus
conceitos. E é por isso que o direito e a moral ndo se confundem, tendo em vista a

necessidade de haver uma referéncia exdgena para o direito.

Propriamente quanto a discussdo sobre aplicar regras ou principios,
inicialmente é importante diferenciar os conceitos de texto normativo e norma.
Existem também os termos “formulacdo da norma”, “disposi¢do normativa” ou
“‘enunciado normativo”, para separar tais ideias. Essa conceituacdo faz com que a
norma juridica seja produzida durante o processo de solucdo de controvérsia, o que

significa dizer, para Friedrich Miiller?**, que o juiz é o Unico legislador.

O texto legal ndo acompanha a dinamica da vida real. Mesmo sendo uma
realidade necessaria o enfrentamento, pelo jurista, de temas econdmicos, é possivel
afirmar que ha poucos elementos que agregam direito e economia, como a a
democratizacdo em organizaces complexas como os tribunais se dara**.Téo rara
quanto a fixagdo de critérios que permitam a interlocucéo entre direito e economia é
a andlise e avaliacdo do desempenho das instituicdes politico-juridicas diante da
reestruturacdo industrial ocasionada pela revolugcao da informética, bem como da
progressiva fragilidade da soberania do Estado-nacédo, proprios do fenébmeno da

globalizacdo econbmica.

Afirmar que o juiz é legislador precisa de complemento. Por certo, o juiz ndo
pode criar a lei a partir de sua propria percep¢édo de bem da vida, mas, sim, a partir
do dialogo nos ambientes legislativo e executivo, e dos testes de suas hipoteses
perante a sociedade. Essa afirmacao parece ser um tanto quanto “drastica”, mas

nao se pode permitir ao juiz distanciar-se dos demais enunciados normativos.

21 GRAU, Eros. Ensaio e discurso sobre a interpretacado/aplicac&o do direito. 5. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2009, p. 89.
%2 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e democracia. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997, p. 9.
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O juiz, paralelamente ao legislador®*®

, €, diante da prépria ideia, descobridor e
conformador do Direito, que ele traz sempre de novo para o processo sem fim a
partir da lei, com a lei e, caso necessario, também para além da lei. O Direito é o
resultado dessas vertentes, na qual se comunicam a ciéncia do direito e todos
aqueles que também opinam publicamente sobre pontos juridicos e corroboram,

assim, para definir a consciéncia juridica geral.

E por isso que se nega ao juiz o poder decisionista absoluto, na medida em
que deve haver o trabalho de “dupla contingéncia”, de acordo com a proposi¢cao de
NiklasLuhmann®*. Alter e ego, ou seja, as perspectivas diversas sobre o mesmo
fato, podem existir e, justamente por isso, devem ser apresentadas e duplamente

observadas pelo juiz e pelo legislador.

O tema dos principios e regras?®® esta4 no plano da norma (significado), do
texto normativo (significante) e do fato juridico (referente). Entretanto, as questfes
gue envolvem as disposi¢cdes normativas e os referentes factuais tém uma funcao
fundamental em relacdo a hipétese normativa. E € nesse contexto que o problema
da ambiguidade (conotacdo) e vagueza (denotacdo) do texto normativo esta
inserido. Principalmente as disposi¢Oes constitucionais admitem mais de um sentido
possivel, além do que, ndo se tem no texto a dimensao e o alcance da regra ou do

principio, sendo que a identificacdo do que se aplica aos fatos.

Nesse contexto, surge a matéria atinente a equivocidade dos enunciados, que

dialoga com a indeterminabilidade do ordenamento juridico, diz respeito a

213 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2015, p. 85.

14 Sobre a reducdo de complexidade e a dupla contingéncia, “Um sistema social, ou um individuo,
tende a interpretar o problema da contingéncia, isto é, da variedade de alternativas de atuagdo como
um grau de liberdade: liberdade de escolher entre véarias alternativas de atuagdo. No papel de
observador de um outro individuo ou sistema social, o problema da contingéncia se coloca
totalmente diferente, a liberdade de escolha do sistema se transforma para o observador desse
sistema em fonte de insegurancas e surpresas. A existéncia e o relacionamento das contingéncias
dos diversos sistemas ao seu redor constitui para o sistema focal a complexidade do seu meio. Para
poder enfrentar essa complexidade no seu meio, o sistema é obrigado a corresponder com a
elaboracéo de estruturas complexas, que por sua vez, podem aumentar a contingéncia do sistema e
assim iniciar um processo evolutivo” MATHIS, Armin. A sociedade na teoria dos sistemas de
Niklas Luhmann. Disponivel em: <http://www.infoamerica.org/documentos pdf/luhmann_05.pdf>.
Acesso em 26 mar. 2017.

15 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca
paradoxal do sistema juridico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 8.
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singularizagéo, ou a criacdo, da norma aplicavel a um caso especifico. Contudo, ha
outro assunto pertinente, identificado com a indeterminabilidade, ndo do
ordenamento, mas de cada norma, que € a vagueza ou a imprecisado. Ainda quando
o intérprete ja esta ciente de qual a norma decorre o dispositivo, aparece a questao
de pontuar as classes e categorias de demandas as quais ela sera aplicada, isto €&,
ndo se sabe quais ocasibes de fato adentram no campo de aplicacdo da norma®®.

A imputagcdo de um contetdo ao texto normativo ndo significa que o redator
seja 0 autor da respectiva norma. Assim, cabe diferenciar dois niveis de
interpretacdo: o da producéo institucional da norma e o da construcdo de sua
hermenéutica no processo de concretizacéo. Elival da Silva Ramos?!’ afirma que as
regras sdo normas que fornecem balizas especificas sobre como atuar, positiva e
negativamente, enquanto que os principios, por outro lado, sdo normas que trazem
critérios para adocdo de um posicionamento frente a um caso concreto. Estes,
entretanto, sdo indeterminados, sé ganhando arestas quando sao aplicados, quando

nao lhes é possivel imprimir determinacdo em abstrato.

Para estabelecer uma diferenca entre regras constitucionais e principios, ndo
é suficiente apontar aspectos referentes a imprecisdo semantica das normas. Em
verdade, tanto as regras como 0s principios podem ter determinado grau de
abstracdo e isso ndo € o bastante para distingui-los. Outro aspecto, também
comumente empregado como distintivo das regras e dos principios, seria a
generalidade destes em relacdo aqueles, na medida em que ha principios menos
gerais, porgue se aplicam a determinados ramos do direito, do que regras, que
podem ter aplicacdo para um maior numero de relacdes. A afirmacdo de que os
principios e regras seriam distintos em relacdo ao conteddo, uma vez que 0S
principios seriam reprodutores de valores, enquanto que as regras ndo, esta

equivocada.

Os principios constitucionais sdo contingentes, acompanham a historia e as

conquistas e construgbes sociais. Caso considere-se o principio da igualdade, é

1 MOTTA, Otavio Verdi. Justificacdo da decis&o judicial: a elaboracéo da motivacdo e a formacéo

de precedente. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 70.
2" RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 11.
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absolutamente ilusério dizer que seja possivel apresentar, por exemplo,
imediatamente as finalidades e o0s objetivos dele decorrentes em uma Unica
oportunidade. E que tanto os principios como as regras podem estar atrelados a

valores?®,

Com efeito, os principios constitucionais exprimem normas-do-que-deve-ser,
ja as regras constitucionais sdo normas-do-que-fazer. Ambas as normas podem ser
observadas sob o aspecto comportamental ou finalistico: as regras apontam para o
comportamento descritivamente prescrito, ao passo que 0s principios indicam o
comportamento necessario para concretizar o estado de coisas, prospectivamente,
com a pretensdo de ser complementar; as regras objetivam um comportamento para
alcancar uma finalidade, e os principios fixam o dever de realizar ou preservar um
estado de coisas pela adocdo de comportamentos a ele necessarios®*. A forca
expansiva dos principios é mais evidente que a forca das regras. Contudo, estas
trazem mais segurancga, vez que regulam mais completamente o caso fatico a elas
apresentado e ndo carecem — como 0s principios — de outras normas para ter seu
sentido completo. A expansividade dos principios constitucionais, se sobrepbe a
outras normas-principios e inumeras normas-regras da Carta, o que auxilia o
aplicador a dar-lhes sentido e influenciam o legislador a tecer novos segmentos
normativos que lhes adicionam conteldo. Essas normas ordinarias ndo séo
requeridas por principios constitucionais, nem integram a sua vontade, vez que tais
principios desfrutam de certa autonomia regulatéria, ndo obstante representem a
imagem das normas-principios em outros quadrantes do ordenamento e, portanto,

também expressem a forca que os fundamenta.

Sobre o aspecto valorativo, Ronald Dworkin®?® defende a tese de que os
principios necessariamente trazem os juizes aquele espaco em que regras nao Sao
suficientes para decidir sobre o conflito judicializado. Ele diferencia os trés modelos

de orientacdo dos juizes no sistema juridico: as regras, 0s principios e as policies

18 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca

paradoxal do sistema juridico. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 15-38.

219 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 14 ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2013, p. 203.

20 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducgéo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 39-40.
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(politicas publicas).

As regras seriam as normas cuja aplicabilidade d4-se na forma da disjuncéo
excludente do “tudo-ou-nada”: ou sdo aplicadas ao caso, ou afastadas. Assim, em
caso de conflito entre duas regras, uma prevalecera e resolvera o conflito. Nesse
prisma, todas as excecdes pertencem ao enunciado completo de uma regra e
podem ser teoricamente elencadas. E justamente com base nessa assertiva que as
regras implicariam em uma comunicacdo automatica entre as condicbes e as

consequéncias juridicas.

Por seu turno, os principios sao dotados de dimensdes e pesos distintos dos
das regras. Quando ha um conflito entre principios, escolher-se o0 mais relevante
para a solucdo do conflito. Desse modo, € possivel que dois principios sejam
absolutamente vélidos e conflitantes ao mesmo tempo, 0 que significa dizer que
principios opostos ndo se excluem mutuamente. Em suma, 0s principios nao
comportam excecdes passiveis de enumeracdo, tampouco sdo regidos por uma

relagdo condicional automatica “se-entdo”, o que é préprio das regras.

As regras constitucionais dialogam com o0s conceitos juridicos e com a
argumentacgédo formalizada. Os principios, por sua vez, imprimem interesses e outras
variaveis sociais, enquanto vinculados a argumentacdo substantiva. Assim, ha uma
busca pelo equilibrio entre principios e regras constitucionais para garantir a

consisténcia juridico-conceitual e a adequac&o social do direito®".

As regras e 0s principios juridicos permitem que 0 jogo juridico seja
efetivamente jogado, vivido. O juiz € um dos players, mas as partes e 0os demais

membros da sociedade que séo afetados pela decisdo também reagem ao jogo.

Na realizacdo das promessas da Constituicdo, 0s principios teriam uma maior
capacidade de estruturar o sistema juridico, no qual uma variedade de expectativas
normativas poderia ser amparada e conformada na esfera publica. Os principios

permitem que o direito se amolde e se flexibilize?*?. Os principios seriam “questdes

2L NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca

paradoxal do sistema juridico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 227.
22 |pidem, p. 51.
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223 Nao sdo, em verdade,

de peso” na justificacdo de uma determinada decisdo
regras contrafactuais, mas, sim, pontos de vista apresentados para permitir uma

interpretacdo adaptada de tais regras.

No entanto, se, de um lado os principios permitem a abertura do direito para o
amoldamento a circunstancias reais ndo contempladas anteriormente, as regras, por
sua vez, pela sua objetividade e clareza, reduzem a complexidade dos principios e
viabilizam um sistema juridico com maiores certezas, esbo¢cando uma solugdo mais
previsivel para cada caso. O problema, na argumentacdo de Ronald Dworkin®*, de
gue o sistema das regras poderia prever todas as excecoes, se refere ao fato de que

é dificil mensura-las.

H4&, ainda, as denominadas policies por Ronaldo Dworkin®*. Para estabelecer
a diferenciacao, é necessario tratar dos principios morais como objetivos politicos de
governo. As politicas de governo ndo se conformam como regras juridicas, mas
como standards a serem levados em conta quando da justificacdo das conclustes a

que chegam os magistrados. Ronald Dworkin®*°

consigna a relevancia dos principios
morais trasmudados em politicas publicas, na medida em que formardo a concepc¢ao
do direito como integridade e permitirdo o agrupamento de decisbes adequadas e
justificadas. Os principios morais, no entanto, ndo sédo as politicas publicas, mas,
sim, convicgcbes e padrdes nos quais se baseia uma sociedade, enquanto que as
politicas publicas sdo as escolhas e caminhos adotados por um governo como

necessarios para transformar ou aprimorar determinado campo social.

Por sua vez, Robert Alexy??’ aborda a distingo entre regras e principios de
modo diferente do de Ronald Dworkin. Para ele, os principios seriam “mandamentos
de otimizacdo”, sendo satisfeitos e realizados em niveis variados, diferentemente do
gue se opera em relacao as regras, as quais sao ou ndo sao aplicadas. A medida de

satisfacdo dos principios dependera das possibilidades faticas e, igualmente, das

23 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducéo de Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins

Fontes, 2002, p. 26.

2% |bidem, p. 26.

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducéo de Nelson Boeira. S0 Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 36.

228 |bidem, p. 165.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. Séo
Paulo: Malheiros, 2008, p. 80.
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juridicas. Assim, os principios ndo sdo autodefiniveis quanto ao seu contetdo, nao
tém um mandamento definitivo, mas apenas prima facie, ou seja, a primeira vista.
Contrariamente, as regras, em razao da delimitacdo da extensdo do seu conteudo,
das possibilidades juridicas e faticas por ela alcancadas, possuem carater mais
definido para a solu¢do do conflito social, salvo as hipéteses de excepcionalidade.
Por isso, regras e principios sdo apresentados como bases ou fundamentos para
normas universais ou individuais e s&o, indiretamente, pressupostos para

decisBes®?,

Esta definicdo de Dworkin sofre criticas de Jurgen Habermas. A primeira se
refere ao fato de que, seja para os principios, seja para as regras, nao haveria
possibilidade de ponderacdes nem de contradi¢ées, uma vez que 0 sistema precisa
ser dotado de coeréncia l6gica. Tais principios e regras ndo avaliam o que € bom ou
ruim, como os valores, mas tdo somente o que € devido aos individuos e sujeitos de

direito??°,

A distincdo limita-se a determinar se, teoricamente, todas as excecdes de
uma regra podem ser descritas no enunciado ou, ao contrario, se as excec¢des sao
inumeraveis e, por isso, ndo fariam parte da regra, apenas poderiam restringir-lhe o
significado definitivo na aplicacdo concreta. Eis a diferenca entre as teorias

propostas por Alexy e Dworkin.

A engrenagem entre 0s principios e as regras constitucionais necessita da
pratica da ponderacdo, que sO ocorre no processo social e judicial complexo, ou
seja, naquele em que se garantam a coeréncia juridica e a adequacao social do
direito. No entanto, essa interacdo por si sé ndo assegura o fim 6timo que seria
oriundo de um modelo ancorado numa escolha racional do sujeito (ideal) da

ponderacdo®.

E interessante, conforme elucida José Rodrigo Rodriguez®*, ver a habilidade

228 Ipidem, p. 107.

29 Comentarios sobre Alexy e desdobramento critico feito por NEVES, Marcelo. Entre Hidra e
Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca paradoxal do sistema juridico. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 77.

%0 |bidem, p. 83.

%1 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do direito (brasileiro).
Rio de Janeiro: FGV, 2013, p. 66-67.
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de descrever empiricamente a realidade da atividade da jurisdigdo, postulada em
diversos textos da teoria do direito que ndo tém o habito de propor evidéncias
empiricas. Em “O império do Direito”, Dworkin organiza a obra a partir tdo somente
de um pequeno grupo de casos de poucos tribunais de segunda instancia. Ja em “O
conceito de direito”, Hart € ainda mais resumido na relevancia dos casos para

apresentar a habilidade descritiva de seu arquétipo de racionalidade judicial.

Os principios atuam como razdes ou critérios a primeira vista, servindo como
vetores mediatos, ndo imediatos, para decisdes juridicas sobre questdes
controvertidas. As regras, por sua vez, somente operam plenamente sua funcao
guando se apresentam como razfes definitivas. Elas possuem carater a primeira
vista concretizador, pelo que se conclui que a sua diferenca tem uma razéo
funcional-estrutural na passagem da complexidade determindvel para a

complexidade determinada no amago das controvérsias.

Os principios sdo normas no plano abstrato que permitem e viabilizam
vértices e arestas para a construgdo ou reconstrucao de regras. Em relagdo ao que
esteja expressamente previsto na Constituicdo Federal, tais principios sdo mais
hdbeis a encarar a diversidade de expectativas normativas que orbitam na
sociedade, justamente por permitirem um distanciamento do caso concreto que
possibilita ao intérprete enxerga-los em perspectiva; sdo também habeis a
estabelecer uma relacdo mais maleavel entre o antecedente e o consequente da
norma. Isso viabiliza que a regra seja produzida com maior grau de certeza,
reduzindo, por isso, o alto grau de abstracdo a ela inerente. Por outro lado, esses
principios também sdo subcomplexos diante do caso concreto, diferentemente das
regras que, por sua estrutura, mostram-se mais aptas a apresentar base imediata ao

caso sob exame do julgador?®.

A paradoxal e controvertida relacdo entre os principios e as regras esta
atrelada a propria definicdo de justica como formula de contingéncia, que estimula a

interac&o no ambito juridico. Como aduz Marcelo Neves®®, nesse contexto, a justica

%2 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca

paradoxal do sistema juridico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 115-119.
233 “Por um lado, sem que se possa contar com uma solucéo juridicamente consistente, o direito
perde a sua racionalidade. Isso implica que, sem um sistema juridico orientado primeiramente na
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tem duas perspectivas: a interna, que produz autorreferéncia, desde que ajustada
consistentemente aos argumentos apresentados pelas partes, e a externa, atinente
a adequacao aos aspectos exteriores a decisdo, como as consequéncias para quem

nao faz parte da decisdo, consequéncias essas praticas ou mesmo de ordem moral.

O problema da ponderacdo é explorado por Elival da Silva Ramos®*. No
momento em que principios exprimem um valor, a sua aplicagdo no quadro do que €
de fato possivel impde uma ponderacdo, por certo, em relacgdo a uma dada
finalidade. Uma vez que nenhum valor pode ser maior que os demais, a exegese
ponderada do direito vigente transmuta-se numa realizacdo e numa concretizacao
de valores. Alguns conteudos teleologicos entram no direito; contudo, o direito, tido
como instrumento para o estabelecimento de um sistema de direitos, é capaz de
domesticar as diretrizes axioldgicas e os objetivos do legislador por meio da primazia
estrita conferida a pontos de vista normativos. Aqueles que objetivam transmudar a
constituicdo em uma ordem axiolégica ndo conhecem seu vetor juridico especifico;
enquanto normas do direito, os direitos fundamentais — regras morais — S&o0
formados consoante o modelo de normas de acdo obrigatéria, e ndo segundo o

modelo de bens atraentes ou de preferéncia.

Ao se definir principios como ferramentas de reflexdo sobre as regras, a sua
funcao é permitir ao intérprete o estabelecimento de dialogo e abrir o sistema, diante
da dificuldade da regra em fornecer respostas e solu¢cdes adequadas ao sistema
juridico diante da complexa sociedade. Pode-se, inclusive, afirmar que os principios

assumem funcdo corretiva, na medida em que se conformam como fontes

constitucionalidade e, consequentemente, no principio constitucional da legalidade, ou seja, sem
justica constitucional interna, ndo cabe falar de racionalidade juridica em uma sociedade complexa.
Os julgamentos vao subordinar-se, entdo, a fatores particularistas dos mais diversos, sem significado
juridico-constitucional para a orientacdo do comportamento e a estabilizacdo das expectativas
normativas [...] Por outro lado, a justica como racionalidade juridica importa a adequac¢éo social do
direito. Evidentemente, essa é uma questao dificil, pois no ambiente do direito h& vérias pretensdes
de autonomia sistémica em conflito. [...] A adequac¢do social do direito, constitucionalmente
amparada, nao pode significar, portanto, uma resposta adequada a pretensfes especificas de
conteddos particulares, mas sim, a capacidade de possibilitar a convivéncia ndo destrutiva de
diversos projetos e perspectivas, levando a legitimacdo dos procedimentos constitucionalmente
estabelecidos, na medida em que estes servem para reorientar as expectativas em face do direito,
sobretudo daqueles que eventualmente tenham suas pretensdes rejeitadas por decisfes juridicas”.
Ibidem, p. 224.

% RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 95.
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argumentativas de uma estrutura logica objetiva que cobre as falhas sisteméticas do
direito.

Um arquétipo de ponderagdo para otimizar os principios constitucionais
conflitantes ndo considera o problema da incomensurabilidade e da dificuldade em
quantificar as circunstancias de conformacdo de cada esfera englobada nesses
referenciados principios. Diz-se que h& verdadeira dificuldade em escapar da
concorréncia entre os principios e da incomensurabilidade, o que gera incerteza,
portanto, algo fora da necesséria previsibilidade do direito, acerca do alcance do

contetido dos aludidos principios quando haja lides constitucionais®*®.

Focado na vertente aplicativa da ponderacdo, o Tribunal Constitucional, ao
ponderar valores quando aplica normas constitucionais que tratam de direitos
fundamentais, acaba por olvidar a normatividade desses direitos e 0 que ja estava
prevista no proprio texto, caindo no decisionismo e invadindo a orbita reservada ao
embate democrético. A ponderacdo, para Habermas®3®, é uma equacéo irracional de
exegese e resulta em decisbes arbitrarias. Faltariam balizas objetivas para a
ponderagdo e, com isso, os direitos fundamentais estariam ameagados de se

transfigurarem em vitimas de juizos irracionais.

O fato de a ponderacdo nao ser a melhor resposta para lidar com a colisao
entre principios nao significa, por outro lado, que seja possivel o simples
afastamento da ponderacéo, sob o argumento de que proporcionaria ideias juridicas
antiéticas e macularia a limitacdo juridica do poder, principalmente do judiciario. E
que a ponderacao entre 0s principios, por mais perversa que possa se configurar,
ndo pode deixar de ocorrer, jaA que O recurso as regras constitucionais é
insubsistente porquanto insuficiente para resolver as celeumas. Em verdade, é
somente a partir dos principios que a esfera publica pode abrir e estabelecer
relacdes juridicas a satisfazerem as pretensdes morais para além do arranjo juridico
ja posto. Em outros termos, a alteracdo do contexto social somente € permitida a

partir da abertura do sistema por intermédio dos principios.

2% NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca

paradoxal do sistema juridico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 159.
2% HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre a facticidade e validade. Traducdo de Flavio
BenoSiebeneichler. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2002, v. |, p. 332.
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O principio é complementar e tensiona a regra constitucional. Nao é mais nem
menos do que ela. Em metafora realizada para ilustrar a distingdo entre uma regra e

um principio, Marcelo Neves®’

afirma que os principios flexibilizam o sistema
juridico, ampliando as vias de argumentacdo passiveis de adequacdo as solucdes
dos casos. Além disso, estimulam a reflexdo sobre o dissenso em controvérsias
juridicas, necessarias a legitimacédo procedimental. De fato, no momento em que se
abre a “concretizacdo juridica, instigando, a maneira de Hidra, problemas
argumentativos, as regras tendem a fecha-lo, absorvendo a incerteza que
caracteriza o inicio do procedimento de aplicagdo normativa”’. Mas séo apenas as
regras que poderdo reduzir a complexidade e selecionar a solugcdo adequada para

as celeumas vividas na realidade.

Ha, assim, segregacdo das funcBes empregadas aos principios e as regras
constitucionais, ndo havendo, por isso, hierarquia linear entre elas. Os principios
auxiliam a resolver a complexidade, enquanto que as regras sao o resultado desse
processo de elaboracdo reflexiva do direito. Os principios, desse modo, somente
ganham vitalidade e propriedade quando tém a aptiddo de se transformarem em
regras. Os dois devem ser intercalados no propoésito de atribuir consisténcia juridica,
bem como proporcionar a adequacédo social. Os principios, igualmente, sdo pontos
de interlocugcdo com outras areas do conhecimento, consistentes em regras basicas
de légica: assim os principios juridicos sao a incorporacao jurisdicizada dos padrbes
morais e, na estrutura de prevaléncia da Constituicdo Federal, as regras e principios

infraconstitucionais devem estar ajustados aos principios e as regras constitucionais.

2.4 CONSIDERACOES SOBRE O PROTAGONISMO DO SUPREMO TRIBUNAL

FEDERAL

Temas de bastante discussdo e analise académica sdo o protagonismo e
ativismo judicial, que designam a atitude expansiva do Judiciario nas decisdes em
matérias politicas. A proeminéncia do Judiciario é vista de forma positiva, pois
implica em processo de concretizacdo dos direitos estampados na Constituicao

Federal, mas, igualmente, é alvo de criticas, na medida em que a atuacao expansiva

8" NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca

paradoxal do sistema juridico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 172.
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da Corte feriria a separagéo de poderes. Essas sdo, basicamente, as duas posi¢oes
sobre o fenbmeno, e a argumentacdo apresentada por ambas as perspectivas sera

explorada para ser possivel assumir uma posi¢ao no trabalho.

Originariamente, o termo “ativismo judicial” opde-se a “autorrestrigao judicial’.
Os juizes ativistas trocam a vontade do legislador pela sua vontade porque
acreditam que tém o dever de promover ativamente as liberdades civis e os direitos
das minorias ainda que cheguem a tangenciar a correcdo judicial dos equivocos do
legislador. Por outro lado, os juizes da vertente autorrestritiva tém otica diversa a
respeito das funcbes da Corte e da natureza da jurisdicdo: a Suprema Corte nao
deve interferir no campo da politica, mas agir com deferéncia ao intuito do
legislador?®®. Assim, os denominados magistrados ativistas tomam decisdes de
natureza politica e de criagdo positiva do direito, vetorizados por seu sentido de
justica social, sem vinculo fiel com a literalidade do texto constitucional,
diferentemente dos autorrestritivos, os quais nao se permitem a criacao do direito

justamente com base na funcéo do juiz dentro da separacao de poderes.

As ideias iguais sobre “judicializagdo da politica” e de “ativismo judicial”’
manifestam uma confusdo teodrico-politica. Tal confusdo permanece totalmente
coberta por uma rigida fixacdo institucional que toma todo o plano priméario de sua
concepcdo normativa. Para afastar a confusdo, a primeira acdo € apartar
analiticamente os quesitos ali amalgamados e separar a funcdo pesada de seus
pressupostos normativos. S6 entdo possibilitar-se-a entender com um minimo de
nitidez o que acontece com a posicdo que ocupam o Judiciario e o direito na politica

nacional em ampla anélise®°.

Definir ativismo judicial implica na supera¢éo da indefinicdo do conceito, cada
vez mais evidente pelo uso demasiado e, por vezes, pejorativo do termo. De um
lado, pode-se pensar o juiz ativista como potencialmente problematico frente aos
valores democraticos e a separacéo de poderes, de maneira que o termo serve para

conceituar a ideia de excesso judicial. Por outro lado, no entanto, o0s juizes e as

2% SCHLESINGER JUNIOR, Arthur. The Supreme Court. In Fortune. Boston, v. 35, t. i, 1947, p. 75-
77.
2% RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do direito (brasileiro).

Rio de Janeiro: FGV, 2013, p. 191.
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cortes devem portar-se de maneira mais assertiva em prol dos direitos de liberdade
e igualdade frente a inércia dos demais poderes na realizacao de direitos, ou diante
do abuso de poder por outras figuras politicas e instituicbes. O discurso torna-se,
assim, variavel, embora predomine aquele carregado de conotacdo deveras

negativa.

Em resumo, a judicializagdo consiste na circunstancia em que o Judiciario
assume a tomada de grandes decisdes com alcance politico, moral ou social, sendo
um resultado da logica do sistema institucional brasileiro, em que a
constitucionalizacdo de direitos € deveras larga, ao contrario do que se opera em
realidades de sistemas de controle de constitucionalidade, como o0 americano, em
gue séo criadas regras a partir de uma constituicdo que ndo contempla gama vasta
de direitos. O ativismo judicial € uma escolha, uma atitude, um modo proativo de

entender a constituicdo?*°.

O contexto brasileiro empurrou para o judiciario a missao de concretizar 0s
direitos dos cidaddos, em decorréncia da desconfianca na instituicdo parlamentar.
Os instrumentos dos quais dispde o judiciario e, em especial, o Supremo Tribunal
Federal, ndo conseguem suprir a lacuna de confiangca no parlamentar. Ainda se
fosse, ndo deve fazé-lo. O recado institucional lancado € que, de fato, o legislativo
ndo é a melhor instancia para a solucdo da falta de crédito perante a sociedade,
deixando de colaborar, com o ambiente democrético (credibilidade das arenas
publicas). Na verdade, ao néo ter condi¢Bes, ha uma reproducdo da desconfianca
institucional indireta no momento em que o Supremo Tribunal Federal atrai para si a
tomada de decisdo moral. A forma, pois, de contribuir com a democracia é provocar
o resgate da crediblidade parlamentar e propiciar a ampliacdo do debate publico nas
esferas do poder.

! consiste em

O protagonismo judicial, sob o ponto de vista sociolégico,?*
fendbmeno que dé conta da deficiéncia democratica experimentada pela sociedade

no século XX. Com efeito, as “chocantes” desigualdades sociais percebidas sao

%9 BARROSO, Luiz Roberto. Prefacio. In CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do
ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 20.

1 SANTOS, Boaventura de Sousa; MARQUES, Maria Manuel Leitido; PEDROSO, Jodo. Os tribunais
nas sociedades contemporaneas. In Publicacbes ANPOCS. Disponivel em:
<http://www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbcs 00 30/rbcs30 07.htm>. Acesso em: 10 jul. 2017.
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pouco afetadas pelos direitos sociais, quando o0 séo, e 0s proprios direitos civicos e
politicos seriam fragilmente protegidos. Em decorréncia, ganhou forca a busca pela
concretizacdo desses direitos no ambito do Poder Judiciario: “tém vindo a multiplicar-

se os sinais de um maior ativismo dos tribunais nesse dominio”%*?,

A mesma constatacdo é expressada por Elival da Silva Ramos, para quem o
modelo de Estado-providéncia é for¢a propulsiva do ativismo judicial e induz juizes e
tribunais a relevar a existéncia de limites impostos pelo préprio ordenamento cuja
atulha lhes é devida, na ilusdo de estarem aptos a encurtar o procedimento,
concretizando, no presente, as promessas constitucionais prospectivas®*>. Nao que
ele concorde, mas, de fato, os compromissos que dependeriam de politicas publicas
especificas sdo a mola propulsora do ativismo. Ha outros elementos que o

incrementam e reforcam, que seréo vistos a seguir.

O pragmatismo juridico € a teoria que, diferentemente da metafisica, revela-
se continuadamente aberta a incorporacdo de novos saberes, considerando as
consequéncias e a utilidade sécio-comunitaria da regra®**. Nessa vertente, o
intérprete é limitado pelas regras e pelos principios eleitos, além das producdes
anteriores a respeito do direito, 0 que impede a aplicacdo de compreensdes politicas

e morais préprias do juiz em detrimento do pacto social.

O ativismo judicial que encanta os incautos e reune os aristocratas do direito
reside tanto na jurisprudéncia “progressista” a proclamar a eficiéncia imediata de
direitos sociais que transitam por normas programaticas, quanto na resisténcia
abusiva a legislacao laboral, como a da Suprema Corte estadunidense no periodo

do governo dos juizes®®.

Além disso, ha o elemento do descrédito social no poder legislativo, o que
acentua a busca, por parte dos jurisdicionados, e também provoca nos juizes, certo

dever de resposta e de concretizacdo dos direitos. O problema é que o juiz, em

22 |bidem, p. 32.

2% RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 287.

%% DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introducdo a uma teoria do direito e defesa do
pragmatismo juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 158.

5 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 333.
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matéria de explicitar a moral ou decidir sobre matérias para além do direito, ndo
municiado das ferramentas, das informacdes e da ratio prépria a cada uma dessas
areas, pode tomar decisfes equivocadas, deslocadas da realidade e da vontade dos
jurisdicionados e distantes do pacto politico ou de agregacdo. E que decidir em
forma de consenso, como pede a democracia, demanda a observancia de uma série
de requisitos com 0s quais o juiz ndo tem familiaridade, e para a qual ndo tem,

igualmente, legitimidade.

Nesse ambiente de protagonismo, a jurisdicdo constitucional exercida pelo
orgao de cupula do Poder Judiciario no Brasil, Supremo Tribunal Federal, controla a
constitucionalidade das leis e examina, em ultimo grau, 0s questionamentos acerca

246 glucida que essa funcdo é

da adequacédo constitucional. Mauro Cappelletti
especialmente sedutora e a0 mesmo tempo audaz, porquanto o julgador deve
contrastar “a lei e a sentenga, entre a norma e o julgamento, entre o legislador e o

juiz”. Trata-se da intersecao entre os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario.

Se o direito € a ferramenta pela qual a sociedade estrutura seus valores e
indica as propostas de pacto social, com a consagracédo dos direitos de liberdade,
igualdade e solidariedade, e se o Poder Judiciario, e, em dultima instancia, o
Supremo, podem partir de tais valores e direitos programaticos para a tomada de
decisbes em casos concretos, desde que estejam expressa ou implicitamente
tutelados pela Constituicdo e demais enunciados normativos, deve ser reconhecida
a legitimidade do Supremo Tribunal Federal na invocacdo e construcao

argumentativa em suas razées de decidir.

Luis Roberto Barroso®’

assinala que no Brasil a constitucionalizacdo do
direito implica na irradiacdo dos principios e regras, bem como nos valores que
deram ensejo a respectiva formulacdo, notadamente por via da jurisdicdo
constitucional. Com efeito, “constitucionalizagdo, aumento da demanda por justica

por parte da sociedade brasileira e ascensdo institucional do Poder Judiciario

24 CAPPELLETTI, Mauro. O controle de constitucionalidade das leis no Direito Comparado.
Traducao de Aroldo Plinio Gongalves. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1984, p. 25.

" BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagc&o do Direito (O triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil). In Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 240, p. 1-
42, jan., 2015. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43618>.
Acesso em: 08 ago. 2016.
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provocaram, no Brasil, uma intensa judicializacao das relagdes politicas e sociais”.

A ampliagdo da jurisdicdo constitucional pelo Supremo Tribunal Federal
permite afirmar que o seu exercicio tem fungéo integrativa do ordenamento juridico,
na medida em que nao apenas exerce o controle classico negativo de
constitucionalidade, mas, a partir dos principios, estabelece diretrizes interpretativas
e expede “mandamentos de otimizag&o, a ordenar que algo seja realizado na maior

"248 & realizadora dos direitos

medida possivel dentro das possibilidades existentes
sociais, por meio da atribuicdo de eficacia erga omnes as decisdes proferidas em

controle concentrado ou em controle difuso com repercusséao geral.

A politica cumpre funcdo importante na vetorizacdo da interpretacao final da
Suprema Corte em uma demanda, cujo fim teria enorme repercussao politica e
social. Direito e politica relacionaram-se intrinsicamente e o resultado foi o recuo do
ativismo judicial. Indubitavelmente, ndo foi um recuo permanente, mas de uma etapa
do infindavel combate politico-ideol6gico que orbita o bindmio ativismo judicial x
autorrestricdo judicial em demandas com alto valor social e pouca regulacéo

isondmica®*.

Ha, portanto, uma justificativa especial para o ativismo, que é a ampliacdo da
forca dos principios. Em verdade, podem ser conformados como enunciados
dotados de forga suficiente para reger comportamentos concretos e restringir a
liberdade de conformacéo normativa do legislador; sdo o desenvolvimento de novas
regras constitucionais retiradas da unidade da Constituicdo, e a fixacdo de direitos
fundamentais implicitos como forma de diminuir o espaco entre a Constituicdo e as

transformacées sociais®>°.

A dimenséo do juiz ativista passa pela ideia da propria tarefa judicante, ja que
os demais poderes ndo sdo demandados nessa mesma base. Falar a respeito do

gue o juiz constitucional pode e deve aplicar ao julgar uma demanda judicializada

248 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. S&o

Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 90.

%9 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 97.

%0 |bidem, p. 278.

91



passa pelo exame de alguns conceitos, pela definicdo de jurisdicdo constitucional e
pela funcédo institucional da Suprema Corte dentro do ambiente publico.

A provocacdo central feita com relagéo a legitimidade dos juizes da Suprema
Corte consiste no fato de que ndo ha garantia em relagcdo aos magistrados maior do
gue a depositada nos parlamentares. Além disso, ndo ha razdo para supor que 0s
juizes saberiam melhor dos que os parlamentares os juizos de ordem moral e ética,
sem fazer referéncia ao fato de que sequer a moral e a ética assumem unicidade na

sociedade.

O reconhecimento dos direitos dos cidaddos no regime juridico € um dos
pilares do regime democratico e esse fator encontra-se presente na realidade
brasileira. No entanto, como aspecto negativo no Brasil, ha desconfianca do cidadao
nas instituicdbes democraticas, no que tange a sua capacidade de permitir a ampla
justificacdo ética nos grupos de interesse, ndo apenas nos que conseguem
apresentar suas posi¢oes na arena publica, bem como ao desempenho normativo
compativel com os postulados de participacdo. Uma das causas para a
desconfianga diz com a recente existéncia de regime autoritario e com a “juventude”
do regime democratico trazido com a Constituicio de 1988. O descrédito da
sociedade brasileira faz com que haja rejeicdo de instituicbes como os partidos
politicos e o parlamento®™. Nesse passo, ainda ndo ha a tranquilidade coletiva de
que, de fato, as instituicbes atenderdo ao anseio coletivo. Por outro lado, o aspecto
positivo que faz com que o Brasil tenha confianga mediana na democracia se refere
ao fato de que ha uma adesdo da sociedade ao regime democréatico, ou seja,

acredita-se que ele é o melhor e mais adequado regime.

A expansdo da jurisdicdo constitucional e do ativismo judicial tem proporcao
global e ndo € algo proprio do Brasil. O fendmeno é observado tanto em paises com
democracia estavel, quanto naqueles que ainda estdo em transformacao social e a

democracia esta em processamento. Ocorre também em paises que adotaram o

1 MOISES, José Alvaro; CARNEIRO, Gabriela Piquet. Democracia, desconfianca e insatisfacdo com

o regime: o caso do Brasil. In MOISES, José Alvaro. Democracia e confianca: por que os cidadios
desconfiam das institui¢des publicas? Sao Paulo: Edusp, 2010, p. 155.
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sistema do commom law e civil law?®>. Ha, na verdade, tendéncia demonstrada nos
Estados Unidos, Inglaterra, Canada, Australia, Israel, Itdlia, Franga, Alemanha,

Suécia, Japdo e Unido Soviética®>.

O Supremo Tribunal Federal, ha cerca de 20 (vinte) anos, afastava-se de
debates que envolviam questées politicas e sociais e submetia-se ao Executivo. E o
que se chama de atuacdo do Supremo Tribunal Federal como legislador negativo®*.
Hodiernamente, com o controle da constitucionalidade, a Corte exerce funcéo da
mais alta relevancia, funcionando, inclusive, como garantia contra-majoritaria e

trazendo equilibrio as forcas politicas que transitam nos demais poderes.

As formas pelas quais a Corte realiza esse papel “criativo” sdo as mais
variadas: por afastamento da literalidade do texto legal com a aplicacdo da técnica
de interpretacdo conforme a Constituicio ou com a declaracdo parcial de
inconstitucionalidade sem reducdo de texto; por criacdo de regra em acbes de
inconstitucionalidade por omissdo ou mandados de injuncdo; por invalidacdo de
norma legal ou administrativa com base em principio constitucional abstrato ou com
remissédo direta a definicbes apenas possiveis no ambito moral; pela criacdo de uma
solucdo juridica a partir de principios abstratos; pelo didlogo com o Executivo e 0
Legislativo com imposicbes ou fixacdo de prazos para a adocdo de medidas
concretas®®. A hipétese que o trabalho defender4 como a mais apropriada para
tomada de decisdo é a Uultima delas, em que o Supremo Tribunal Federal
expressamente consigna a necessidade de normatizacao por ele, desde que tenha

as ferramentas aptas a tomada de decisao politica.

Logo, um dos argumentos favoraveis a ampliacdo da funcdo da Corte
Constitucional embasa-se na sua apresentacdo como local fundamental para
debates acirrados sobre direitos. Isso ocorre em paises que pactuaram constituicdes

abrangentes, que regulamentam grande extensdo da experiéncia politica e social de

2 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do Supremo Tribunal

Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 20.

23 HOLLAND, Kenneth. Judicial activism in comparative perspective. London: Palgrave Macmillan
UK, 1991.

% BRANDAO, Rodrigo. O STF e o dogma do legislador negativo. In Direito, Estado e Sociedade. n.
44, jan./jun., 2004, p. 189.

% TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Ativismo judicial: nos limites entre racionalidade juridica e
deciséo politica. In Revista Direito GV. Sao Paulo, n. 15, jan./jun. 2012, p. 38 e ss.
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seu pais — a Carta é ubiqua e, portanto, os grandes problemas tanto quanto os

pequenos conflitos séo questdes constitucionais que terminam judicializadas®®°.

O viés evidentemente moral e profundamente polémico das questdes

enfrentadas pelo Supremo reduz, conforme define Aharon Barak?®®’

, a distancia entre
os valores empregados na Constituicdo e as grandes mutacdes sociais que orbitam
os direitos fundamentais. Frente a falta de consenso no parlamento acerca desses
problemas sociais, o0 Supremo vem autorizando a alteracdo de conteudo dos valores
constitucionais como resposta as mudancas dos conceitos e crencas da
sociedade®®. O direito de uma sociedade é organico e a funcéo do juiz é entender a
finalidade desse direito e ajuda-la a cumprir essa finalidade. Para isso, 0 Supremo
tem ampliado o conteddo dos principios constitucionais e fortalecido os direitos

fundamentais, encontrando-os, inclusive, nas entrelinhas da Constituigao.

Alguns fatores sao relevantes na justificacdo do ativismo judicial. Novos
tracos institucionais, desenhados pelo texto constitucional, por emendas
constitucionais e por leis ordinarias corroboram a jurisdicdo, aumentam 0 acesso ao
poder decisério do Supremo e habilitam sua ascensao institucional. Ndo se resume,
entretanto, a uma mudanca brusca da estrutura do controle de constitucionalidade,
mas do arquétipo de oportunidades para uma nova dindmica de interpretacao
constitucional e de constru¢do da ordem juridica. A legitimacdo do questionamento
da constitucionalidade no Supremo Tribunal Federal corrobora a proeminéncia do
judiciario. Igualmente, a constitucionalizacdo abrangente e compromisséria proposta
pela Constituicdo, e o diverso e amplo catalogo de direitos fundamentais trazidos
primordialmente por intermédio de enunciados normativos vagos e indeterminados
(principios), oferecem um quadro muito generoso de oportunidades para a litigancia
no Supremo, de questdes com conteldo e importancia sortidos (tribunalizacdo da
vida) e cujas solugdes exigem respostas interpretativas criativas®>®. Ha certa

“sedugao” na tarefa de concretizar a sociedade igualitaria descrita na Constituicao,

% CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do Supremo Tribunal

Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 152.

" BARAK, Aharon. The judge in a democracy. New Jersey: Princeton University Press, 2006, p. 3.
MOTTA, Otavio Verdi. Justificacdo da deciséo judicial: a elabora¢do da motivacdo e a formacao
de precedente. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 70
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Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 259.
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em uma sociedade complexa como a brasileira. O legislativo enfraquecido por
guestionamentos de sua legitimidade corrobora o fortalecimento judicial.

Para descrever o processo decisério adequado ao parametro de “direito e

moral”, Dworkin?%°

cita 0 caso hipotético do juiz Hércules. Segundo ele, este juiz tem
o dever de respeitar a lei e, concomitantemente, construir uma teoria politica que

centralize a justica no ordenamento juridico.

Hércules (juiz idealizado por Dworkin) esta apto a pratica do ativismo e age
em prol de uma concepcao de direito como integridade, e busca relacionar o direito
com a ética vinculada a histéria do constitucionalismo norte-americano -

evidentemente democratico?®’.

Ha& um aspecto que merece destaque quando o assunto é idealizar o juiz
Hércules como parametro de tomada de decisdo. Refere ao proprio contexto em que
se deu a escrita, ndo apenas em termos geograficos (Estados Unidos), como a
intencdo de Dworkin quando lancou o texto. De fato, pretendia, naquele pais, reduzir
as possibilidades de deciséo judicial, situando o juiz, na tradicdo do commom law,
em standars compartilhados na sociedade, deixando de admitir que suas decisdes
se dessem de acordo com a visdo individual de justica e equidade, mas que se
reportasse ao ideal compartilhado socialmente. Dworkin ndo escreveu o texto com a
proposta de expandir o espectro decisional para além do texto legal, tal qual foi

proposto aqui no Brasil.

Em paralelo, os magistrados e os juristas ndo discutem entre si a melhor
resposta para 0 caso concreto e para as questdes juridicas pensadas
abstratamente. Ainda que com finalidade critica, o pensamento de Dworkin inclina-
se a situar o analista num ponto de vista deveras abstrato, inapto a acessar o
funcionamento real de nossas instituicGes brasileiras e julgar seu sentido mais

especifico®?.

%0 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducdo de Luis Carlos Borges. 2. ed. Sdo Paulo:

Martins Fontes, 2007, p. 278.

%1 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 33.

262 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do direito (brasileiro).
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Um ponto de relevo apontado quanto a Ronald Dworkin é o fato de que o juiz
nao deve decidir como Ihe convenha, mas, sim, no intuito de restringir o espectro de
deciséo a partir apenas da moral. Outro de relevo diz com o seguinte: o fato de que
a vertente positivista procure distanciar direito e moral ndo significa que haja uma
desconsideracdo da moral e da justica. Em outras palavras, o fato de o positivista
ndo se vincular a moral para a tomada de decisdo ndo significa que ele a
desconsidere por completo, pois “qualquer sistema juridico deve incluir certos
elementos normativos para que possa adquirir a qualidade de direito e enquadrou

esses elementos como expressdo minima de jusnaturalismo”?®,

Ou seja, o
positivismo juridico estrito impde uma série de elementos e etapas para qualificar
determinada norma como valida, ndo atribuindo esse pressuposto a qualquer

enunciado.

Inclusive os defensores do ativismo judicial concordam com a complexidade
e, porque ndo, com a dificuldade, em alocar decisées ao juiz sobre moral. E que n&o
se pode olvidar que a relacdo entre Direito e Politica € um conglomerado de
implicacdes reciprocas. lgualmente as decisdes ativistas que interferem direta e
indiretamente nos resultados politicos, as cortes também devem alinhar-se ao nicho
politico em que estdo inclusas. Mesmo que dentro do amplo marco legal de
possibilidade decisorias, as cortes, diversas vezes, julgam vetorizadas pelo
comportamento de outras instituicées e da forca politica. Um quadro politico muito
controvertido pode instigar o passivismo judicial (ou autorrestricdo); ao contrario, um
qguadro politico de liberdade decisoria implica ampla capacidade de desenvolvimento

do ativismo judicial®®.

Além disso, Aharon Barak®®®

, notadamente defensor do ativismo judicial,
chega a afirmar que o ativismo e a autorrestricdo trabalham balizados na
legitimidade judicial, de maneira que a sua diferenca esta relacionada ao grau, nao

ao género do que se decide.

%% DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introducdo a uma teoria do direito e defesa do
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O que se tem no Brasil, hoje, é a denominada “tribunalizagao”®°

, OU seja, 0
Tribunal vem afirmando a fun¢&o de pontuar a vontade da Constituicdo em inUmeras
areas e sobre temas relevantes do cotidiano politico e social do Brasil
contemporaneo: desde a titularidade de cargos eletivos até os requisitos de

gerenciamento do parlamento e dos partidos politicos.

O ativismo judicial traz consequéncias preocupantes, mormente em razao das
margens objetivas do processo hermenéutico. Isto quer significar que a interpretacao
nao pode extrapolar essas margens nem a congruéncia normativa da Constituigdo,
sob pena de estabelecer-se um “governo das leis” e das inconveniéncias do

“governo dos homens”, inclusive o dos juizes®®’.

Decisdes ativistas tém sido irrestritamente justificadas sob o ponto de vista do
seu conteudo constitucional, mas, por outro lado, tém acarretado muitas objecdes de
viés institucional®®. As sentencas manipulativas aditivas demonstram um evidente
aumento do poder politico-decisorio da Corte, tornando natural, portanto, que surjam
criticas sobre a sua pratica na judicatura. A mais contundente afirma a
discricionariedade politica dos juizes da Corte e diz que o dever integrativo do
ordenamento cumprido pelas decisdes manipulativas esta “em plena oposi¢édo com a
tarefa negativo-eliminatéria que compete a Corte”. Fala-se na pretensao de inserir
escolhas politicas novas, um carater “paralegislativo” (juiz legislador), substitutivo
daquele do parlamento e estranho a natureza dos deveres da nossa Corte
Constitucional. As decisdes manipulativas e aditivas lancam a Corte ao papel de

legislador positivo.

A crenca de que a dogmatica aprisiona o julgador a standards fechados e
impede a abertura do direito — critica geralmente desferida contra o positivismo — &

questionada por Tércio Sampaio Ferraz Junior®®®. Para ele, a existéncia de regras

%% KAPISZEWSKI, Diana. Power Broker, Policy Maker, or Rights Protection? The Brazilian Supremo
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aumenta a liberdade em trabalhar com textos e experiéncias vinculantes. A
dogmética aparta possiveis justificacbes para acdes tidas como subjetivas,
demonstrando outras como objetivas e subsequentemente derivadas da vontade do
Legislativo. Dessa forma, a dogmatica diminui a indeterminacdo e disciplina a
desorganizacdo inerente ao ordenamento, remodelando-o como um sistema
normativo, por meio de axiomas proprios, mas como se derivassem de um esforgo
cientifico de identificacdo do seu vetor concreto. Atinge, dessa forma, seu propoésito
de domesticar o vetor das normas, trazendo condicbes para a decidibilidade das
demandas. Dessa forma, uma contribuicdo matriz da Funcdo Social da Dogmatica
Juridica é demonstrar, contra 0 que se pensaria, que a dogmética nao é formalista,
nao estd balizada na lei, vez que habilita novas formas de decisdo, mas é

formalizante, ja que continua com essa habilitacdo sob controle.

E que “o cerne do problema da atuac&o do Judiciario como legislador positivo
se vincula a distancia entre os sentidos (ou normas) construidos pela Corte e os

sentidos literais dos textos normativos interpretados (constitucionais e legais)”?"°.

A provocacao central feita a legitimidade dos juizes da Suprema Corte
consiste no fato de que ndo ha garantia em relacdo aos magistrados maior do que a
depositada nos parlamentares. Além disso, ndo ha razdo para supor que 0s juizes
saberiam melhor dos que os parlamentares os juizos de ordem moral e ética, sem
fazer referéncia ao fato de que sequer a moral e a ética assumem unicidade na

sociedade.

Para reconhecer maior grau de constitucionalidade e equilibrar o ativismo
judicial, é necessario cumprir alguns procedimentos, segundo proposta de Carlos
Alexandre Campos®’*. O primeiro deles é a conferéncia do grau de legitimidade
democratica nas decisGes proferidas no poder judiciario. H4 uma relagdo inversa
entre o grau de democracia imprimido no ato normativo e o dever de atuacado do
Judiciario no exame de sua constitucionalidade. Noutras palavras, o Judiciario deve

atuar o mais timidamente possivel em funcdo do pressuposto grau de

" BRANDAO, Rodrigo. O STF e o dogma do legislador negativo. In Direito, Estado e Sociedade. n.

44, jan./jun., 2004, p. 216.
"L CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 199.
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democratizacdo do ato normativo, vez que deve-se prestigiar a efetiva participacao
popular e 0 maior grau de consenso politico na elaboracdo desses atos.

Um comentério a ser feito em relagdo a essa méaxima diz respeito ao que é
efetivamente praticado no ambito da formacédo e da construcdo da lei no ambito
legislativo. E que n&o ha uma relacéo l6gica imediata na existéncia de uma lei e o
seu carater democréatico. E de se realcar que, conforme defendido no primeiro
capitulo dessa tese, a democracia que se espera e se busca é aquela que advenha
de um processo verdadeiramente participativo e que resulte de testes constantes de
legitimidade. Uma lei nem sempre se amolda a esses pressupostos e o controle

desses critérios pode ficar a cargo do poder judiciario.

O segundo aspecto apontado por Campos refere-se ao exame das condicfes
de funcionamento da democracia. Isso implica no dever dos juizes de agir mais
ativamente para defender direitos e institutos que séao diretamente vinculados com o
funcionamento da democracia®’®>. Ou seja, o judiciario deve ser ativo no resguardo
das regras do jogo democratico, como na defesa das garantias individuais para a
participagdo, da garantia dos direitos fundamentais e dos demais elementos

pactuados.

Outra vertente com a qual o judiciario deve se ocupar diz respeito a protecao
de minorias estigmatizadas. Justifica-se uma flexibilizacdo da presuncdo de
constitucionalidade de atos normativos que ressoem negativamente nos direitos de
minorias estigmatizadas, devendo o Poder Judiciario ser mais ativista na protecao
dos direitos e interesses de grupos afastados dos processos decisérios ou cujas
vontades ndo sdo abarcadas pela vontade majoritaria (grupos sub-
representados)?’”>. E o papel contramajoritario a ser assumido. A maioria ndo pode,
como dito, esmagar a minoria, € a minoria ndo pode vetar a maioria. Na verdade, o
judiciario pode, neste caso, agir como mediador para a coexisténcia das duas

manifestacdes sociais.

Além disso, o viés argumentativo do direito ndo implica total liberdade ou

22 |bidem, p. 199.
2’3 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 199.
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arbitrariedade de decisdo por parte do jurista. I1sso significa que é possivel conciliar o
carater argumentativo do direito com a ideia da regra da lei. E nenhum argumento
juridico a ser usado pelo intérprete sera desvinculado do ordenamento; as solucdes

h&o de ser baseadas nas normas juridicas®’*.

Em outros termos, Humberto Avila®"

assinala que o neoconstitucionalismo no
Brasil estd deveras subvertido, pois se tornou um movimento que supostamente
busca a valorizagdo da Constituicdo, enquanto realmente ndo a valoriza, ja que a
invocagédo de principios se faz de forma direta e imediata sem vir acompanhada da
devida fundamentacéo e interface com as percepcdes ja lancadas no campo publico
sobre o referido conteddo. Em verdade, a falta de precisdo teorética do
neoconstitucionalismo habilita, em tese, a argumentacdo para o realismo juridico®’®,
seguindo tendéncia que, no exterior, disputa com o0 positivismo e o moralismo
juridicos quanto a explanacéao, a justificacdo e a conformacao da pratica no mundo
do direito. Na concepcao jusrealista de Estado de Direito, o ativismo judicial
careceria de capacidade para rejeitar as simplificac6es da politica, ou seja, decisdes
normativas que deixariam de considerar a complexidade da organizacdo da

sociedade?”’.

E tais complexidades deveriam fazer com que 0s juizes, ao invés de tomarem
decisBes miraculosas para temas imbricados, deveriam promover questionamentos

e problematizar os textos de lei e as decisdes do Poder Executivo.

A utilizacdo dos principios como forma de remediar os problemas
constitucionais, numa compulsdo ponderadora, além de acarretar empobrecimento
da sistematica juridica, como se simples fosse o0 exercicio de expressar em comando
sintetizado um determinado contexto principiolégico carregado de carga valorativa,

pode implicar em danosas consequéncias. Além de contrariar outros comandos e

2" MOTTA, Otavio Verdi. Justificacdo da decisao judicial: a elaboragéo da motivacdo e a formacéo

de precedente. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 70.
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regras que eventualmente ja tenham sido editadas em outros foruns de discusséo
publica, provocando ilegalidades, a utilizacdo “leviana” dos principios e da
metodologia da ponderacdo pode acarretar o atendimento de interesses diversos
dos que sdo contemplados no texto legal inquinado ou sobre o qual se discute, o

gue ocasionaria a corrosao da for¢ca normativa da Constituicao.

Ha outros exemplos de adequacdo normativa realizada pelo judiciario.
Existem casos nos quais a resposta legislativa ndo caracteriza adequagéo, mas
tentativa de correcdo ou mudanca da jurisprudéncia, como, por exemplo, a
aprovacdo pelo Congresso, de lei em evidente conflito perante a exegese
constitucional do Supremo. Nesses casos, parece que os parlamentares suportam a
revisdo judicial porque a tém como politicamente atil. Na verdade, magistrados e
cortes podem agir até em favor do regime dominante e contra impasses
parlamentares e absorver as consequéncias de decisfes conflitantes. E isso sem
abandonar uma forca contramajoritaria por exceléncia. Corte boa é aquela que age

em equilibrio®’®,

7

O que se analisa é a crise da correspondéncia a lei como maneira de
remodulacao institucional e a consequente alteracdo na fungcédo do Poder Judiciario e
do Estado na resolucéo das questdes sociais. Esclarecendo, o problema é o impacto
feroz da democracia de massas, e hodiernamente, da globalizacdo da economia
sobre o arquétipo de organizacdo institucional que o ocidente recebeu do século
XIX, isto é, Estados nacionais organizados consoante o principio da separac¢ao dos
poderes. A crise do formalismo é um capitulo da crise da democracia parlamentar,

da inaptid&o do sistema politico tradicional de trabalhar a complexidade social®”®.

O abuso do uso de principios, segundo assinala Marcelo Neves®®, refere-se
ao fato de que podem, por certo, fundamentar decisdes antagbnicas e também

ofuscar a tomada de decisdo embasada na consciéncia da sua ordem juridica

2’8 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do Supremo Tribunal

Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 252.
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constitucional.

Além disso, é imprescindivel realcar a importancia das regras constitucionais,
principalmente considerando a supressdao de incertezas decorrentes da
interpretacdo constitucional. E que a atuacdo do Poder Legislativo quanto as regras
€ indispensavel para a reducdo da complexidade e estabilizacdo de expectativas

normativas no Brasil.

Sobre a consideracdo dos interesses da sociedade na tomada de uma
decisdo, € importante dizer, a auséncia de oitiva e de oportunizacdo aos grupos
afetados pela tutela juridica pretendida, € bem verdade que ha deficiéncia de
representacdo no ambito dos poderes legislativo e executivo, ndo apenas no
judiciario. No entanto, a consideracéo feita a respeito da legitimidade (ou falta de
legitimidade) do magistrado para promover o debate necessario sobre os impactos
das decisBes em relacdo aos grupos afetados pela decisdo se da justamente pelo
fato de o agir judicante, ordinariamente, se restringir a solucdo da demanda
individual. Ha situacBes de tutela coletiva, sim, mas também restritas as partes
envolvidas na lide. A preocupacdo com os desdobramentos préaticos das decisdes,
de um lado, e com o grau democratico proprio de colegiados como cortes de
precedentes, de outro, faz com que seja necessaria a abertura do processo judicial a

terceiros e que se revisite o uso de principios.

Repetindo o que ja dissemos, o pragmatismo juridico € considerado como a
teoria que, diferentemente da metafisica, revela-se continuadamente aberto a
incorporagdes de novos saberes, considerando as consequéncias e a utilidade

sécio-comunitaria da regra®®.

Por isso, os juizes devem estar vinculados aos precedentes. Trés vetores
axiolégicos orientam e justificam a incorporacdo de um sistema de precedentes
normativos ou vinculantes: a seguranca juridica, a isonomia e a eficiéncia. O dever
de seguir a orientacdo firmada nas cortes superiores imprime previsibilidade ao
direito, tornando-o mais claro quanto ao resultado e quanto ao significado das

normas juridicas. A obediéncia aos precedentes consiste em estabelecer um critério

8L DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introducdo a uma teoria do direito e defesa do

pragmatismo juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 158.
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objetivo e antefixado de decisdo capaz de expressar seguranca juridica. Resultados
iguais em demandas idénticas reduzem o numero de decisbes conflitantes e
imprimem, justamente por isso, isonomia aos jurisdicionados. A inafastavel aplicacao
dos precedentes possibilita a otimizacdo e a racionalidade na utilizacdo dos recursos

previstos no c6digo®®?.

A teoria da jurisprudéncia das definicbes entende que o direito pode ser
analisado como um objeto de conhecimento. Reconhece-se, assim, o direito
logicamente deduzido de definicbes como um arquétipo puramente conceitual
abstrato, fundado no método légico-dedutivo, por meio do qual se deu ao direito
positivo a forma classica de uma ciéncia dogmatica. Esse desenvolvimento da
jurisprudéncia das definicbes denota o seu afastamento da Escola Historica, que
consubstanciava-se numa ciéncia juridica abstrata e desvinculada da realidade

social, politica e moral do direito, entéo base para o formalismo juridico®®°.

Observar os precedentes vinculantes também diminui o volume de processos
nos tribunais, ja que nao seria preciso analisar novamente as decisdes e reformar as

que conflitassem com posicionamentos ja sedimentados®®*.

Além de reduzir o niumero de processos, a deferéncia aos precedentes
também produziria na Administracdo Publica a observancia e revisdo de atos que
fossem contrarios aos julgados de mesma natureza, nas cortes de precedentes.

O debate sobre aplicar o direito ou a moral sé existe se houver a discrepancia
entre seus conceitos. E € por isso que o direito € uma coisa e a moral € outra, tendo
em vista a necessidade de haver uma referéncia exdgena para o direito. Os
elementos que interferem na aplicacdo do direito pelo juiz sdo aqueles fatos da vida,
a compreensao desses fatos, os mandamentos da moral e a leitura dos fatos a partir

dessa Otica, as consideracdes e aberturas de oportunidade politica a sociedade, as

82 BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Trabalhando com uma nova logica:
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2016, p. 23.

83 MOTTA, Otavio Verdi. Justificacdo da decis&o judicial: a elaboracdo da motivacéo e a formacéo
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2016, p. 24.

103



vivéncias do juiz, além das disposi¢cdes do ordenamento juridico ou a realidade

legal-normativa®®.

O argumento apresentado, pois, classifica-se dentro do conceito de
jurisprudéncia de interesses, ou seja, permite ao intérprete o resgate historico e
social da criacdo da norma e a consequente e continua preocupacdo com a
democratizacdo do processo de deciséo judicial. A falta de correspondéncia nao
pode ir para além da vontade e da capacidade do individuo de pagar determinado
tributo. No limite, € como dizer que, se ha caminho para se chegar a um dado
modelo de sociedade e esse caminho implica em imposicéo fiscal a um grupo ou a
grupos de individuos que ndo querem arcar com esse Onus, ndo sera legitima a

criacdo do encargo, respeitada a tabula da igualdade do encargo.

O respeito a separacdo dos poderes torna a atuacdo do Supremo Tribunal
Federal mais legitima e contribui para a melhoria do processo de construcdo da
hermenéutica constitucional. Atitudes divergentes representardo uma forma de

ativismo judicial ilegitimo, também chamado de ativismo judicial antidial6gico®®.

A proposta € a de que ndo se engesse o direito, por meio da simples
reproducao do texto legal, porquanto insuficiente para a solugcéo dos problemas, mas
que, de outro lado, também nao se confira aos principios, categorias macro, mas de
utilizacéo intermediaria no raciocinio juridico, solucdo para as controvérsias como se
regras fossem. E dever do magistrado promover a deferéncia aos textos legais, aos
atos administrativos, sendo que a superacdo do que ali se descreve traz para si 0
onus argumentativo, em que, por meio da articulacdo com os principios e entre
todas as referéncias as decisdes tomadas nos outros poderes e em casos
anteriormente julgados pelo préprio judiciario, seja necessaria a apresentacdo de
outra solucdo. Quando esses temas dependem de pronunciamento sobre aspectos
morais, por exemplo, ou econdmicos, a legitimacédo das decisdes judiciais, devem

permitir a abertura participativa ou, ainda, promover questionamentos para que o

2% DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introducdo a uma teoria do direito e defesa do

pragmatismo juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 224.
*5CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 333.
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poder executivo ou o poder legislativo, levando em consideragdo elementos

apontados pelo juiz, decida de modo demaocratico.
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CAPITULO 3 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: COMO A CORTE
DEVE SE COMPORTAR NA FORMAGCAO DE PRECEDENTES
PARA CONTRIBUIR COM O ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

A teoria dos precedentes € construida para proporcionar da previsibilidade do
resultado do julgamento, a uniformidade de tratamento dos jurisdicionados, e o
afastamento da possibilidade de decisbes individuais diferentes. E uma
complementacdo do sentido da lei e, portanto, deve ter os atributos que dela
decorrem para produzirem seguranca juridica. Passa-se, pois, ao exame dos

pressupostos para a formacao da Corte de Precedentes.

3.1 A COERENCIA E A CONSISTENCIA DAS DECISOES COMO FORMA DE
DEFERENCIA INSTITUCIONAL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL AOS SEUS
JULGADOS E AOS CENTROS DECISORIOS DO PODER LEGISLATIVO E DO PODER

JUDICIARIO

A teoria dos precedentes é construida para proporcionar da previsibilidade do
resultado do julgamento, a uniformidade de tratamento dos jurisdicionados, e 0
afastamento da possibilidade de decisbes individuais diferentes das estabelecidas
para todos?®’. E que a previsibilidade é inerente ao equilibrio das relacées humanas,
nao sendo possivel imaginar uma sociedade politica, social e economicamente
organizada sem esse pressuposto. Como uma constante social, a previsibilidade
deve estar presente no direito, sob pena de submeté-lo a quem o poderia manipular,
e, assim, imprimir irracionalidades na distribuicdo da justica e promover a

corrupcao®®,

O controle pelo jurisdicionado das decisbes judiciais € feito pela sua

justificacdo, segundo Klaus Guinther®®®. Para explicar esta justificacdo e o 6nus

87 SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new introduction to legal reasoning. Boston:

Harvard University Press, 2012, p. 35.

28 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas: precedente e decis&o do recurso
diante do novo CPC. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 62.

89 GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentacdo no Direito e na Moral: justificacdo e aplicacéo.
Traducéo de Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 35-40.
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argumentativo, o autor divide a concretizagdo da norma em duas oportunidades: a
primeira diz respeito ao plano de validade em que a norma é justificada; a segunda
relaciona-se a aplicacdo dessa mesma norma, sendo que seria impossivel refletir
sobre ela sem a demonstracdo de seu contexto concreto de aplicabilidade. A
validade liga-se a aplicacdo por meio da universalizagdo das normas, o que ele
chama de Principio “U”, sendo que, em situac¢des distintas, a norma é formada n&o

apenas pelo discurso de validade, mas também pelo de justificacdo e aceitacao.

O principio da universalidade requer que, para a fundamentacdo de uma
decisdo, seja posta uma regra universal e que cada decisdo se alinhe a no minimo
uma regra universal. Sugestao para evitar a repeticdo de regra universal: O principio
da universalidade requer que a fundamentacdo de uma decisdo se alinhe a no
minimo uma regra universal. E este principio que justifica a recepcédo da demanda
anterior para a resolucdo da seguinte. Decerto, em todo e qualquer sistema juridico,
€ requisito axiomatico da justificacdo da decisdo a utilizacdo de uma norma

universal, ou seja, uma norma aplicavel a todas as circunstancias®.

A aplicacdo da norma seria antecipada pela justificacdo, ja que a sua validade
ancora-se na universalizacdo (aceitacao pelos interlocutores). A ponderacédo de uma
norma diante de outras aplicaveis a uma situacao ja seria antecipada pela aplicacao
do Principio “U” aquela mesma norma, a qual poderia ser aceita por todos os
afetados como a representacdo de seu interesse comum?®*. A justificacdo é o elo
que permite e guia a interpretacao das leis pois confirma principios e argumentos do

ordenamento juridico®®?,

Nesse sentido, a atividade judicante ndo leva a uma Unica resposta correta.
Isso porque a norma, como resultado da atividade de cotejar texto versus realidade,

ndo se demonstra, mas se justifica®®>. Mangabeira Unger afirma que é impossivel

29 MOTTA, Otavio Verdi. Justificacdo da decis&o judicial: a elaboracdo da motivacéo e a formacéo

de precedente. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.p. 75, p. 165.

#1 GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentacdo no Direito e na Moral: justificacdo e aplicacéo.
Traducéo de Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 64.

292 |bidem, p. 268.

23 “A norma n3o é objeto de demonstracdo, mas de justificacdo. Por isso, a alternativa
verdadeiro/falso é estranha ao direito; no direito ha apenas o aceitavel (justificavel). O sentido do
justo comporta sempre mais de uma solu¢do, nenhuma exata”. GRAU, Eros Roberto. Por que tenho
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justificar uma decisao judicial somente por té-la como objetivamente correta, na
medida em que ndo h& correicdo em si mesma no direito. Ela s6 é obtida com a
demonstracao pragmatica, procedimental, ou com alusdo a debates anteriores sobre

0 mesmo tema juridico.

A dificuldade de alcance do Principio “U”, principalmente diante da
impossibilidade de previsdo das situacbes de aplicabilidade da norma, faz com que
se esteja diante da forma “mais fraca” de validade, qual seja, a sua aceitagdo por

todos, dadas as mesmas circunstancias®®.

A fundamentacdo das decisOes judiciais apoia-se nas convic¢cdes morais
presentes no cenario politico em que estdo inseridas — sendo isso 0 que esta em
guestdo quando ha davidas sobre a deciséo correta. A tarefa do intérprete, assim, &
de ordem argumentativa, incumbindo ao juiz oferecer razées que demonstrem a
compatibilidade do seu posicionamento com o0s principios moralmente

compartilhados pela coletividade®®.

A universalidade diz respeito ao compartilhamento do significado da premissa
geral, que poderé ser utilizada no mesmo sentido em momento posterior. A decisao
sera universalizada se atribuir sentido aos termos de modo que, dadas as mesmas
circunstancias, eles possam ser reproduzidos. Também explicita que o0s juizes, para
formularem a deciséo correta, devem levar em conta as consequéncias normativas

dela decorrentes, em contraponto as demais possiveis solu¢des no caso concreto?*®.

Neil MacCormick®®’ discorda da ideia de que o direito seria regra de
reconhecimento, por ndo ser mais satisfatéria frente a outras areas do

conhecimento, como economia e politica, e oferece nova linha metodol6gica para

medo dos juizes: a interpretacédo/aplicacdo do direito e dos principios. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2016, p. 65.

% GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentacéo no Direito e na Moral: justificacéo e aplicacdo. Rio
de Janeiro: Forense, 2011, p. 67.

2% P|RES, Teresinha Inés Teles. A definicdo da justica sob a perspectiva da teoria da integridade de
Ronald Dworkin. In LOPES, Carla Patricia Frade Nogueira, SAMPAIO, Marilia de Avila e Silva. As
faces da justica: andlise de teorias contemporéaneas de justica. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p.
115.

2% MACCORMICK, Neil. Argumentacao juridica e teoria do direito. Traducéo de Waldea Barcellos.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 136.

7 |bidem, p.199.
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que as escolhas juridicas fujam a arbitrariedade: a universalidade da conceituacao, o

critério da consequéncia e a coeréncia entre as categorias e 0s conceitos.

A coeréncia tem como pano de fundo a ideia de igualdade e dialoga com a
consisténcia. Enquanto a consisténcia é a inexisténcia de contradicdo entre duas ou
mais regras, a coeréncia é a “compatibilidade axioldgica entre duas ou mais regras,

todas justificaveis em vista de um principio comum”?%,

A coeréncia consiste no atributo de relacdo entre dois elementos. Para
Bracker, “qualifica-se como coerente a relacdo que preenche requisitos formais e
substanciais. Coeréncia formal esta ligada a nocao de consisténcia e completude e

substancial esta relacionada & conexao positiva de sentido”.

Ser coerente é importante por dois motivos: permite a compreensdo das
normas e do sentido atribuido a norma, bem como estabelece uma relacdo entre
elas®®. Nesse mesmo sentido, é relevante a distincdo entre a coeréncia normativa e

a coeréncia narrativa.

A coeréncia normativa conforma-se quando s&o integrados o0s principios e 0s
valores, enquanto a coeréncia narrativa é observada quando h& elo entre os eventos
narrados passados e presentes. Juntas, ambas as perspectivas da coeréncia

refletem o ideal de sistematicidade da ordem do direito®°.

A funcdo do tribunal constitucional seria a aplicacdo pratica do direito
constitucional por meio de um controle judicial da constitucionalidade, para a clareza
do direito e a manutencdo de uma ordem juridica I6gica e coerente. A coeréncia faz
com gue seja possivel alterar determinado entendimento judicial em face de
mudanca de perspectiva, seja fatica ou axiolégica: ao sistematizar e justificar

histérica e contextualmente a mudanca, demonstra-se a razao e afasta-se o arbitrio.

2% MACCORMICK, Neil. Retérica e Estado de Direito. Traducdo de Conrado Hubner Mendes. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 301.

299 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 14 ed.
atual. S8o Paulo: Malheiros, 2013, p. 148.

%9 |pidem, p. 148.

%1 MACCORMICK, Neil. Retérica e Estado de Direito. Tradugdo de Conrado Hubner Mendes. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 251 e ss.
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Esta funcdo é problematizada quando se decide sobre a moral ou sobre
temas para além do direito. Nesse sentido, deve haver coeréncia no modo de decidir
da Corte, e isso quer dizer o seguinte: ou bem se admite a possibilidade de o juiz
enfrentar questbes que demandem incursdo em outras esferas do conhecimento,
como a politica ou a economia, por intermédio de auxiliares experts, ou, ao contrario,
se decide apenas conforme a lei e aplica-se a jurisprudéncia, ou determina-se que o

legislativo e o executivo editem os atos regulamentares de forma democratica.

A superacdo dos julgados € possivel, somente se houver nova justificacdo
argumento. Na aplicacdo da moral aos problemas juridicos, é tratada a questdo da
derrotabilidade®” dos precedentes, sendo que, pela coeréncia, o processo de
insercdo da excecdo no interior da regra juridica impde o fendmeno da
universalizagcdo, a partir da qual o julgamento singular se torna paradigmatico e

referéncia e modelo aos préximos julgamentos.

No espaco publico, é importante que a mesma solucdo seja replicada em
casos idénticos: “o que a tese da universalidade professa é que ndo se pode fazer
um juizo moral diferente para duas acdes que se desenvolvam em contextos de
similaridade em seus aspectos™®. Se o julgador ndo aplica a regra em situacdo
idéntica, ndo permite a universalizacdo semantica da mesma, dando lugar ao

arbitrio.

A consisténcia relaciona-se a caracteristica do julgamento que se da por meio
de fundamentacédo diversas e variadas, compartilhadas no ambiente coletivo. Na
verdade, o judiciario precisa buscar razdo para além de “suas visdes pessoais;
afinal, a Constituicdo ndo é simplesmente um espelho por meio do qual é possivel

enxergar aquilo que se tem vontade”*.

%2 Teoria da derrotabilidade é a gue estuda 0s pressupostos para a superacdo de determinada

norma, encaixando-a na excepcionalidade que permite afastar a aplicacdo do enunciado normativo
em fungdo de peculiaridades, bem como os efeitos dela decorrentes. “Derrotabilidade deve ser
entendida como a capacidade de acomodar excegbes” (BACKER, Carsten. Regras, principios e
derrotabilidade. In Revista Brasileira de Estudos Politicos. Belo Horizonte, n. 102, jan./jun., 2011,
p. 30).

%3 FREITAS FILHO, Roberto. Intervencao judicial nos contratos e aplicagdo dos principios e
das clausulas gerais: o caso do leasing. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2009, p. 148.

%% DORF, Michael; TRIBE, Laurence. Hermenéutica constitucional. Traducéo de Amarilis de Sousa
Birchal. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.17

110



Estes sdo, portanto, os limites e os standards de atuacdo jurisdicional
constitucional, de modo que os julgamentos da Suprema®*”® Corte devem ser
pautados pela coeréncia formal e material, seja para que suas decisfes sejam
universalizaveis, seja para a coeréncia conceitual dos termos linguisticos envolvidos

nas discussoes.

3.2 A PARTICIPACAO POPULAR E DOS AFETADOS PELA NORMA NOS

JULGAMENTOS REALIZADOS NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Apenas a lei elaborada pelos individuos poderia limitar a sua propria atuacéo,
pois este seria 0 Unico caminho que possibilitaria a busca das diversas finalidades

almejadas pelos homens®®.

Em linha com essa concepcdo, decisdes constitucionais que pretendam
construir o direito diretamente a partir da “interpretacdo”, sem a necessaria
participacdo do cidaddo, ndo devem ser aceitas, ja que tal construcdo s6 pode ser
feita a partir de um procedimento discursivo e democratico que lhe confira
legitimidade. Sendo os cidaddos submetidos aquele ordenamento ndo o teriam
criado, o que lhes conferiria um mero e simples papel de ouvintes da criacao juridica
de alguém que Ihes fosse estranho (governo dos homens e ndo governo das leis).
Tal prisma do Direito cria um grande abismo democrético, vez que nem mesmo a

tecnicidade de um magistrado poderia conferir legitimidade ao ordenamento.

E por essa razdo que Jirgen Habermas®®’

afirma que a atividade judicante e
a doutrina juridica devem estar atreladas. Isto ndo significa que a academia e o
judiciario ndo estdo habilitados a criar normas apenas pelo acumulo e sofisticacdo
do conhecimento dos julgadores, mas, sim, estdo vinculados ao bem tutelado
coletivamente a partir da expressdo democrética. A funcdo da Corte, essa, sim,

ativa, estd presente no momento em que garante o desenvolvimento das esferas

%% SHAPIRO, Carolyn. Coding complexity: briding law to the empirical analysis of the Supreme Court.

In Hastings Law Journal. Chicago: Chicago-Kent College of Law. v. 60, mai., 2009.

%% BERLIN, Isaiah. Estudos sobre a humanidade: uma antologia de ensaios. Traducdo de Rosara
Eichenberg. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1997, p. 231.

97 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre a facticidade e validade. Tradugéo de Flavio
Beno Siebeneichler. v. Il, 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2002, p. 183.
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publica e privada, por intermédio da exigéncia dde participacdo popular na
formulacéo de escolhas juridicas.

Assume-se que a realiza¢do do principio democrético deva ser orientada com
base nos elementos aludidos neste capitulo em suas vertentes procedimental e

substancial.

O exercicio do principio democratico é constante e rotineiro, de modo que a
sua concretizacdo se faz cotidianamente. Nos tribunais, isso ndo € diferente. Na
esfera da elaboracdo e producdo da norma, o constituinte originario estabeleceu
uma lista de direitos materiais que deveriam orientar a instituicdo de tributos, como
também o que deveria ser objeto de tributacdo pelos entes federativos. O tépico
seguinte cuidara da descricdo do que € pactuado na Constituicdo a esse titulo, bem

como formulara a sintese dos aspectos principiologicos.

A participacdo do cidaddo no debate constitucional é importante para suprir a
necessidade de aplicacdo da moral, fato que, como visto no capitulo anterior, € uma
realidade enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal. Ao julgar, a Corte ndo pode
aplicar qualquer coisa ao fundamento do “interesse publico”. A objetividade das
normas e decisdes retira convicgdes e crencas pessoais do interlocutor, visto que

308 3 distancia

esta ancorada no consenso. Conforme assinala Gustavo Zagrebelsky
entre o direito e a moral, que isolava a conexao do direito com as demais ciéncias,
inclusive com os fundamentos axioldgicos e filoséficos, revelou uma caréncia de
adequacdao do direito aplicado aos anseios da sociedade contemporanea. De fato, o
estado de direito, em modelagem estanque de separagcdo de poderes, nao seria
nada mais que o retorno do “absolutismo com a roupagem de assembleias
parlamentares”. Passou-se do Estado conformado sob a vontade do monarca para o
Estado constituido pela vontade do legislador, sem que fossem considerados o0s

valores sociais.

7

Segundo essa concepcgdo, é necessario o emprego de um contetdo ético-
moral que antecipe o decisionismo majoritario, contexto em que o judiciario &

imbuido da funcdo de fiscal primeiro da justica politica. Empresta-se, pois,

398 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Trad. Marina Gascén. 7. ed. Madrid: Trotta, 2007, p.
25.
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importancia a protecdo desse elemento indispensavel para a concretizagdo da
democracia, independentemente do organismo que realize a sua tutela, podendo
ser, inclusive, o juiz. Nesse quadro, o agir da corte ndo é apenas desejavel, mas

necessariamente saudavel e imprescindivel a democracia.

Dizer todos esses argumentos implica dizer que falta ao judiciario tanto a
habilidade pratica como, igualmente, a legitimidade politica para reestruturar e gerir
0s consequentes da formagdo de politica publica.

O Supremo Tribunal Federal, portanto, complementa a funcdo democrética
exercida, bem ou mal, pelo legislador na fixacdo das regras que orientam a
sociedade. Nesse mote, € importante fixar a finalidade da constru¢cdo do direito
fundado na reflexdo, que busca inserir mecanismos de autorregulacdo democratica,
ou seja, o direito € constantemente testado com o propésito de amolda-lo ao
contexto social e a moral. Esse trabalho deve ser realizado por intermédio do didlogo

0 mais amplo possivel, para tomada consistente de opinides.

O fato de apenas certos grupos participarem dos debates, excluindo os
demais, pode ter efeitos deletérios na conformacdo democratica determinados por
atitudes proativas dos chamados “mediadores” do jogo democratico, ou seja,
daqueles que viabilizam o debate publico. Neste caso, a identificacdo dos afetados
por determinada decisdo na esfera publica € questao crucial no estabelecimento da

perspectiva participativa.

O Supremo Tribunal Federal, quando enfrenta temas para além das regras
juridicas, que demandam incursdes na moral e na economia, por exemplo, deve
abrir oportunidade para a participacdo daqueles que serdo afetados pela sua
decisado, sob pena de agir antidemocraticamente. E se diz antidemocratico porque a

participacdo da sociedade é fundamental para a legitimacéo do julgamento.

N&o se olvida que a fungéo de julgar também se relaciona com a atualizacédo

do direito, isto €, com a necessidade de o direito adaptar-se aos anseios presentes e

futuros, e, por isso, deve ser realizada a intersecdo entre o fato e a realidade®®.

%99 GRAU, Eros Roberto. Por gue tenho medo dos juizes: a interpretacéo/aplicagdo do direito e dos

principios. 7 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 79.
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No mesmo sentido, a lei encontra seu fundamento na sociedade, pelo que o
trabalho judicial também pode contribuir na atualizacdo do texto diante das
possibilidades advindas do cotejo entre os enunciados normativos e a vontade social
manifestada organizadamente. O exercicio judicial ndo € livre, mas condicionado a
producdo do direito a partir do texto e do seu confronto com a realidade®'°. E isso
somente € possivel com a abertura a participacdo social, bem como com a
capacidade de o tribunal organizar e formatar as manifestacfes e traduzi-las para o

direito.

Se é verdade que o juiz constitucional decide em conformidade com
principios, e que principios sdo dotados de carga valorativa, a legitimidade da sua
deciséo precisa estar embasada nos testes de aceitacdo pela sociedade (maioria e
minoria). Primeiramente, os ministros do Supremo Tribunal Federal ndo representam
a sociedade, mas isso nédo significa que suas decisdes possam ser dissociadas das
colaboracdes dos grupos de interesse (na verdade, mesmo quem tem mandato, nem
sempre ha responsividade para com os representados); a duas, como a decisédo
produzida com efeito vinculante em relacdo aos demais casos semelhantes, é
imprescindivel que o maior nUmero de consequéncias possiveis seja dimensionado

para a producao.

Conforme afirma Tércio Sampaio Ferraz®*', a dogmatica no século XIX
comecou a atribuir aos seus conceitos um carater abstrato que lhe concedeu
liberdade frente aos interesses em jogo. Objetivava-se a neutralizagcdo dos
interesses concretos na formacdo do proprio direito, neutralizacdo ja requerida
politicamente pela triparticido dos poderes e pela autonomia do judiciario. Portanto, o
objeto da ciéncia dogmética passa a ser a elaboracdo de norma abstrato, num nivel
de abstracdo mais elevado, o que lhe proporciona uma certa independéncia e

liberdade ao trabalhar com o direito, concedendo-lhe grande mobilidade, vez que

310 «p interpretagcao é expressao de uma manifestagao constitutiva, que envolve uma deciséo. Essa

decisdo é assumida mediante a formulacdo de um juizo de legalidade — ndo de um juizo de
oportunidade (=discricionariedade). Nao obstante, a doutrina insiste no equivoco de confundir
discricionariedade (juizo de oportunidade) com a liberdade de pensar, propria da natureza do homem”
GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes: a interpretacdo/aplicacdo do direito e dos
principios. 7 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 92.

1 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, deciséo,
dominagéo. S&o Paulo: Atlas, 1988, p. 81-82.
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tudo aquilo que é direito passa a ser determinado a partir de suas proprias
premissas e pela ado¢éo de standards. Opostamente, contudo, surge o afastamento
da realidade, uma vez que a ciéncia dogmatica, sendo abstracdo da abstracao,
preocupar-se-a, proporcionalmente, com a funcéo de suas proprias classificacoes,

com a natureza juridicas de seus conceitos.

O judiciario ndo tem os mecanismos para promover per si a formacdo de um
consenso racional, uma vez que na sua atuacdo néo existe a possibilidade de
participagdo de todos os atingidos pela norma, de maneira que as pretensdes de
validade de um discurso ndo sdo supridas e, portanto, ndo ha formacéao livre da
vontade®?. E por isso que ele ndo é credenciado para promover a criacdo do direito

a partir de valores.

O judiciario, no que tange a aplicacdo de principios abertos, deve articular o
discurso da aplicagdo com o direito posto, em respeito a legitimidade de formacao

das normas do sistema juridico de modo a complementar o processo democratico.

Nessa linha, o poder da jurisdicdo constitucional esta na “agressividade” com
gue busca a garantia do procedimento, e ndo na sua imposicdo em relacdo ao
contetdo que dele decorrera. As consequéncias para a democracia ndo poderiam
ser ignoradas pelo tribunal, j& que ha premissas relevantes na definicdo dos
procedimentos democraticos. A primeira delas € que as regras oriundas da vontade
coletiva ja sdo dotadas de validade (legitimidade). A segunda razdo € que a sua
alteracdo resultaria na substituicdo de uma visédo coletiva de mundo por uma visao
privada, e ndo existe qualquer garantia empirica de que a concepcdo de futuro
determinada por juristas seja melhor do que a trabalhada por procedimentos
democraticos, especialmente em um pais como o Brasil, no qual os membros do

Judiciario, em sua maioria, advém de uma elite juridica®". Por fim, a legitimidade da

312 «& hem-vinda uma jurisprudéncia constitucional ofensiva em casos nos quais se trata da imposicao
do procedimento democratico e da forma deliberativa da formacgéo politica da opinido da vontade: tal
jurisprudéncia é até exigida normativamente”. HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre a
facticidade e validade. 2. Ed. Traducdo de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2002, v. |, p. 346.

313 “[...] o campo demonstra seu efeito de refragdo das lutas de classe e fracdes de classe. Assim, é
possivel avancar em consideracdes acerca do grau de democratizagdo da justica, aferivel a partir dos
resultados em minha pesquisa. Em primeiro lugar, é preciso ter em conta que os grupos profissionais
mais radicais na agenda de transformacao da justica, associados em geral ao movimento do direito
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atuacdo do tribunal para uma teoria discursiva®* n&o reside em sua construcdo do
direito, mas em sua habilidade de ser o guardido do procedimento democrético,
havendo, para essa funcdo, necessidade de uma jurisdicdo agressiva e, para o
conteudo, uma atuacdo passiva e deferente em relacdo ao que tenha sido

manifestado.

O proposito do judiciario como um todo e principalmente da Corte
Constitucional é a promoc¢édo de discursos de justificacdo a partir das normas
produzidas legitimamente, ou seja, produzidas com a participacdo dos cidadaos,
guando essa participacdo € possivel. Ndo sendo possivel, o judiciario ndo podera
tomar decisédo sobre questdo moral ou econémica. Quando a aplicabilidade de uma
norma € analisada no caso concreto, o magistrado deve produzir um discurso
racional no processo de prolacdo de uma sentenca. Assim, 0 magistrado e o
jurisdicionado formam um consenso que reside no discurso de aplicacdo, e a

facticidade da decisdo do juiz estaria fundamentada na legitimidade da norma

alternativo, séo visivelmente ausentes das estruturas do campo politico da justica e dos circulos das
elites da administracdo da justica estatal, que procurei delimitar neste estudo. Segundo Engelmann,
ndo sb os juristas criticos foram acomodados num espago académico contra-hegemoénico, sendo
portanto deslocados de suas posicdes e de seu potencial transformador das carreiras e instituicdes
de justica, como o préprio discurso de politizacdo e critica a tradicdo juridica acabou sendo
incorporado pelo campo, de forma mais moderada, passando a compor o repertdrio dos agentes em
luta, especialmente das associacdes representativas das bases profissionais e de entidades
segmentadas de perfil progressista mais moderado” [...] “mesmo que se considerem os avangos da
Reforma do Judiciario em 2004 no que se refere a organizacdo das carreiras e da composi¢do das
cUpulas dos tribunais e a participagdo ativa das liderancas associativas no processo politico de
Reforma e no acionamento do CNJ como instancia politica de controle do sistema, considero que a
ideia de uma democratizacdo interna da justica deva ser vista com algumas ressalvas. A primeira
delas é a de que, como ja dito, o processo politico da Reforma, mesmo que tenha resultado em
inegaveis ganhos de transparéncia, racionalidade e organizagéo das carreiras juridicas de Estado, foi
todo ele conduzido por elites da administracdo da justica cujas posicdes j& eram hd muito tempo
consolidadas no campo, com participagdo inclusive na Assembleia Nacional Constituinte de 1986, e
cujas caracteristicas sociais, bastante homogéneas, sofreram poucos impactos em decorréncia da
massificacdo e da diversificacdo social das bases profissionais das carreiras juridicas nas ultimas
décadas do século XX. Além disso, 0 espago politico criado para a atuacdo das liderancas
associativas das profissfes juridicas se deu por meio da centralizacdo do campo politico da justica
em torno de suas posi¢des institucionais de clpula, especialmente aqueles de nivel nacional — o ST,
a OAB, a Procuradoria-geral da Republica, os Conselhos Nacionais de Justica e do Ministério Publico
e, em certa medida, o Ministério da Justica e sua Secretaria de Reforma do Judiciario” ALMEIDA,
Frederico Normanha Ribeiro de. A nobreza togada. Tese de Doutorado na Universidade de Sao
Paulo. 2010, p. 303-304.

%14 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre a facticidade e validade. Traducdo de Flavio
Beno Siebeneichler. 2. ed., v. I, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2002, p. 200-ss.
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formada no caso concreto. E apenas a partir dessa interagdo que se pode atribuir

legitimidade ao processo judiciério.

As formas de participagdo no processo legislativo séo diversas, sendo
pertinente a referéncia as consultas publicas, colegiados publicos, audiéncias
publicas, relatdrios preparados por associacdes e demais grupos de representacao.
A administracao publica, por seu turno, como resposta as novas demandas, adapta
sua estrutura para que possa aderir e considerar as posi¢coes setoriais a ela
enderecadas®®®.

Se no legislativo os instrumentos juridicos estdo sendo aperfeicoados para
recebimento de participacdes populares diretamente da sociedade, o judiciario,
igualmente, aparelhou-se para receber as manifestacbes dos afetados por suas

decisoes.

Trata-se da previsdo do amicus curiae, figura processual prevista no
ordenamento juridico desde 1976%°. O amicus curiae consiste na entidade ou na
pessoa alheia a causa e que se dirige ao tribunal para, por provocacdo ou
espontaneamente, apresentar contribuicbes para solucdo do processo em que

participa.

Os critérios exigidos para a participacdo do amicus curiae sdo a pertinéncia
de sua contribuicdo, a relevancia da matéria e repercussdo social, e, no caso de
entidade representativa de interesses, a demonstragdo da “representatividade
qualificada”, de acordo com o Cdédigo de Processo Civil de 2015. Considera-se
representatividade qualificada a circunstancia. O STF define que esta

representatividade equivale a adequacy of representation, na medida em que se

exige o reconhecimento de que ha credenciamento institucional daqueles que atuem

315 “‘Engajamento nido se trata de manter uma gestdo vertical baseada em poucas participagdes
populares que, na maioria das vezes, tem pouco ou nenhum valor. Tem a ver com entender o cenario
e as expectativas de quem esté envolvido e propor espacos para didlogos que contribuam para uma
gestdo participativa. Mais além, é equilibrar as expectativas e a realidade, evitando um hiato entre
Estado e cidaddao”. MANSI, Viviane Regina; LORENZETTI, Maria Antonella. A importancia do didlogo
na construcdo dos espac¢os democraticos marcados por participacdo popular. In FERRAZ, Daniel
Amin; GALVAO, Eduardo Ribeiro. Relagdes governamentais e investimentos. Curitiba: CRV, 2017,
p. 153.

%16 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico.
2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 271.
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em nome de terceiros em prol de objetivo em comum.

Essa premissa faz com que o STF, por exemplo, ja tenha afastado a
aceitacdo de empresa ou pessoa fisica como amicus curiae, na medida em que essa
condicdo seria contraria a ideia de reunido de interesses a serem representantes

perante as Cortes.

A justificagdo da presenga do amicus curiae noS processos constitucionais
tem assento do fato de que os afetados pela decisdo podem fiscalizar o julgamento,
na garantia de maior efetividade e legitimidade!’. Além disso, os cidaddos exercem
a participacdo ndo apenas no legislativo®'® por intermédio da representacédo
parlamentar, mas, igualmente, em locais publicos nos quais reconhecem a utilidade

social e o0 STF é um desses ambientes.

Considerando que a funcdo do STF assumida também inclui a de
complementacdo do sentido da lei, principalmente ao julgar recursos com
repercussao geral ou acdes de controle concentrado, a participacdo dos afetados
pelas suas decisGes € a forma como é possivel realizar, previamente a deciséo,
debates acerca do possivel impacto e de levar em consideracdo elementos

extrajuridicos pertinentes a discussdo enfrentada pela Corte.

Acerca da legitimidade da sua atuacdo, ha o argumento de que o amicus
curiae ndo poderia ajudar a argumentacdo em prol de uma das partes, mas apenas
contribuir de modo imparcial com a Corte. A figura seria proxima do amicus curiae
americano, que contribui com as discussdes para tomar partido na relacao
processual, no sentido de reforcar a argumentacdo em prol de uma das partes
envolvidas na ac&o®®. O STF ja se posicionou sobre isso e chegou a esta conclusédo
ao ndo aceitar uma pessoa juridica (empresa) a participar do processo como amicus
curiae: “controle normativo abstrato de constitucionalidade ndo permite que, em seu

ambito, se discutam situacBes individuais, nem se examinem interesses

37 CARDOSO, Oscar Valente. O amicus curiae na legislacdo brasileira. In Revista Juridica da

Presidéncia. Brasilia, v. 17, n. 113, out. 2015/jan. 2016, p. 621.

%8 ROSANVALLON, Pierre. Democratic legitimacy: impartiality, reflexivity, proximity. New Jersey:
Princeton University, 2011, p. 8.

%19 MACIEL, Adhemar Ferreira. Amicus curiae: um instituto democratico. In Revista de informacéo
Legislativa. Brasilia, n. 153, jan./mar. 2002, p. 4.
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concretos”3?°

Este juizo acerca da participacdo do amicus curiae merece algumas
reflexdes. Em primeiro lugar, a intencdo da entidade que pretende ingressar nos
autos nesta qualidade de amicus tera, em todo e qualquer caso, sera contribuir com
o debate e, certamente, possui um ponto de vista a ser perseguido com a
participacdo. Seria ingénuo pressupor que entidades representativas de interesses
nao tivessem posicdo e uma pretensao ao se manifestar em qualquer ambiente
publico deliberativo. E preciso reforcar que as participacbes no ambiente
democratico sdo propositadas para apresentar pleitos e justificativas para esses
pedidos de regulacao coletiva. A posicdo em favor de uma das partes ndo pode ser
impeditiva para a participacdo no ambiente processual constitucional adotado no
Supremo Tribunal Federal.

O Supremo Tribunal Federal lida com questdes morais, politicas e
econdmicas e precisa justificar sua legitimidade para enfrentar essas controvérsias.
Nossa tradicdo prestigia muito mais a legitimidade formal de quem pleiteia, do que,
efetivamente, a qualidade do argumento apresentado pela parte requerente. Em
outros termos, mais vale quem diz do que o que diz. A Corte, no entanto, precisa,
sim se lancar ao debate para além do direito, no intuito de concretizar as promessas
constitucionais, mas, de outro lado, para realizar o julgamento, precisa se municiar
de dados e informacdes, traduziveis para o direito, e que reflitam as pretensfes da
sociedade. Para isso, a participacdo dos afetados direta e indiretamente com as

decisfes tomadas em discussfes que dependam desses elementos.

3.3 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A SEGURANCA JURIDICA

O direito moderno deve ser racional, o que significa a sua conformidade ao

321

padrdo de previsibilidade e calculabilidade O poder é aceito em razdo das

%0 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 2.130-MC/SC, Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJU 02-02-
2001.

%1 A calculabilidade traduz-se no atributo que produz “(1) fiabilidade, clareza, racionalidade e
transparéncia dos actos do poder; (2) de forma que em relacdo a eles o cidaddo veja garantida a
seguranca nas suas disposicfes pessoais e nos efeitos juridicos dos seus préprios actos. Deduz-se
ja que os postulados da seguranca juridica e da proteccdo da confianca sao exigiveis perante
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garantias minimas de seguranca dadas pelo Estado e das presta¢gfes positivas com
as quais est4 comprometido. Eis a tabula da seguranca juridica®*.

A norma € o resultado da interpretacdo, ndo consistindo no texto legal
propriamente dito. Resulta, pois, da producao do direito em casos concretos a partir
dos denominados enunciados normativos. E o processo de interpretacdo deve
resultar em uma regra dotada de previsibilidade e calculabilidade. Os juizes devem
estar vinculados aos precedentes. Diante disso, se pergunta: o que é precedente?

O precedente € considerado o resultado da producdo do direito por meio da
reflexdo sobre o texto legal e demais enunciados normativos frente aos aspectos
faticos, sendo que a conclusdo a que chegar o juiz apGs este raciocinio também
integrara o direito e devera ser observada pelos demais juizes em casos analogos. A
excecao diz respeito as hipéteses de superacdo do precedente ou distingdo do caso

do ponto de vista fatico em relacdo ao caso lider (leading case).

Aquele que detém o poder de criar um precedente diz como se entendera
aguele assunto, portanto, detém, também, grande responsabilidade social para com

o futuro®®.

Trés vetores axiolégicos orientam e justificam a incorporacdo de um sistema
de precedentes normativos ou vinculantes: a seguranca juridica, a isonomia e a
eficiéncia. O dever de seguir a orientagdo firmada nas cortes superiores imprime
previsibilidade ao direito e torna-o mais claro quanto ao resultado e ao significado
das normas juridicas. A obediéncia aos precedentes consiste em estabelecer um
critério objetivo e antefixado de decisdo capaz de expressar seguranca juridica. O
igual resultado em demandas idénticas reduz o numero de decisdes conflitantes e

imprime, justamente por isso, isonomia aos jurisdicionados. A inafastavel aplicagao

‘qualquer acto’ de ‘qualquer poder’ - legislativo, executivo e judicia” (CANOTILHO, J. J. Direito
constitucional e teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 2002, p. 257).

%22 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes: a interpretacdo/aplicacdo do direito e dos
principios. 7. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 15.

%23 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas: precedente e decisdo do recurso
diante do Novo CPC. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 28.
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dos precedentes promove a otimizagao e a racionalidade na utilizacdo dos recursos

previstos no c6digo®*.

Observar os precedentes vinculantes diminui o volume de processos nos
tribunais, ja que ndo precisam analisar novamente e reformar decisdes que conflitem
com posicionamentos ja sedimentados®?®. Além de reduzir o niimero de processos, a
deferéncia aos precedentes também produz na administracdo pPublica a
observancia e revisdo de atos contrarios aos julgados da mesma natureza nas

Cortes de Precedentes.

O juiz, paralelamente ao legislador®?®

, €, diante da prépria ideia, descobridor e
conformador do direito, que ele traz sempre para o0 processo a partir da lei, com a lei
e, caso necessario, também para além da lei. O Direito € o resultado da confluéncia
dos fatores da previsibilidade e da calculabilidade, na qual se comunicam a ciéncia
do direito e todos aqueles que também opinam publicamente e corroboram, assim,
para definir a consciéncia juridica geral. E por isso que se nega ao juiz o poder
decisionista absoluto, na medida em que deve haver o trabalho de “dupla
contingéncia”, de acordo com a proposi¢do de Niklas Luhmann®’. Alter e ego, ou
seja, as perspectivas diversas sobre mesmo fato podem existir e, justamente por

isso, devem ser apresentadas e observadas pelo juiz e pelo legislador.

¥4 BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Trabalhando com uma nova ldgica:

a ascenséo dos precedentes no direito brasileiro. In Revista da AGU. Brasilia, v. 15, n. 03, jul./set.
2016, p. 23.

%25 |bidem, p. 24.

%6 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 85.

%27 Sobre a redugao da complexidade e a dupla contingéncia, “Um sistema social, ou um individuo,
tende a interpretar o problema da contingéncia, isto é, da variedade de alternativas de atuacdo como
um grau de liberdade: liberdade de escolher entre varias alternativas de atuacdo. No papel de
observador de um outro individuo ou sistema social, o problema da contingéncia se coloca totalmente
diferente, a liberdade de escolha do sistema se transforma para o observador desse sistema em fonte
de insegurancas e surpresas. A existéncia e o relacionamento das contingéncias dos diversos
sistemas ao seu redor constitui para o sistema focal a complexidade do seu meio. Para poder
enfrentar essa complexidade no seu meio, 0 sistema é obrigado a corresponder com a elaboracgéo de
estruturas complexas, que por sua vez, podem aumentar a contingéncia do sistema e assim iniciar
um processo evolutivo” MATHIS, Armin. A sociedade na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann.
Disponivel em: <http://www.infoamerica.org/documentos pdf/luhmann_05.pdf>. Acesso em: 26 mar.
2017.

121



E assim deve ser porque, ao fazer parte do direito, o precedente ndo pode
deixar de ser considerado. O direito tem a funcdo de conferir seguranca juridica,

bem como de promover tratamento isonémico aos jurisdicionados®?®.

Historicamente, a ideia de precedente é construida dentro da perspectiva do
commom law. Inicialmente a percepcdo da for¢ca dos julgados circunscreve-se a
ideia de que o juiz seria o0 oraculo do direito, 0 que se denomina teoria cognitivista da

interpretacdo>*°.

Pela teoria cognitivista da interpretacédo, o julgado anterior era tido como mera
ilustracdo, sem que houvesse a necessidade de vinculacdo®*. Em verdade, os
julgados ndo eram critérios de decisdo, mas elementos experimentais que poderiam

ou nao ser utilizados como parametros em casos futuros.

O segundo momento da forca do julgado no ordenamento diz respeito a sua
funcdo persuasiva, com surgimento entre os séculos XVI e XVII**, quando os
precedentes passam a ser considerados como parte da tomada de decisdo - os
precedentes e as leis deveriam ser seguidos, salvo nas hipéteses em que sejam

absurdos ou injustos.

3.3.1 Técnicas e procedimentos especificos para a formacédo do

precedente

Alguns conceitos sao importantes para a aplicacdo da teoria do precedente.

Binding precedent®*? é aquele que deve ser seguido pelas cortes inferiores, as quais

apenas podem deixar de aplica-lo na hipétese em que os fatos sejam distintos

28 “Como um modo de domesticagao do exercicio de domesticagdo do exercicio do poder voltado a

promocdo da justica, o Direito é o avesso da arbitrariedade — € um modo de promoc¢ao da paz e de
contengdo da violéncia, sendo um meio de ordenagdo racional da liberdade e da igualdade”
MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasao a vinculagdo. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 21.

%9 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 17.

%30 “O precedente com funcdo ilustrativa, portanto, encontra-se na origem do Case Law. O direito
inglés forma-se a partir do caso, e 0s precedentes o ilustram, servindo para explicar o Direito nas
decisdes judiciais, assumindo logo em seguida o papel de fonte auxiliar para o ensino juridico”
Ibidem, p. 29.

%1 1dem, p. 35.

%2 SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new introduction to legal reasoning. Boston:
Harvard University Press, 2012, p. 59.
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daqueles considerados na formacdo do precedente. A técnica da diferenciacao
implica na analise das circunstancias de fato do caso concreto frente ao precedente,
assim como a sua razéo de decidir habilita a extenséo ou a limitacdo desse mesmo
precedente®®. Isso é feito pela prépria corte de precedentes e, principalmente, pelos

juizes e tribunais inferiores.

O pressuposto de que as Cortes Superiores brasileiras devem apresentar
rationes decidendi que demonstrem o sentido do direito, ndo implica em afirmar que,
quando a concordancia entre os magistrados € impossivel, a Corte ndo possa
resolver a demanda sem chegar a uma ratio decidendi nitida ou capaz de ser

compreendida pelos tribunais inferiores®*.

A ratio decidendi da decisdo do Supremo Tribunal Federal advertiu que essa
fundamentacéo néo deve ser vista como legislacdo, mas como a interpretacdo da
legislacdo. Além disso, a ratio decidendi, em verdade, consiste em uma

interpretacdo ou conclusdo aplicavel capaz de justificar a decisdo da lide>*®.

A necessidade de impressao de racionalidade ao julgamento (ratio decidendi)
demanda a apresentacdo dos fundamentos do direito que serdo apreciados pelo
colegiado, ndo apenas para expor o exato objeto da deliberagcdo, mas para garantir a
racionalidade e a centralidade do debate, afastar a analise de pontos irrelevantes e
propiciar a adequada participacdo dos julgadores quando da observacédo de cada
fundamento. Noutros termos, adotar como primeiro passo a delimitacdo do objeto a
ser julgado tem relevancia quando se busca uma ratio decidendi precisa, com 0

afastamento de decisées paradoxais e de obiter dicta®*®.

Opb6em-se duas maiorias: a maioria dos cidadaos e a maioria dos julgadores
na votacao do caso concreto. O judiciario deve obediéncia absoluta a Constituicéo -

0 pacto legal aprovado pela maioria mais representativa.

%33 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas: precedente e decis&o do recurso

diante do novo CPC. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 18.

%34 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas: precedente e decis&o do recurso
diante do Novo CPC. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 38.

%% MACCORMICK, Neil. Argumentacao juridica e teoria do direito. Traduc&o de Waldea Barcellos.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 209.

%% MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas: precedente e decisdo do recurso
diante do Novo CPC. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 103.
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Os processualistas equiparavam a funcéo do juiz & de um historiador, como
se a aplicagdo da norma ao fato fosse uma atividade de historiografia, na qual o
decidir nasceria como algo concluido e fora do procedimento judicial, pelo que a sua
deciséo limitar-se-ia a declarar. Igualmente ao historiador, o juiz ndo poderia alterar

o rumo dos eventos atinentes ao passado®®’.

Por seu turno, o julgamento do colegiado pode ser adotado sem que seja
possivel apresentar a ratio decidendi. Por mais que haja maioria na concluséo, os
argumentos apresentados, por serem contraditorios entre si, ainda que se chegue a
mesma conclusdo objetiva quanto ao provimento ou desprovimento do recurso, nao
gerariam uma ratio decidendi. Conforme comentou Thiago Aguiar de Padua®®, a
Suprema Corte dos Estados Unidos estabeleceu um critério para a sua utilizacédo
quando houvesse diversidade nas argumentacdes dos votos. E o caso “Marks v.
United States” (Marks test ou narrowest grounds test), em que se decidiu o seguinte:
na hipétese de fragmentacdo dos votos e de que inexista racionalidade Unica para
explicar o resultado da maioria, a decisdo a ser adotada sera aquela tida pelos

fundamentos mais restritos, ou seja, 0 ponto em que se assemelhem 0s votos.

Pode haver problemas na definicdo da tese, nomenclatura atribuida a sintese
de um julgamento do STF. E potencialmente problemético escolher entre teses
restritivas e teses abrangentes. O melhor caminho é um debate fundado na
razoabilidade de tais vetores, observando as peculiaridades do caso concreto, vez
que, por vezes, uma tese restritiva adequa-se melhor a um determinado caso.
Paralelamente, é possivel que uma tese ampla traga resultados mais satisfatorios a
demanda. Assim, o maior problema surge quando essa ideia é aplicada a um

sistema de precedentes vinculantes.

Para Cross**®, a ratio decidendi de um processo é qualquer regra do direito,

explicita ou implicitamente trabalhada pelo magistrado, como um caminhar

%7 MOTTA, Otavio Verdi. Justificacdo da decis&o judicial: a elaboracdo da motivacéo e a formacéo

de precedente. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.p. 75, p. 135.

%% PADUA, Thiago Aguiar de. Inconstitucionalidade por violéncia argumentativa: uma urgente
imposicdo constitucional. Disponivel em: <https://jota.info/artigos/inconstitucionalidade-por-violencia-
argumentativa-07022017>. Acesso em 04 abr. 2017.

%9 MOTTA, Otavio Verdi. Justificac@o da deciséo judicial: a elaboracdo da motivacéo e a formacéo
de precedente. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.p. 75, p. 187.
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inafastavel para chegar a concluséo, contando-se o raciocinio adotado ou sua fragéo

necessaria para a instrucgao.

Nos casos em que surja divergéncia, as bases para a decisdo mudam a
depender do magistrado que prolatar sua decisdo, especialmente em casos de
grande repercuss&o. E comum que os julgados singularmente, mesmo que anuindo
ao que foi lancado pelo relator, manifestem uma fundamentacéo diversa, por vezes
até mais especifica para a decisdo, sem que a corte se torne apta a elaborar um

texto coerente para vincular todos esses argumentos®®.

Essa afirmacé&o parece ser um tanto “drastica”, mas nao pode permitir ao juiz
distanciar-se dos demais enunciados normativos. Afirmar que o juiz € legislador
precisa de complemento. Por certo, o complemento diz respeito ao fato de o juiz ndo
poder criar a lei a partir de sua propria percepcdo do bem da vida, mas, sim, de
dever reportar-se a didlogos nos ambientes legislativo e executivo, além de realizar
os testes de correspondéncia, ou atribuicdo de responsividade, para proceder ao

exame da participacao popular e da responsividade.

O distinguishing é uma técnica que coloca uma excecao a ratio decidendi de
um precedente. Ocorre que encontram-se peculiaridades apés detalhada analise de
casos que, a priori, seriam semelhantes. Assim, o caminho argumentativo trilhado
em um determinado processo — a priori semelhante a um outro - pode resultar em
diferencas gritantes, o que justificaria decisdes diferentes daquelas sedimentadas

pelo tribunal®**.

E possivel dizer, assim, que o distiguishing ndo apenas introduz uma
excecao, como também serve a demonstracao de diferencas a partir de sutilezas, de

contornos e desdobramentos de controvérsias aparentemente idénticas.

Outra dificuldade enfrentada em um sistema que adota precedentes €
distinguir os expedientes da ratio decidendi e do obiter dictum. Enquanto o primeiro

consiste na motivagao que leva o magistrado ou a Corte a decidir dessa ou daquela

%9 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do direito (brasileiro).

Rio de Janeiro: FGV, 2013, p. 83.

%1 BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Trabalhando com uma nova ldgica:
a ascensdao dos precedentes no direito brasileiro. In Revista da AGU. Brasilia, v. 15, n. 03, jul./set.
20186, p. 30.
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forma, o obiter dictum impde uma afirmacdo em paralelo, que corrobora, apesar de

nao ser decisiva, a argumentacao que se pretenda apresentar.

O Brasil ndo conta com um mecanismo organizado de precedentes. A
unificacdo das decisfes é feita por meio de enunciados e sumulas, e ndo de
demandas trabalhadas pelos préprios tribunais como exemplares de seu
pensamento. Os enunciados e sumulas, geralmente, por meio de formulas abertas e
sem qualquer vinculo a argumento, indicam para a sociedade o futuro final dos

processos>*2.

No Brasil, a técnica pode ser tida como a procura pelo voto médio, ou seja, a
identificacdo das razdes compartihadas na parte mais restrita. Essa técnica
apresenta um problema, pois € fato que os argumentos estabelecidos e pincados
pela linha mais estreita ndo revelam, necessariamente, a esséncia dos votos e nao
se sustentariam se fossem retirados os complementos da argumentagcdo como um

todo.

O narrowest grounds®*® balizou as decisées nos pontos necessarios para a
resolucdo da demanda especifica, mas ndo formulou de forma suficiente os
principios gerais e abrangentes para orientacdo de decisdes futuras. E que a
vinculacdo dos votosa uma premissa em comum é um tipo de raciocinio que parte
do geral para o singular. Isto significa que uma racionalidade que formula um
principio geral para um voto adequado a fatos particulares pactua com o principio

geral, e somente assim se pode ter a efetiva e consistente ratio decidendi.

Mitidiero®** defende que a funcdo da Corte de Precedentes é de conjuncao,
aprimoramento do trabalho do legislador, da doutrina e de atribuicdo de unidade ao
direito, de modo a evitar decisdes conflitantes no ambito do Poder Judiciario. O stare

decisis®* é, pois, a férmula processual para que essa tarefa seja aperfeicoada: em

%2 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do direito (brasileiro).

Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013, p. 224.

%3 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas: precedente e decis&o do recurso
diante do novo CPC. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 73.

%% MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 82.

¥ 0 termo significa “mantenha-se a decisdo e ndo se moleste o que foi decidido”, sindnimo de
doutrina do precedente ou binding precedent.
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resumo, essa técnica processual vincula tanto o proprio Tribunal a decisfes futuras,

como os tribunais e juizes de primeira instancia.

Conforme afirmam Luis Roberto Barroso e Patricia Perrone Campos Mello*®,

ha trés modos de eficacia dos precedentes. O primeiro € a eficacia meramente
persuasiva, ja conhecida e presente no ordenamento brasileiro. Esse tipo de
precedente gera efeito somente nas partes litigantes e nos processos em que Sao
produzidos. Essa modalidade de precedente é importante para a interpretacdo do
direito, para a fundamentacéo e o convencimento dos juizes; prové criatividade ao
legislador e sua repeticdo tem a aptiddo para formar a jurisprudéncia consolidada

dos tribunais. Entretanto, consubstancia-se em fonte secundaria do direito.

Em sentido oposto, esta o precedente com eficacia normativa forte, ou seja,
aquele que corresponde aos julgados e as manifestacdes de voto nos quais ha
obrigatoriedade da observacao pelos demais magistrados da orientacao ali fixada, o
gue habillita a reclamacdo em caso de seu descumprimento. Onde o sistema é
common law, a reclamacao é indispensavel para que a efichcia normativa seja
obedecida e respeitada pelos magistrados. A premissa encontra-se no respeito ao
binding precedents e na tradicdo judicante. Ocorre que a experiéncia demonstrou
gue isso ndo acontece na realidade jurisdicional brasileira, uma vez que ndo ha tal
tradicdo, seja pelos juizes, seja pelos préprios advogados, de maneira que a
reclamacdo € fundamental para que os precedentes sejam respeitados e tenham

sua eficacia preservada.

A tradicdo, no Brasil, caminha em sentido contrario ao da incorporacao dos
precedentes com forca normativa, uma vez que esse modelo colide com o principio
do livre convencimento dos magistrados. Em verdade, uma critica que pode ser feita
a utilizacdo e subordinacdo aos precedentes, pois limitaria a criatividade
jurisdicional. Por isso a possiblidade de se falar em eficacia normativa forte limita-se

aos casos em que é cabivel a reclamacéo na realidade brasileira.

%% BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Trabalhando com uma nova ldgica:

a ascensdo dos precedentes no direito brasileiro. In Revista da AGU. Brasilia, v. 15, n. 03, jul./set.,
2016, p. 20-22.
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Existe, também, a eficacia intermediaria. As decisdes nesse caso nao tém
somente a eficicia persuasiva conforme ditame previsto em lei. Também n&o tém a
eficacia forte, porquanto ndo permitem, por exemplo, reclamacdo quando
desrespeitadas. Em razdo disso, consiste em uma categoria sui generis, residual,
que comporta decisBes com eficacia heterogénea e produz efeitos impositivos em
diferentes graduacgfes. A eficacia normativa forte tem inidmeros exemplos, tais como
as sumulas vinculantes, julgados em controle concentrado, os aco6rddos com
repercussao geral, ou, ainda, em recursos repetitivos, as orientacdes advindas do
julgamento de incidente de resolucdo de demanda repetitiva e de incidente de
assuncado de competéncia. A falta de observancia de tais precedentes acarreta a
cassacao do ato judicial que contra eles conflite, por intermédio da reclamacéo a ser
proposta na Corte que o profira, consoante dispde o artigo 988 do Cddigo de

Processo Civil.

Nada obstante, em avaliagcdo do funcionamento do instituto da repercusséo
geral, h4 quem diga que a falta de firmeza com que o Supremo tem avaliado a sua
existéncia, ou seja, selecionado as questbes que tenham importantes
desdobramentos do ponto de vista econémico, politico, social ou juridico, que
perpassem os interesses subjetivos dos envolvidos na relacao triangular processual,
acarreta o julgamento de diversas discussdes ndo tdo importantes, as quais
deveriam ser apreciadas pelos tribunais inferiores®**’. Luis Roberto Barroso atribuiu
essa critica ao numero de recursos com repercussao geral eleitos na seara do
direito tributario, pois, segundo ele, h4 mais questdes pendentes de julgamento do

que pode e deve ser suportado pela Corte.

N&o ha davida sobre a edicdo de sumula vinculante ser exercicio de criacdo
judicial do direito, isto €, de edicdo de normas gerais e abstratas dotadas de eficacia
plena e vinculante, com excecdo em relacdo ao Legislativo e ao préprio Supremo
gue esta apto a revisa-las ou a cancela-las, conforme estabelece a lei. A aplicacao

348

dessas sumulas® traz interpretacdes, igualmente a aplicacdo de quaisquer outras

normas. Assim sendo, a despeito das finalidades e dos beneficios da racionalizacao

%7 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do Supremo Tribunal

Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 313.
*% TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Disponivel em: <http:/civilistica.com/wp-
content/uploads/2015/02/Taruffo-trad.-civilistica.com-a.3.n.2.2014.pdf>. Acesso em: 20 mai. 2017.
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do sistema normativo, fala-se na atribuicdo de significativo ao poder do Supremo
para propor complementagdo e esclarecimento de normas de natureza
evidentemente legiferante, que vinculem o Estado-administracdo as demais
instancias judiciais e & sociedade®*°. A criacéo de lei é realidade, apesar de merecer
criticas. Outro exemplo de visivel marca ativista da Corte estd impresso na
Constituicdo de 1988: o exercicio do controle material de emenda constitucional. O
Supremo sempre apresentou interesse descomunal em declarar inconstitucionais as
decisbes do constituinte derivado, promovendo uma exegese expansiva das

“clausulas pétreas”, elencadas na Carta.

Além dos aspectos positivos da adocéo do sistema de precedentes, algumas
criticas sao apresentadas contra ele. Por exemplo, de acordo com as novas regras
do Codigo de Processo Civil no Brasil, hd a possibilidade de sobrestamento de
inUmeros processos em segundo grau que esperam ha anos por um posicionamento

do tribunal, quando determinado tema € afetado com a repercusséao geral.

Do ponto de vista da teoria do precedente, as sumulas nunca conseguiram
acrescentar unidade ao direito, de fato. Sua origem vem de uma compreenséo falha
de um sistema em que as decisGes tém efeito obrigatério, ou a partir de axiomas
para definicdo da uniformidade interpretativa. Um simples enunciado ou concluséo
interpretativa ndo podera jamais prestar as suas razfes de decidir aos juizes em
casos futuros, ja que elas resultam de julgados iguais e ndo necessariamente de

fundamentos para decisées similares>°.

Em paralelo ao desenvolvimento da ideia de precedente, emerge o ideal do
juiz como “boca da lei”, ou seja, aquele que deve apenas reproduzir o0 texto
produzido pelo legislador. Em outros termos, a norma geral e abstrata oriunda do
Poder Legislativo representa a vontade geral e abstrata do povo, devidamente

representado pelos parlamentares®®.

%9 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas: precedente e decis&o do recurso

diante do novo CPC. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 23.

%9 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas: precedente e decis&o do recurso
diante do novo CPC. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 26.

*1 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasao a vinculagdo. 2 ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 48.
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Os dois modelos interpenetram-se. De um lado, mantém a deferéncia a lei
oriunda da manifestacdo da vontade do legislador, mas, de outro, nota-se a
insuficiéncia do texto para solucionar as demandas, e compreende-se 0 precedente
como parte integrativa do direito. O direito, portanto, € produzido por intermédio da
interpretacéo e da argumentacao, sendo que, para alcancar esse grau, o precedente

deve ser universalizavel e justificavel**?.

Essa concepcdo é um instrumento para conferir maior certeza e
previsibilidade ao direito. A resposta do processo em termos de hermenéutica, por
intermédio da justificacdo, exige fundamentacdo para embasar a decisao,
apresentando um discurso a sociedade em geral, diminuindo os equivocos e
capacitando a decisao para determinar qual a interpretacdo mais adequada a atribuir
a norma. Partindo da justificacdo, inaugura-se a oportunidade para vetorizar

condutas de uma maneira geral®*>*,

A justificacdo das decisdes pode ser realizada no momento em que haja
compartilhamento de tarefas politicas entre legislador e juizes, devendo haver a
preocupacdo com a justica das decisdes e a conferéncia de unidade a ordem
juridica por intermédio de precedentes. A justificacdo, igualmente, pode ser melhor
formatada quando o intérprete tem a sua disposicdo a maior quantidade de material

possivel para a tomada de sua decis&o>>.

Os elementos que interferem na aplicacdo do direito pelo juiz sdo aqueles
fatos da vida, a compreensdo desses fatos, os mandamentos da moral e a leitura
dos fatos a partir dessa 6tica, a abertura de oportunidades politicas, as vivéncias do
juiz, além das disposicdes juridicas do ordenamento juridico ou da realidade legal-

normativa®®.

Assim, as decisbes das Cortes Supremas devem, necessariamente, trazer

precedentes que imprimam obrigatoriedade de observancia ao seu contetdo. Isso

%2 |bidem, p. 54.

%3 MOTTA, Otavio Verdi. Justificacdo da decis&o judicial: a elaboracdo da motivacéo e a formacéo
de precedente. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.p. 75, p. 171.

%* MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 62.

%5 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introducdo a uma teoria do direito e defesa do
pragmatismo juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 224.
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significa dizer que as decisdes tutelam a igualdade e a liberdade perante o direito

nos tribunais, em vez de garantir a unicidade do direito objetivo no pais®®.

E nesse ponto que o processo judicial brasileiro no STF merece algumas
consideracdes. Primeiramente, a referéncia a textos produzidos no ambiente
académico, dogmaticamente, ndo necessariamente representa a decisdo mais bem
justificada. O material a que se refere a justificacdo deve levar em conta os estudos
de impacto da tributacdo na renda e no consumo. Sem esse estudo, ndo se pode
medir a capacidade contributiva, por exemplo, que consiste na ferramenta de

medida da justeza democrética do tributo.

Sendo o direito indeterminado, principalmente quando descrito na norma
textual, a tarefa do juiz consiste no emprego de carga valorativa e do teste de
aplicacé@o do direito para dimensionar a reconstrucdo dos significados atribuidos aos

termos constantes nos textos®®’.

Essa teoria dos precedentes procura suprir a plurissignificancia propria das
palavras. Em verdade, as palavras ndo sdo univocas, dotadas de apenas um
sentido, e, por essa razdo, ndo produzem apenas um significado, mas, ao contrario,
€ possivel extrair uma série de sentidos e significados dos textos. Ainda com a
determinacdo dos sentidos dos vocabulos referenciados no texto, ndo € possivel
dimensionar, na elaboragéo do texto, as circunstancias que ensejaréo a aplicacdo da

lei. S&0 esses aspectos que caracterizam a dupla indeterminac&o do direito®®.

E importante consignar que a indeterminacdo do texto n&do significa,
necessariamente, ma elaboracdo das normas, mas, sim, impossibilidade de o

legislador prever as situacdes e os possiveis conflitos de aplicacdo da norma no

%% MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas: precedente e decisdo do recurso

diante do novo CPC. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 13.

%7 “Dada a indeterminagéo do direito, a interpretagédo realizada pelas cortes judiciais (a chamada
operative interpretation), especialmente pelas cortes supremas (vale dizer, tem de contar com uma
rational reconstruction dos significados normativos) esta frase estd incompleta. E se essa
interpretacdo realizada pelas cortes supremas efetivamente colabora para determinacdo do
significado do direito em um dado contexto, entdo é necessario analisar qual é a forga vinculante
dessa decisdo para casos futuros e de que modo essa forga opera”. MITIDIERO, Daniel.
Precedentes: da persuasédo a vinculagdo. 2 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 58.

%8 OLIVEIRA, Rodrigo Fuhr de. O contraditério e a motivagdo no processo civil: do cognitivismo
da persuasdo a vinculagdo. Monografia de conclusédo de curso apresentada na Universidade Federal
do Rio Grande do Sul. 2013, p. 25-26.
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tempo e no espaco, isto atrelado ao fato de que ha diversas concepgdes acerca dos

conceitos juridicos presentes no texto.

E se a norma juridica resulta da interpretacédo pela indeterminacao inerente a
linguagem, € fundamental levar em consideracdo ndo apenas os textos legislativos,
mas a atividade judicante que, com forca vinculante, traz elementos complementares
ao texto. Ai reside a importancia do controle da formacdo dos precedentes. O
carater adscrito do precedente diz respeito a outorga de sentido a textos e demais
enunciados normativos para que o juiz possa proferir uma deciséo justa e passivel
de atribuir unidade ao direito®°. A interpretacéo, por essa série de elementos, ndo
consiste em ato légico, mas, sim, em processo de atribuicdo de valor ao texto, além
do incremento do seu sentido com a consequéncia factual obtida com a aplicacéo do

comando normativo.

As decisbes emanadas dos tribunais passam a integrar a ordem juridica e,
entdo, passam a constituir o direito, direcionando e orientando a vida social e
influenciando os julgados dos juizes e tribunais. E por isso que os fundamentos para
decidir, devem ser consistentes o suficiente para influenciar o resultado ou o

julgamento.

A indeterminacdo da linguagem, principalmente aquela usada no texto
constitucional, faz com que as cortes tenham de se pronunciar sobre o sentido dos
termos®®°. E que a ambiguidade do texto decorrente da pluralidade de sentidos
disseminados na comunidade acerca dos valores faz com que a tarefa judicante
tenha de revisitar o conteldo das palavras empregadas na literalidade textual da
Constituicdo Federal. Um dos exemplos citados para ilustrar essa abrangéncia
semantica e a tarefa do juiz de sintetizar o contexto principiolégico na norma diz
respeito ao principio da igualdade: a Constituicdo nao traz minudentemente 0s
critérios da igualdade, apenas apresenta os conceitos de forma abstrata.

Certamente que o0s conceitos dessa ordem devem estar relacionados no campo.

%9 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 71.

%9 ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de
constitucionalidade. Traducao de Juliana Lemos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 34.
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A Corte de Justica passa a ter dois tipos de controle, quais sejam, o
retrospectivo, atinente a tomada de decisdo em causas decidias em primeira
instancia e a uniformizacdo da jurisprudéncia, enquanto que as Cortes de
precedentes estdo incumbidas de conferir interpretacdo e unidade ao direito®*. No
momento judicante das Cortes de Justica, a tarefa consiste em interpretar textos e
elementos ndo textuais, mas decorrentes do texto. J4 as Cortes de Precedentes
atribuem interpretacéo prospectiva, o segundo tipo de controle, e unidade ao direito,
por meio do que estabelece orientacdo as decisbes futuras das Cortes de Justica,
dos juizes de primeiro grau, da Administragdo Publica e ao comportamento de toda
a sociedade civil.

3.4 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL COMO CORTE DE PRECEDENTES: A
COMPATIBILIZACAO ENTRE A COMPLEMENTAGCAO DA LEI A PARTIR DA

CONSTITUICAO E A DEMOCRATIZACAO IMPLEMENTADA PELA CORTE

O diédlogo proprio da separacdo dos poderes exige do Supremo Tribunal
Federal duas preocupacdes importantes: a deferéncia institucional e a
responsividade. A deferéncia®® a ser observada pelo Supremo Tribunal Federal esta
relacionada a habilidade de a Corte, ao decidir, levar em consideracdo todas as
decisdes e escolhas do legislador e do executivo a respeito da controvérsia travada.
Se a funcéo politica do Supremo Tribunal Federal consiste na aplicacéo e defesa da
Constituicdo Federal, no plano institucional, a autorreferéncia da Corte, 6érgdo que
dialoga com os demais poderes, na interpretacdo de determinado assunto
aperfeicoa a separacdo dos poderes. E isso porque ndo ha preponderancia de uma
funcdo em relagdo a outra, e os sentido atribuidos aos direitos normatizados devem
ser referenciados e levados em consideracdo pela Corte. Se a Corte vier a
confrontar um determinado sentido atribuido por outro poder, atraira para si o 6nus
argumentativo de refuta, sendo que somente apds este exercicio é que sua decisdo

poderd ser institucionalmente conformada a separacédo dos poderes.

Além de deferente, a decisdo do Supremo deve ser responsiva. A

%1 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 75.
%2 V/IEIRA, Oscar Vilhena. Ativismo judicial. In Opinido. Sao Paulo: Folha de Séo Paulo, sdbado, 18
de marc¢o de 2017, B2.
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responsividade da escolha jurisdicional diz respeito a tarefa de concretizacdo dos
direitos encartados nos diplomas normativos oficiais. No caso do STF, é a
Constituicdo Federal de 1988.

Ha propostas também de aumento da responsabilidade do Poder Judiciario,
especialmente quando revisa as decisfes tomadas no ambito do Poder Legislativo,
0 que transformaria a atual estrutura de poder. Assim, ndo mais haveria o
partidarismo ordinario nem a politica legislativa, e o Judiciario encontraria sua vasta
pratica de censura. Ou se amplia a responsabilidade quando se permite que o0s
juizes decisbes sobre a moral, o que deve vir acompanhado de justificacdo
amparada em contribuicbes da sociedade, ou se amplia a deferéncia aos demais
féruns de discussdo publica, ou se afasta do tribunal a decisdo sobre a moral.
Retroceder a este tipo de discusséo no Brasil parece inviavel, pelo que o caminho
mais prudente seria a Corte Constitucional observar o procedimento judicante para

gue seja mais democratico.

Tais elementos sdo basilares para a formacdo do precedente. Leandro
Paulsen®** consigna que a n&o uniformizacdo da jurisprudéncia afeta o principio da
isonomia, e a solucdo encontrada para essa questdo, no ordenamento juridico
brasileiro foi a criagdo dos institutos da Repercussdo Geral*** no Supremo Tribunal
Federal e. Pontua que a matéria tributaria tem grande vocacdo para casos com
Repercussdo Geral reconhecida. Isso se da em razdo do envolvimento de direitos
individuais homogéneos em relacdes de massa, em que h& evidente oportunidade
de reconhecimento do instituto. O exercicio do poder de decisdo acerca da
existéncia, ou nao, de repercussdo geral ndo implica em uma competéncia

discricionaria do Supremo Tribunal Federal. Ainda que se trate de um conceito

%3 SANTOS, Carlos Victor Nascimento dos. O Supremo de “portas abertas”: a colegialidade em

acao. Disponivel em:
<http://www.academia.edu/28562389/0 Supremo_de portas abertas a colegialidade em a%C3%
A7%C3%A30>. Acesso em: 10 jun. 2017.

%4 «O instituto da repercuss&o geral objetiva a apreciagdo do recurso extraordinario e cria duas
vantagens importantes: por um lado, garante efeito multiplicador das decis6es de mérito, evitando
que do STF tenha que despender energia, tempo, recursos materiais e humanos, apreciando
controvérsias constitucionais repetidas vezes. [...] Na realidade, por meio da repercussao geral,
desenvolveu-se um indispensével filtro para o STF selecionar as controvérsias constitucionais mais
prementes, possibilitando a eleigdo de prioridades” (FUCK, Luciano Felicio. O Supremo Tribunal
Federal e a repercusséo geral. In Revista de Processo. v.181, n. 9, mar/2010, Sdo Paulo, p. 18).
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indeterminado, o da repercussao geral, ele ndo induz juizo de discricionariedade.
Para o autor, sdo aspectos técnicos inerentes a um conceito de experiéncia, que
indicam a transcendéncia de interesses necessaria ao reconhecimento da

repercusséo geral.

No cerne da incumbéncia da diminuicdo dos equivocos dos enunciados
juridicos, por meio da determinacao do direito aplicavel, o discurso da ordem juridica
outorgado ao Tribunal (Judiciario) é aquele referente ao precedente. Quando se nota
que texto e norma ndo Sd0 a mesma coisa, € necessario propor a igualdade de
respostas, e que a seguranca juridica tera mais alto escaldo com a ratificacdo das
diretrizes normativas, com base na justificac&o®®®. Assim, os precedentes permitem a

atribuicdo de unidade ao direito>®.

E importante contextualizar e recuperar algumas perspectivas apresentadas,
apenas para justificar a proposta lancada neste trabalho de atuacdo do Supremo

Tribunal Federal.

A codificacdo do direito no Brasil, influenciada pela perspectiva europeia,
contribuiu para mudancas na sua concepc¢ao e formacdo. Ao mesmo tempo em que
proporciona seguranga e aparente precisdo de seu sentido, fortalece a consciéncia
politica dos limites de edicdo das regras sociais. O aumento do numero de regras,
do mesmo modo, enseja 0 aparecimento da hierarquia: o Direito, até entdo regido
basicamente pelos costumes, passa a relevar as regras escritas, corolario do
desenvolvimento progressivo da concentracdo do poder de legislar. Esta nova
realidade estabelece duas novas condicionantes de natureza politica e técnico-
juridica: “quanto as primeiras, assinale-se a nocdo de soberania nacional e o
principio da separacao dos poderes; quanto as segundas, o carater privilegiado que
a lei assume como fonte do direito e a concepc¢do do direito como sistema de

normas”®’.

%5 MOTTA, Otavio Verdi. Justificacdo da decis&o judicial: a elaboracdo da motivacéo e a formacéo

de precedente. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 70.

%% SIMON, Karla. Congress and taxes: a separation of powers analysis. In University of Miami Law
Review. 1005, 1991. Disponivel em: <http://repository.law.miami.edu/umlr/vol45/iss5/4>. Acesso em:
29 ago. 2016.

%7 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do Direito: técnica, deciséo,
dominagéo. 4. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003. p. 72-73.
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O estabelecimento de regras escritas compde o sistema juridico e serve, do
mesmo modo, para definir e limitar a liberdade dos individuos. John Rawls®*®, por
exemplo, ao discorrer sobre sua “Teoria de Justi¢ca”, o faz por meio da descri¢cao do
ideal comunitario existente quando da consolidacdo das leis escritas (as normas
publicas): de fato, as leis, quando escritas e promulgadas, presumem-se
conhecidas, e o seu significado, claro o suficiente para que o individuo saiba como

deve se com portar.

A concepcao do direito natural estabelece que os juizos de valor consistem
em instrumentos de compressao do direito por influenciarem a tomada de posicao

369 A

frente a uma dada realidade®™ e o0 seu sentido € constituido por padrbes éticos

contidos em principios reconhecidos pela razéo.

A primazia do justo sobre o bem é dividida em dois postulados: uma
interpretacéo da situagéo original com a formulag&o dos varios principios disponiveis
para escolha; e um argumento comprobatério da adocdo de alguns desses
principios. De fato, a avaliacdo da possivel “proximidade entre a justica formal, aqui
entendida como o produto das decis6es do Poder Judiciério, e a justica substantiva

depende da analise dos contornos dos principios de justica”"°.

A primazia do justo é aplicAvel mesmo contra a lei escrita, quando diante de

crencgas nao aceitaveis em democracias liberais; “tal cerceamento € uma espécie de

368 “[.-.] se, por exemplo, as leis ndo forem claras em suas injuncdes e proibicées, o cidadao néo

sabera como se comportar. Além disso, embora possa haver ocasionalmente normas confiscatérias
ou retroativas, elas ndo podem constituir caracteristicas comuns ou tipicas do sistema, caso contrario
conclui-se que ele tem outro propésito. Um tirano pode mudar uma lei sem aviso prévio, e
consequentemente punir (se € que essa é a palavra correta) seus suditos, porque sente prazer em
ver quanto tempo eles levam para descobrir, mediante a observac¢do das penalidades que Ihes séo
infringidas, quais sdo as novas regras. Essas regras, porém, ndo constituiriam um sistema juridico,
uma vez que nao serviriam para organizar o comportamento social por meio do fornecimento de uma
base para expectativas legitimas”. (RAWLS, John. Uma teoria da justica. Traducdo de Almiro Pisetta
e Lenita Maria Rimoli Esteves. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 260-261).

%9 CHEVITARESE, Alessia Barroso Lima Brito Campos. A justica platbnica a partir de Kelsen perante
o tribunal da ciéncia. In: LOPES, Carla Patricia Frade Nogueira, SAMPAIO, Marilia de Avila e Silva.
As faces da justica: analise de teorias contemporaneas de justica. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p.
3.
%% L OPES, Carla Patricia Frade Nogueira. Justica como equidade: a contribuicdo de Rawls. In:
LOPES, Carla Patricia Frade Nogueira, SAMPAIO, Marilia de Avila e Silva. As faces da justica:
analise de teorias contemporaneas de justica. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 24.
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bem, nominado ‘bem da justiga’, cujo proposito politico € de compartilhamento a

toda evidéncia™"*.

Esse discurso de justica embasa a atuag¢do do Judiciario. Outra perspectiva
de justica € a da igualdade ou da liberdade em sociedade, concebida como justica
distributiva. Ela pressupde comunidade em que as distribuicbes ocorram entre
pessoas comprometidas com a divisdo, intercambio e partilha de bens sociais®*2.
Sob essa perspectiva, a instancia deciséria democraticamente constituida € a via, o
método, o conjunto de regras do jogo que estabelecem como devem ser tomadas as

decisdes coletivas e ndo quais decisdes coletivas devem ser tomadas®”>.

No entanto, ndo se afasta a lei positiva, mas € necessario incorporar a

justificacdo moral como forma de legitimidade da sua aplicacdo. Robert Alexy*"

afirma que a lei escrita é necesséria por razdes morais, pois se a afastdssemos,
também vulneradas estariam a seguranca e a eficiéncia legal: no entanto, a

moralidade é essencial para a sua validade.

A mesma importancia a lei em sentido estrito € atribuida por Luis Fernando
Barzotto quando analisa o direito natural. Para ele, € sempre necessario o exame
contextual e historico dos direitos humanos, cujo papel é fundante nesta perspectiva
juridica®”®. Os standards morais funcionam para promover a abertura da discussdo
sobre um problema juridico, mas ndo podem, no processo decisorio, ser
considerados como 0s Unicos a impactar a decisdo. Tao destituida de legitimidade
como o uso simples e literal da lei € a invocacdo pura e simples dos principios e

bases morais.

Dimitri Dimoulis®”® assinala que é impossivel encerrar a diferenca entre as

pretensGes normativas e a atuacdo empregada pelo intérprete da norma. Assim, a

™1 |bidem, p. 40.

32 WALZER, Michael. As esferas da justica. Martins Fontes: S&o Paulo, 2003, p. 39.

BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as licdes dos classicos. Traducao
de Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000, p. 426.

"% WOLF, Alice. Entrevista com Robert Alexy. Revista Trimestral de Direito Civil -RTDC. Rio de
Janeiro: Editora Padma, a. 4, v. 16, out.dez. 2003. p.319-320.

%5 BARZOTTO, Luis Fernando. Filosofia do Direito: os conceitos fundamentais e a tradicéo
jusnaturalista. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 77.

%% DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introducdo a uma teoria do direito e defesa do
pragmatismo juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 227.
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interpretacéo juridica pode atribuir “sentido a uma disposi¢ao juridica mediante a

formulacdo de propostas que correspondam ao sentido dessa disposigao”’”.

Tercio Sampaio Ferraz Janior®™®

afirma que a lei & o vetor do pensamento do
jurista frente aos problemas comportamentais. Diz ainda que o jurista deve pensar a
partir da lei, consoante a lei, para além da lei, porém, jamais contra a lei. Essa
afirmacao faz sentido considerando que a lei reproduza a vontade consensual,
pressupondo a ampla participacdo do cidadéo e a responsividade da deciséo publica
com base nos postulados democraticos. A razdo pela qual se declara a
inconstitucionalidade de uma lei é justamente quando ela diverge do conteudo

formal ou material ja pactuado e revelado publicamente.

No entanto, como ja visto no capitulo dois sobre as criticas ao ativismo
judicial, a representacao popular é tdo importante para as escolhas que ndo seria
exagerado afirmar que, se os juizes fossem nomeados apenas por suas qualidades
judiciais, sem considerar suas atitudes e reflexdes sobre politicas publicas, a
Suprema Corte ndo poderia, por exemplo, desempenhar o papel influente que tem

no sistema politico americano®”.

Para justificar e defender a ideia do respeito a lei, a posicdo adotada peo
pragmatismo juridico-politico é que a deferéncia ao que o legislador edita ndo se da
pela superioridade axioldgica em relacdo aos aplicadores da lei, os juizes, sequer
porque simplesmente as regras editadas legislativamente sejam a fiel expresséo da
vontade do povo (democracia). Ndo. A deferéncia aos textos se da justamente pela
premissa de que o estado de direito é dotado de regras que merecem ser, no

minimo, examinadas e consideradas em todo e qualquer processo decisério®®.

Os cidadaos devem ser considerados como sujeitos ativos participadores da
comunidade e essa insercao deve ser levada em conta pelo julgador no momento da

tomada de sua decisdo. Os juizes, pois, devem se reportar a comunidade para o

377 Ibidem, p. 231.

%% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, deciséo,
dominacédo. Sdo Paulo: Atlas, 1994, p. 48.
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138



estabelecimento de suas decisdes, as quais seriam coerentemente imbricadas com
a justica e a equidade®!. Foi neste aspecto que o tépico anterior se debrucou
guando reverenciou a participacdo da sociedade na formacao dos precedentes pelo
STF.

O direito é indissociavel da moral contemporanea, sendo mais importante a
adequacao do julgado aos postulados morais do que, necessariamente, aos ideais
de justica da época em que editadas as leis. Para afirmar isto, Dworkin consigna que
0 agir judicial deve aproximar-se do ato de dar continuidade a um romance ja
iniciado por outros autores: € fundamental que haja coeréncia com o0s textos
anteriores e que se crie um ambiente para que o livro seja concluido da melhor

forma para ser compreendido no futuro®.

A legalidade ndo basta, pois, para a tomada da decisédo, sendo imprescindivel
a justificacdo e a contextualizacdo do problema juridico a partir da moral, nos planos
dogmatico e axiologico. A justica em comunidade decorre da tomada de decisbes
levada a efeito por seus membros, as quais tém supedaneo na forma moral dos
valores eleitos como fundantes da vida harmoniosa em sociedade. A aplicagdo da lei
pelo juiz ndo pode se dar com mera remissédo ao texto legal, mas deve se ater ao
conjunto de principios compartilhados pela comunidade. E esses principios devem
ser lidos a partir do projeto politico constitucional: moral coletiva e contexto histérico
no qual esteja situada a controvérsia®®. A justica ndo pode ser vista a partir de uma
perspectiva individual, mas, sim, de modo contextualizado e relacionado com o
corpo politico: “se os direitos tém sentido, a violagao de um direito relativamente

importante deve ser uma questdo muito séria”3*.

O papel do Supremo Tribunal Federal € o 6rgdo responsavel, em ultima ou

%1 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo:

Martins Fontes, 2007, p. 270.

%2 DWORKIN, Ronald. Uma quest&o de principio. Traducdo de Luis Carlos Borges. Martins Fontes:
Séo Paulo, 2005, p. 241.

%3 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicio norte-americana.
Traducao de Marcelo Brand&o. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 16.

%4 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducgéo de Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 304-305.
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Unica instancia®®, a depender da matéria, pela explicitacdo do contetido das normas
e da aplicacio de leis questionadas e confrontadas com a Constituicio Federal. E
por isso que o STF ndo atua apenas como legislador negativo, mas como virtuoso

delegado de autoridade para realizar politicas publicas®®.

Mangabeira Unger possui argumento contrario ao “depdsito” dos problemas
publicos no Judiciario, mas reconhece que “melhor um agente pouco apropriado,
contudo, do que absolutamente nenhum. Os juizes podem ser muitas vezes 0s

melhores agentes disponiveis. Eles podem ser os Unicos agentes dispostos™®’.

Compete aos juristas colocar o seu conhecimento juridico a servico da
construcdo de instituicdbes que habilitem o triunfo de um governo que se faca nao
apenas em beneficio do povo, mas com a sua efetiva e direta participacdo. As
distor¢cdes na concretizacédo da especializagao funcional demandada pela separagao
dos poderes devem ser combatidas e o judiciario deve permitir e fortalecer a arena

publica.

Ha& quem procure minimizar os efeitos do ativismo do Supremo Tribunal
Federal (tema abordado no capitulo 2, item 2.2.2). A primeira das dimensdes destas
propostas € a metodoldgica, segundo a qual a exegese e a aplicacdo expansiva e
inovadora das normas e dos direitos descritos no texto constitucional se torna
possivel. Além disso, essa dimensdo também é verificada na elaboracéo judicial do
direito infraconstitucional por intermédio de técnicas hermenéuticas conformes a
Constituicdo e de declaracdo de nulidade parcial sem reducdo do texto, bem como
nas hipoteses de controle das omiss@es legislativas inconstitucionais e nas decisdes
maximalistas. Outra dimensdo do ativismo judicial € a processual, sendo que
diversos aspectos atinentes a amplificacdo da jurisdicdo constitucional, do carater
atii e da eficacia dos poderes processuais e suas decisbes contribuiram

significativamente para o protagonismo judicial.

%% DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Curso de processo constitucional. Sdo Paulo: Atlas,
2013, p. 13.

3% ARANTES, Rogério Bastos. Judiciario: entre a justica e a politica. In AVELAR, Lucio; CINTRA,
Antonio Octavio (org.). Sistema Politico Brasileiro: uma introdu¢do. S&o Paulo: Editora Unesp,
2015, p. 48.

%7 UNGER, Roberto Mangabeira. O direito e o futuro da democracia. Traducdo de Caio Farah
Rodriguez. Sao Paulo: Boitempo, 2004, p. 147.
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E isso porque o ativismo judicial pode implicar em inexoravel interferéncia do
Supremo Tribunal Federal nas decisbes dos outros poderes e pode ser colocado
como falta de deferéncia legal ou epistémica, tomando-lhes o espaco de atuacao.
Este ponto merece destaque e € foco de discussédo no presente texto. A dimenséo
de direitos diz que o Supremo Tribunal Federal funciona como espaco publico apto a
permitir a liberdade, a dignidade e a igualdade social diante dos poderes publicos, e
diminuir os limites de atuacdo regulatoria, fiscalizatoria e punitiva do Estado ou,

também, interferir em acdes de tutela estatal e em escolhas de politicas>®®.

A busca pela interpretacdo objetivamente correta parte da adocdo de

389

pressupostos objetivamente corretos. A esse respeito, Dimitri Dimoulis® enaltece a

funcdo da lei ao afirmar que, por mais significados que um determinado termo
empregado no texto tenha, ainda € o melhor instrumento para abstrair a
subjetividade e o tratamento diferente a cada individuo. Isso ndo significa cegueira
em relacdo a raciocinar com principios, mas que o texto genérico ndo pode ser
desconsiderado em nenhuma hipotese simplesmente porque um determinado
interlocutor o repute contrario a uma determinada perspectiva moral sobre um

direito.

Sdo essas demandas de vazios que configurem os casos dificeis. Assim,
casos dificeis ndo sdo aqueles em que a regra aplicavel tem duplo ou mdultiplos
sentidos, ou aqueles para os quais ndo haja norma aplicavel explicitamente, mas
agueles para os quais a legislacdo tem uma resposta evidente que, contudo, torna-
se inapropriada em funcédo de alguma valoracédo, situacdo em que o intérprete tem

que argumentar contra a legislacdo®®.

Para deixar de aplicar o texto, o juiz tem se valido do uso constante da
proporcionalidade e da razoabilidade. As duas bases parecem estar “banalizadas, a

ponto de se pretender aplica-las ndo exclusivamente na fase da definicdo de cada

%8 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do Supremo Tribunal

Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 279.

%9 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introducdo a uma teoria do direito e defesa do
pragmatismo juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 244.

%9 MARANHAO, Juliano Souza de Albuquerque. O discurso da dogmatica juridica. In RODRIGUEZ,
José Rodrigo (org). Nas fronteiras do formalismo: a fungao social da dogmatica juridica hoje. Sao
Paulo: Saraiva, 2010, p 87.
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norma de decisdo, mas no primeiro momento de interpretacao/aplicacéo do direito, 0

da producdo das normas juridicas gerais” *°*.

Outro aspecto critico relaciona-se a propria compreensdo dos fatos pelo juiz,
que pode ser diversa da de outro profissional porque as lentes do direito ndo o
fazem enxergar o problema de outra perspectiva. Muitas vezes, assuntos e
polémicas ndo resolvidas nos ambientes da saude, da psicologia ou da economia
séo judicializados, e os juizes precisam decidir sobre aquilo que n&o foi resolvido na
outra area de conhecimento. Estuda-se a historia do direito, mas ndo € explicado
como a histdria € contada e escrita — a historia apenas tenta ser objetiva, mas é
contada por homens que, por sua natureza limitada, ndo podem ser isentos e
objetivos. Da mesma forma, estuda-se a filosofia do direito, mas ndo ha avancos
concernentes a historia das ideias juridicas, o que reflete o problema do ensino da
histéria do direito e a questdo da filosofia em si: ndo existe verdade porque nao
existem fatos; existe interpretacdo dos fatos (e estruturas logicas) que é feita por
homens incapazes de prever todas as varidveis de uma equacgao cujo elemento é o
proprio homem. Assim, o Direito, diante de uma equacéo infinita, impde sua forca e
decide como tudo deve ser. Por isso Mangabeira®®, questionando a capacidade do
magistrado para resolver as pretensdes, diz que existe uma busca por um

especialista em generalidades.

A imparcialidade do juiz seria um outro fundamento que justifica o avangco em
guestdes abertas quando comparado aos demais poderes, porque os parlamentares
e 0s representantes do executivo sdo eleitos diretamente (ou proporcionalmente)
pelo povo. Por isso, ha quem diga que o0s juizes sdo menos pressionados
diretamente pelos eleitores, 0 que garantiria o distanciamento necessario para
decidir sobre as questdes de carga valorativa intensa®®®. Essa afirmativa deve ser
contestada com base em duas consideracdes relevantes: a primeira é que 0s juizes,

sim, podem sofrer pressdo da sociedade, como no caso brasileiro, em que as

%1 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes: a interpretacdo/aplicacdo do direito e dos

principios. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 135.

%2 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito e utopia em Roberto Mangabeira Unger:
democracia radical, imaginagéo institucional e esperanca como razdo. S&o Paulo: Quartier Latin,
2010, p. 70.

%3 ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de
constitucionalidade. Traducao de Juliana Lemos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 75.
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sessOes séao televisionadas e os Ministros do STF sdo cada vez mais conhecidos
pelos jurisdicionados; a segunda é que o conteudo dos principios inseridos na
Constituicdo, ndo podem ser manifestados apenas pelos juizes, na medida em que

ha uma pluralidade de significados atribuidos a ele.

O legislativo pode ter aspectos questionaveis quanto a legitimidade, mas isso
ndo faz com que o judiciario, de outro lado, seja inabalavel. Até mesmo porque nao
se pode pensar que a sociedade tenha tomado a decisdo de estabelecer o sufragio,
e simplesmente, desconsiderar toda a producdo legislativa ali produzida. Assim
como se deve questionar o legislativo, o judiciario também merece ser tensionado a

luz dos mesmos pontos de reflexao.

A deficiéncia democratica no legislativo gerou uma aparéncia falsa de que a
sociedade encontrou o0 modelo perfeito de instituicdo que expressa a justica
(judiciario), e que esse modelo pode ser reproduzido em todos os cantos do mundo.
Essa premissa é falsa. A histdria deve continuar sendo escrita, buscando-se sempre
novas experiéncias e o novo perfeito, sabendo-se que jamais o encontrardo, o que

justifica e intensifica a sua eterna busca®**.

Para remediar os problemas apresentados pelo protagonismo nao deferente,
alguns raciocinios sé@o possiveis. O primeiro € o de que o Judiciario tem a
possibilidade de examinar a observancia dos procedimentos democraticos, como o
processo de representacdo, a participacdo do cidaddo na formacdo do debate
publico, bem como o estabelecimento de consenso nos foruns de deliberacdo em
gue tenha havido alguma manifestagcéo sobre o problema a ser decidido. O segundo

€ a reunido dos pontos de vista da maioria e da minoria.

Por outro lado, € sempre relevante pontuar que o fato de o juiz ndo ter
legitimidade para aplicar diretamente sua compreensao sobre moral ndo significa
que ele vai desconsidera-la. Em referéncia a Jirgen Habermas®®®, o direito ndo é um

sistema fechado narcisicamente em si, mas deve ser nutrido pela ética democratica.

%% GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito e utopia em Roberto Mangabeira Unger:
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O que € necessério nessa aplicagdo jurisdicional é a participacdo do individuo no
processo decisorio. Isso significa que a atuacdo do juiz em temas extrajuridicos é
justificavel e desejavel, desde que, e somente se, haja modo de realizar o processo
democratico de colheita de opinides diretamente dos afetados pela decisdo a ser

tomada.

Essa perspectiva se coaduna com a ideia de que os juristas deixem de
considerar o direito como algo metafisico e partam para a formulacédo das regras e
dos principios adequados as pretensfes da sociedade. A essa concepcao de que 0
direito teria o conddo de satisfazer todas as pretensdes Mangabeira Unger da o
nome de “fetichismo institucional”. Segundo ele sdo aceitos conceitos institucionais
abstratos, como por exemplo, interesse publico, sem densifica-los, nem atribuir-lhes

sentido e significado®®.

O Tribunal, nessa seara, revela-se independente na medida em que se
substitui o profissionalismo do juiz pela sua legitimidade politica, sem que isso
resulte em “ativismo judicial’, na acepcéo individualista e heroica. O direito

democrético resultaria de préaticas da sociedade e ndo de ideias abstratas.

Jurgen Habermas®¥’ enfrenta o problema do ativismo sob a ¢ética da
democratizacdo do procedimento judicante. O debate sobre passividade ou ativismo
jurisdicional deixa de ser importante sob a 6ptica da teoria do discurso, ja que o seu
propésito é o de precaver-se para que continuem imaculados os canais para o
procedimento inclusivo de formacdo de opinido e da vontade, por meio do qual um

grupo juridico-democratico se estrutura.

Nesse aspecto, mostra-se pertinente trazer a baila a critica de Arnaldo
Godoy®*® sobre o direito constitucional no Brasil frente ao adotado nos Estados

Unidos: de forma um pouco diferente do que ocorre no Brasil, em que ha

%% GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito e utopia em Roberto Mangabeira Unger:
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pulverizacdo de conceitos enciclopédicos ou escolasticos, a tradicdo norte-
americana procura reconhecer a historia constitucional a partir da pratica. E isso é
refletido no modo como o juiz enfrenta os problemas e as controvérsias de carater
constitucional, rogando-se legitimado, portanto, a dizer o direito sem fazer

contextualizagao e alinhamento com os demais poderes.

A atuacdo protegida por um tribunal constitucional € aquela garantidora do
cumprimento de premissas de validade que promoverdo a escolha do melhor
argumento sem qualquer coagao externa, servindo para proteger o “mundo da vida”

de mocdes colonizadoras, de sistemas controlados por uma razéo instrumental.

Em sintese, o Supremo Tribunal Federal, em decisbes acerca do
esclarecimento do conteudo juridico de regras e principios constitucionais, devera se
ater & complementariedade do processo democréatico. Isto pela abertura da
discusséo aos interessados (sem restricdo) para a tomada de sua decisao ou de
declarar a inconstitucionalidade de determinado dispositivo ou atribuir interpretacéo
conforme a Constituicéo, rechacando a possibilidade de uma dada interpretacdo que
se revele contraria ao comando constitucional, determinando ao Congresso Nacional

que edite o texto legal apdés o devido emprego democratico.

Ha que se evitar a declaracdo de inconstitucionalidade diretamente de um
determinado sentido material de um termo. Esse procedimento se legitima quando e
somente na hipotese em que ja tenha havido abertura democratica nas esferas do
Executivo e do Legislativo. A demonstracdo dessa analise, por exemplo, deve levar
em contaa apresentacdo do processo legislativo, a forma como se operaea
discusséo, a participacao dos setores afetados com a legislacdo. A afirmagéo pura e
simples da incompatibilidade de determinada regra com o texto constitucional,
principalmente quando este texto é dotado de alta carga valorativa, é

antidemocratica (ndo contramajoritaria).

Em verdade, a decisdo contramajoritaria seria viabilizada quando houvesse
debate publico, mas a decisdo da maioria derruba ou cala a minoria. E que ha receio
de que os juizes imponham seus proprios valores ao decidirem sobre questdes
morais, e isso é justamente o que se pretende evitar com o estabelecimento do

estado democratico de direito.
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A Corte, quando se torna formadora de precedentes, afasta-se da ideia do juiz
herdi ou aplicador direto de principios para lancar-se ao didlogo com os poderes e
com sua proépria jurisprudéncia, além de abrir-se, por certo, a manifestacdo direta da
sociedade. Sobre a defesa do recebimento direto de demandas da sociedade, é
importante lembrar que a justificacdo assenta-se no fato de que o juiz ativista ndo se
reconhece como ilegitimo, mas, sim, como cumpridor do que a Constituicdo
preconiza, inclusive para temas com ampla carga semantica e nao carregados de
significado pelo legislador. No entanto, este juiz se enxerga como unico habilitado a
manifestar o direito, o que obstrui a fungdo das outras instancias decisorias,
enfraquecendo a democracia, além de ndo haver qualquer mecanismo de

demonstracao da legitimidade da decisdo tomada pelo juiz heréi.

Por isso, para o equilibrio entre a necessidade de um judiciario responsivo a
sociedade, mas, ao mesmo tempo, deferente aos enunciados normativos, é

necessario fixar algumas diretrizes.

O Tribunal pode adotar uma postura expansiva de poder politico-normativo, o
que néao significa que va “corrigir’” o objeto da legislagdo: deve, ao contrario,
colaborar com os demais poderes. Essa expansao de poder pode ser legitima ou
ilegitima: ser& legitima quando houver diadlogo e o Tribunal se municiar de elementos
extrajuridicos e interpreta-los adequadamente para que possa avancar em temas
como a politica e a economia; serd ilegitima quando o Tribunal simplesmente
desconsiderar as demais manifestacdes emanadas dos poderes sobre assunto a ele
submetido em forma de controvérsia, bem como sua propria jurisprudéncia para
aplicar a forma como “pensa”, sem promover o dialogo. Permite ao Tribunal, por
outro lado, que se valha da andlise do objetivo da lei, do processo legislativo, das
manifestacbes contextuais ao enunciado normativo, para amoldar o problema ao
contexto social, sendo que, para isso, € necessario que estabeleca razbes que

identifiquem os elementos para a tomada de sua deciséo.

Esta € a missdo do Supremo Tribunal Federal na formacdo de precedentes:
ele se abre a sociedade, sendo responsivo, permite a participacdo, de forma
organizada e traduzida para o direito, dos que serédo afetados com a decisédo a ser
tomada, examina os processos legislativos e os elementos levados em consideracéo

pelo executivo e pelo legislativo na tomada de decisdo, sendo que podera devolver a
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guestao a essas instancias, caso detecte fragilidade na formacéo do consenso; caso
o STF possua 0s elementos necessarios para se pronunciar a respeito dos
elementos extrajuridicos, podera tomar a deciséo, e assim completar o sentido dos
enunciados normativos, ainda que isso impligue em declaracdo de
inconstitucionalidade. E assim que o STF complementa o sentido das leis, esclarece
0 que se pretende e 0 que se espera das decisfes publicas, devendo se preocupar,

igualmente, com o tratamento igualitario, coerente e consistente.

Passa-se, agora, a analise dos principios tributarios materiais que propiciam a
reflexdo pelo STF da constitucionalidade das leis, dos dispositivos e das

interpretacdes a ele submetidas.
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CAPITULO 4 AS GARANTIAS FUNDAMENTAIS DO CONTRIBUINTE
NA CONSTITUIGAO FEDERAL E A SUA APLICAGAO PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Os principios sdo importantes como os vetores axioldgicos do ordenamento
juridico pois indicam caminhos e posi¢cdes a serem adotadas pelos aplicadores do

direito, bem como qualificam as normas para o estabelecimento de outras regras®®.

Renato Becho, por exemplo, parte do pressuposto da viabilidade de atribuicéo
de objetividade aos principios para confirmar a juridicidade dos principios tributarios.
Igualmente, Roque Carrazza*® consigna a relevancia dos principios tributarios para
moldar, interferir e, até mesmo, antecipar as leis tributarias. Chama-se de principio,
nesse contexto, a garantia que esté elencada na Constituicdo para balizar e conferir
fundamento de validade. E com base neste conceito que se diz que os principios
tributarios, leia-se, o conjunto de garantias estabelecidas na Constituicdo Federal,
devem ter prevaléncia sobre qualquer lei, na medida em que representam a base

minima da relacéo.

Os principios constitucionais, nessa perspectiva, significam normas
qualificadas de conteudo aglutinativo e indicam a forma de aplicacdo das leis e 0
modo de ajuste e combinacdo. Também estruturam o ordenamento juridico e
permitem a construcdo de regras levando em conta situacdes concretas
apresentadas ao juiz*®*. Os principios seriam elementos de coesdo entre as regras,

podendo ser expressos ou implicitos*®.

Diferentemente dessa percepcdo dos principios, a ideia de principio
considerada neste trabalho é o conjunto valorativo que toma as regras como normas
descritivas, com funcdo de decisdo e universalidade, e os principios, também

considerados normas, complementam a regra, permitem a abertura reflexiva, sendo

%99 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 323.

CARRAZZA, Roque Antbnio. Curso de direito constitucional tributério. 30. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2015, p. 44.

‘I PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario. 7. ed. Sdo Paulo: Livraria do Advogado, 2015, p.
127.

92 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 281.
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que a aplicacdo se alinha a avaliacao do estado de coisas em comparagcdo com o
objetivo da intervencéo estatal.

Os principios juridicos abrem e incrementam os argumentos a embasar o
processo decisério, mas sdo as regras que permitem o fechamento da
argumentacao e atribuem seguranca e tratamento isonémico perante o direito. O
Sistema Tributario Nacional deve interagir com todo o texto constitucional e com os
principios; nessa linha, podem ser categorizados como formais e materiais*®. Por
formais, consideram-se as limitacbes procedimentais ao exercicio do poder de
tributar as que indicam o procedimento e a forma da alteracdo normativa, enquanto
gue as materiais seriam as que restringem o conteldo dessas normas resultantes

dos processos legislativo e executivo.

Com base nesta conceituagéo, ndo séo todas as disposi¢des constitucionais
elencadas no Sistema Tributario Nacional que representam os principios, no sentido
aqui considerado, que permitem a reflexdo sobre um comando direto e nao
enunciam regras. Em verdade, certos comandos constitucionais sdo regras, como,
por exemplo, a anterioridade ou a noventena, além da irretroatividade. Para atender
ao “principio da anterioridade”, uma lei que crie tributo novo deve ter sua vigéncia
iniciada no primeiro dia do exercicio seguinte ao da sua publicacdo na Imprensa
Nacional, ou sera inconstitucional. Por outro lado, o principio do ndo confisco néo
possui conteudo juridico direto que possibilite a declaracdo de inconstitucionalidade
em raciocinio direto, uma vez que somente é possivel chegar a conclusdo de
inconstitucionalidade por meio da contextualizacdo do impacto deste novo tributo na
propriedade. De acordo com o que se defende aqui, a mera referéncia ao “principio”,
sem argumentar com as possibilidades decorrentes de sua aplicacdo, implica em

arbitrio judicial, em julgamento ndo democratico.

Assim sendo, a aplicacao de regras constitucionais tributarias nao sera objeto
de anélise neste trabalho, mas, sim, a aplicacéo dos principios eleitos como 0s mais
relevantes na definicdo dos direitos basilares para o exercicio do poder de tributar.
Antes de tratar desses principios, e, inclusive, para justificar a escolha de apresenta-

los e enquadra-los como os mais relevantes, seréo tecidas consideragdes sobre a

93 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. S0 Paulo: Saraiva, 2004, p. 21.
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funcd@o do tributo no Estado brasileiro, o que se fara a partir do alinhamento das
perspectivas constitucionais de financiamento publico pelo particular.

4.1 A FUNCAO DO TRIBUTO NA CONSTITUICAO FEDERAL E AS CONCEPGOES DE
JUSTICA TRIBUTARIA CONSTITUCIONAL

4.1.1 A compreensao dos tributos no modelo liberal de Estado

Os tributos, seja nos Estados liberais classicos, seja nos Estados de bem-
estar, foram e s&o importantes ferramentas de suporte financeiro para o
abastecimento dos cofres publicos. Inclusive, os Estados cuja fonte de receita

majoritaria advenha da cobranca de tributos denominam-se de “Estados fiscais”*®*.

Até o advento da concepcéo do Estado de bem-estar, o sistema tributario era
visto apenas como um plexo de direitos de defesa do individuo em face do poder
publico. Os impostos eram concebidos como a retirada coativa de parte da riqueza
dos individuos sem a devida contraprestacao. Eram tidos como a expropriagao licita
da propriedade dos cidaddos e, portanto, deveriam ser regulados por diversas
regras que coibissem abuso do governo contra o patrimoénio privado. De fato, vale
trazer o conceito de tributo apontado por Geraldo Ataliba, que reflete esta concepcéo
sobre os impostos: “é a transferéncia de dinheiro das pessoas privadas, submetidas

ao poder do estado, para os cofres publicos™®.

A configuracdo do Estado na doutrina liberal contém um sistema tributério
calcado na concepcéao de propriedade privada como valor pré-sociedade, pela qual a
“interferéncia do governo nessa liberdade através da tributagdo estara sob suspeita

e precisara de uma justificativa excepcionalmente forte™.

% E importante distinguir Estado fiscal de Estado tributario. No Estado fiscal, a fonte de arrecadac&o

advém de tributos ndo vinculados, ou seja, que nao dependem de contraprestacdo estatal especifica,
enquanto que o Estado tributario € aquele em que a maior parte de suas receitas decorre da
cobranca de tributos vinculados a alguma ac¢éo publica correspondente. NABAIS, José Casalta. O
dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004, p. 185.

4% ATALIBA, Geraldo. A hipétese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Melhoramentos, 2005,
p. 29.

% MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito da propriedade. Traducdo de Marcelo Branddo
Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 86.
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E importante explicar que essa concepgdo de tributo como forma de
expropriacao licita da propriedade do individuo se deve ao olhar unilateral que até
entdo se dava ao direito tributario. Na elaboracédo do sistema fiscal e na construcao
de seu raciocinio, ndo havia um conectivo que demonstrasse a vinculagdo entre a
receita arrecadada e o gasto publico. Havia, tdo-somente, o esclarecimento de que
outras disciplinas ocupar-se-iam dos gastos, quais sejam, o direito financeiro e a
administracdo publica. Este fato contribuiu para que o conjunto de normas fiscais se
preocupasse apenas com a arrecadacao, sem que houvesse qualquer apresentacdo
de justificativas mais aprofundadas para esta atividade do Estado, mas tdo-somente,
a demonstracao de que o seu produto servia para compor os cofres publicos.

A liberdade do contribuinte, interpretada sem o contexto social e sem
condicdes de igualdade, trouxe incontaveis estruturas de negociacéo e remodelacao
societarias que eram tidas como meramente “de papel’. A prevaléncia formal
implicou na veiculacédo de praticamente qualguer contetdo desde que através de lei
formal; e, do prisma da liberdade de organizar-se, levou ao nascimento de

arquétipos juridicos sem substancia econdmica, empresarial ou extrafiscal*’’.

Do mesmo modo que analisar a relacdo juridica tributaria sem levar em
consideracdo os seus desdobramentos financeiros e de propriedade € insuficiente,
justificar a tributacdo com base no principio do beneficio revela-se igualmente
insatisfatorio para definir os pilares da justica tributaria. Como principio do beneficio,
entende-se a concepcgdo de que cada contribuinte seria tributado em conformidade
com sua demanda por servicos publicos. Assim, aquele contribuinte que tivesse
condic@es financeiras de subsidiar todas as suas necessidades pagaria muito pouco
pelo custo social, diferentemente daquele que mais demandasse o servico publico.
O problema dessa concepcéo reside no fato de que jamais seria alcancada a
redistribuicdo da renda por este método. Considerando o conceito de justica social, o
principio do beneficio passa a ser incompativel, pois “se os muito pobres obtém

menos beneficios do governo do que os ricos, eles ainda assim se beneficiam

47 GRECO, Marco Aurélio. Crise do formalismo no Direito Tributario brasileiro, In RODRIGUEZ, José

Rodrigo (org.). Fronteiras do formalismo: a funcdo social da dogmatica juridica hoje. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 231.
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deveras em comparagdo com seu estado na guerra de todos contra todos”*®. Sendo
assim, segundo o principio do beneficio, os pobres deveriam pagar mais pelo
beneficio recebido e seria inGcua, aos olhos do Estado de bem-estar, a exigéncia do
retorno financeiro por um beneficio concedido com o proposito de reducdo das

desigualdades.

Outra critica desenvolvida contra a concepcao tradicional do sistema tributario
se refere a formatacdo do principio da capacidade contributiva (ndo ao seu
conteido)*®. A ideia de capacidade contributiva traz a de “tributacdo pelo talento”,
segundo a qual os individuos devem recolher os impostos conforme 0s seus
talentos, definidos estes como a capacidade de auferir renda e acumular riqueza. No
entanto, mais uma vez, os critérios da riqueza pré-tributéria, juntamente com a néo
vinculagdo ao direcionamento dos gastos, dificultam a identificacdo do talento das

pessoas*.

Contudo, a introducdo de novos contornos a relacdo entre Estado e
sociedade pela construgcdo do welfare state promoveu a releitura do sistema
tributario., Aborda-se o que se compreende como Estado de bem-estar social antes
de adentrar os impactos que ele promove na conceituagéo de tributo.

4.1.2 O Estado de bem-estar social

O Estado de bem-estar traduz-se no modelo politico em que a preocupacéo
estatal encontra-se voltada para a protecdo social, especialmente para a prestacéo
positiva do Estado quando da impossibilidade de o individuo prover sua subsisténcia

em casos de invalidez, velhice, desemprego, mas mantém, por outro lado, a légica

% MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito da propriedade. Traducdo de Marcelo Brand&o

Cipolla. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 25.

% Ibidem, p. 32.

0 “Uma vez que a justica na tributacdo ndo é uma realidade isolada, ndo podemos afirmar com
seguranca que o Estado deve cobrar sacrificios tributarios iguais de todas as pessoas, tendo por
base a renda pre-tributéria, e, a0 mesmo tempo, ndo nos pronunciar acerca de qual seria a politica de
gastos”. Idem, p. 32.
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de producao capitalista para que seja estabelecida uma conjungao entre 0os avangos

da economia e a estabilidade social*'*.

Trata-se de modelo estatal resultante da intensa transformagdo social
vivenciada no mundo ocidental a partir dos anos 40 do ultimo século. Ha diversas
explicacdes tedricas para justificar o Estado de bem-estar*'?. A primeira delas atribui
0 seu surgimento ao processo de industrializagdo e urbaniza¢do, que ocasionou a
divisdo social e a necessidade consequente de protecdo dos individuos

marginalizados, por meio da regulacdo estatal*'®.

A segunda explicacdo é a
necessidade publica de socorrer os individuos das contingéncias criadas pelo
capitalismo, especificamente o excedente de méao-de-obra, pela regulacdo da
participacdo dos operarios no mercado de trabalho: objetivava-se atrair para o
Estado os custos sociais a fim de que fosse aumentada a produtividade geral do
setor industrial. Por sua vez, a terceira explicacéo justifica-o como sendo resposta
da elite diante das pressodes e da mobilizacdo operaria que pedia maior legitimidade
democratica*'®. E possivel que a reunido de todas essas situacées tenha contribuido
para o Estado de bem-estar, de modo mais ou menos intenso a depender do pais e

da sua realidade social.

Por mais diversas que sejam as explicacbes sobre o surgimento e o
desenvolvimento do welfare state, é cedico que este modelo se ocupou da solugéo
dos problemas sociais enfrentados no processo de industrializacdo e urbanizacao,
especialmente para tutelar as relacbes de trabalho e responder as demandas
sociais, realocando os excedentes para atendimento das necessidades sociais***. E

estas alteracbes no cenario social implicaram, da mesma forma, em maior

“1 BOSCHETTI, Ivanete. Seguridade social: a armadilha dos conceitos. Disponivel em:
<http://www.academia.edu/8038311/Seguridade Social a Armadilha _dos Conceitos>. Acesso em:
20 jun. 2016.

12 N3o se pretende esgotar o assunto relativo as concepg¢des sociolégicas do Estado de bem-estar,
mas apenas apresentar conceitos operacionais relacionados a explicacao de que o tributo tem funcdo
social de redistribuicdo de renda e de reducao de desigualdades. A pretensao &, inclusive, apresentar
as proprias divergéncia semanticas dentro desse modelo politico.

“B FIORI, José Luis. Estado do bem-estar social: padrdes e crises. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/physis/v7n2/08.pdf>. Acesso em: 20 jul. 2017.

4 VIANNA, Maria Lucia Teixeira Werneck. A americanizacdo da seguridade social no Brasil. Rio
de Janeiro: Revan, 2000, p. 22-23.

“5 GIUBONNI, Stefano. Social rights and market freedom in the European Constitution.
Cambridge: Cambridge University Press, 2006, p. 8-9.
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intensidade e organicidade da mobilizagdo da classe operéaria. S&o estes os pilares

416

histéricosdo welfare state Ha dissenso na explicacdo dos aspectos historicos que

deram ensejo ao desenvolvimento do welfare state, e, do mesmo modo, na tarefa de

conceitua-lo*'’.

Isto é explicado em raz&o de o welfare state, concepcao politica de protecao
social nas situacdes de contingéncia, ter surgido em contextos histéricos distintos, o

que gerou fundamentacdes tedricas distintas*'®.

De fato, muitas das acepcdes do welfare state podem remontar a ideia tao-
somente de um Estado que se preocupa com politicas direcionadas a garantir
condicbes minimas de igualdade aos individuos ou prover a protecdo legal dos
direitos sociais a partir de programas. Para explicar esta divergéncia teorica, José
Luis Fiori**® aponta que a protecdo social na histéria possui basicamente trés fases:
a primeira delas refere-se a adocdo de medidas de protecdo que consistiam em
“‘esmolas” transferidas aos pobres para a solucdo de problemas imediatos, sendo

6°%% a segunda fase incorporava a continuidade de

exemplo a Poor Laws de 153
programas de protecédo da primeira fase como elemento das politicas sociais, sendo
exemplo que reflete esse momento a visdo do Plano Marshall, em 1964, pelo qual
foram realocadas verbas publicas para a reconstrucao da Europa nos niveis civil,

politico e social; por fim, a terceira fase atinge o nivel mais elevado de bem-estar

"% FIORI, José Luis. Estado do bem-estar social: padrdes e crises. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/physis/v7n2/08.pdf>. Acesso em: 5 mai. 2017.

“I” FLEURY, Sonia. Estado sem cidad&os: seguridade social na América Latina. S0 Paulo: Fio
Cruz, 1992, p. 110.

18 VIANNA, Maria Lucia Teixeira Werneck. A americanizacdo da seguridade social no Brasil. Rio
de Janeiro: Revan, 2000, p. 21.

9 FIORI, José Luis. Estado do bem-estar social: padrdes e crises. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/physis/v7n2/08.pdf>. Acesso em: 5 mai. 2017.

420 A Poor Law objetivava estabelecer um padréo de renda minima aos mais pobres, sendo que 0
Estado inglés incumbia a Igreja de intermediar o fornecimento de “esmolas” aos pobres, bem como
de estabelecer que esses pobres trabalhassem para os senhores proprietarios: “tinha uma
administracdo local e cada pardquia (uma unidade territorial) tinha sua proépria tabela de impostos e
por meio deles empregavam os homens capazes e mantinham os asilos de pobres, onde havia
ensino a 6rfaos e criangas carentes e o cuidado a idosos e doentes.
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social por meio da democracia de massas e da mobilizagédo social, da qual se pode

afirmar que o Plano Beveridge*, seja marco para a conformacdo do modelo.

Em relacdo a esses diversos fatores que refletem o Estado de bem-estar
social, Esping-Andersen*”? organiza a conformacdo em tipologias: liberal,

conservadora e social-democrata ou institucional-redistributiva.

Na tipologia liberal ou residual, o Estado de bem-estar traz para si a
responsabilidade pelo resguardo de necessidades minimas de alimentacado, saude,
moradia, ao detectar que o mercado obstrui a fruicdo dos direitos, a ponto que tal
mazela ndo possa ser solucionada no ambito de outras instituicdes, como a familia.
Este tipo de perspectiva de bem-estar social**® foi desenvolvida nos terrenos

americano, australiano, canadense e sueco.

Reconhece-se, nesse caso, que o mercado possui condi¢cdes de equilibrar as
relacbes na sociedade, bem como de fornecer subsidios para situacbes de
contingéncia social, e, em caso contrario, a mesma responsabilidade cabe a familia.
E apenas na hipotese de exaurimento das vias econdémicas e familiares para
provimento das necessidades elementares dos cidadaos que o Estado “welfarista”

liberal atua para intervir na realocacao dos bens.

Os beneficiarios do sistema de protecdo social previsto no welfare liberal séo
0os comprovadamente pobres, sendo que 0s servicos publicos prestados a esta
camada da populagédo sao razoavelmente modestos, 0 que revela que “o progresso

da reforma social foi severamente limitado pelas normas tradicionais e liberais da

2L Além da garantia de protec&o integral ao cidaddo, desde o inicio da vida até sua morte, o Plano

Beveridge, adotado pelo governo inglés, assegurava a sua autonomia. Essa protecéo era assegurada
pelo orcamento fiscal, desvinculando-se da relacao contratual e de contrapartida até entao previstas
nas “politicas sociais”. FIORI, José Luis. Estado do bem-estar social: padrdes e crises.

422 ESPING-ANDERSEN, Gosta. As trés economias politicas do welfare state. Lua Nova. N. 24,
set. 1991, p. 85-116, p. 95.

423 BOSCHETTI, Ivanete. Seguridade social: a armadilha dos conceitos. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/8038311/Seqguridade Social a Armadilha dos Conceitos>. Acesso em:
20 jun. 2016.
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ética do trabalho: aqui os limites do bem-estar social equiparam-se a propensao

marginal, & opcao pelos beneficios sociais em lugar do trabalho”*?.

A proposta do welfare state liberal ou residual, assim, avanca em relacdo ao
liberalismo classico, por estabelecer modelo estatal de resposta a demanda social a
partir do reconhecimento de direitos sociais. No entanto, a estrutura estatal, ainda
que disposta de forma burocrética, € relativamente menor quando comparada as
demais tipologias. Ndo ha, do mesmo modo, universalidade na prestacdo de
servicos publicos ligados a seguridade social, pois apenas aqueles que
comprovadamente necessitam de assisténcia sdo contemplados. A mitigacdo dos

efeitos da desmercadorizacdo*®

obtida com o sistema juridico de protecdo aos
direitos sociais, uma vez que o mercado ainda é elemento essencial para o gozo de

direitos e para a participacdo no espaco publico*?®.

A tipologia conservadora, ou meritocratica é caracterizada como aquela em
gue os arranjos de protecdo social sdo firmados de acordo com 0s grupos a
proteger. Trata-se de modelo desenvolvido em paises como Australia, Franca,
Alemanha e Italia, nos quais ha legado historico fortemente corporativista, motivo
crucial para a manutencéo do sistema de concesséo de beneficios sociais de forma
escalonada. A referéncia histérica mais marcante desta tipologia é a proposta por

Bismarck®*?’

na Alemanha, ao final do século XIX, em que a seguridade passou a ser
social e o Estado forneceu subsidios para as incongruéncias do mercado em relacao

a garantia dos direitos.

Ha nessa tipologia a mobilizacdo dos grupos sociais, 0s quais tém espaco
para a manifestacdo de seus interesses e obtém o reconhecimento das aspiracdes

42 ESPING-ANDERSEN, Gosta. As trés economias politicas do welfare state. Lua Nova. N. 24, set.

1991, p. 85-116, p. 108.

4% “Desmercadorizar significa reduzir a dependéncia das pessoas da relacdo mercantil-monetéria,
fazendo, para tanto, com que os trabalhadores estejam protegidos das livres forcas de oferta e
demanda na determinagdo das suas condigdes de trabalho e remuneragdo” CARDOSO JR., José
Celso. Fundamentos sociais das economias pés-industriais: uma resenha critica de Esping-Andersen.
In Revista Brasileira de Informac&o Bibliografica em Ciéncias Sociais BIB. S&o Paulo, n. 56,
2003. Disponivel em: <http://www.sep.org.br/artigo/ixcongresso51.pdf>. Acesso em: 2 abr. 2015.

42 ESPING-ANDERSEN, Gosta. As trés economias politicas do welfare state. Lua Nova. N. 24, set.
1991, p. 85-116, p. 108.

27 VIANNA, Maria Lucia Teixeira Werneck. A americanizacdo da seguridade social no Brasil. Rio
de Janeiro: Revan, 2000, p. 24.
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em forma de direitos ou politicas, preservando as diferencas de status na sociedade.
De fato, “este corporativismo estava por baixo de um edificio estatal inteiramente
pronto a subsidiar o mercado enquanto provedor de beneficios sociais; por isso a
previdéncia privada e os beneficios ocupacionais extras desempenham realmente

um papel secundario”®®

. Isto quer dizer que os grupos de acesso as decisfes
publicas conseguiram obter do Estado os beneficios de que precisavam, sem que

fosse necessario o custeio pelos agentes do mercado.

Nesse diapasdo, a segunda tipologia, corporativista, reconhece as
diferenciacdes socioecondémicas proporcionadas pelo mercado e tende a vincular a
distribuicAo da protecdo social a outras bases, as quais coincidem com as
reivindicacbes dos setores corporativos atuantes na esfera de decisdo publica;
partidos politicos ou sindicatos, via de regra. E fortalecida, em consequéncia, a
estrutura das familias, nas quais sado depositadas as expectativas de seguro social
minimo e imediato. Ha, de igual modo, a previsdo de direitos sociais, 0s quais,
todavia, séo oferecidos as camadas sociais merecedoras dos servigos publicos. O
aparato estatal, desse modo, acomoda a estrutura burocratica e de gastos
destinados a oferecer as condicdbes de seguridade e assisténcia sociais

reivindicadas pelos grupos sociais.

A respeito do corporativismo, € importante assinalar que muitas criticas sao
feitas a essa tipologia em razdo de que os direitos sociais construidos a partir da sua
aplicacao beneficiariam apenas 0s grupos que os reivindicassem, excluindo os que
nao atuassem no jogo politico, isto €, ndo sdo universais pois ndo atingem todos 0s
individuos. Argumenta-se que ha nitida reducdo do campo de barganha geral na
area das relacdes de trabalho, ocasionada pela sua substituicdo por uma forma de
“corporativismo que reduz as condigcdes de governabilidade”.*?® De fato, conclui-se
gue a presenca de forte corporativismo conduz a uma aversao ao universalismo, em

gue o publico se contrapde ao privado.

%% ESPING-ANDERSEN, Gosta. As trés economias politicas do welfare state. Lua Nova. n. 24, set.

1991, p. 85-116, p. 109.
2% DRAIBE, Sonia. O welfare state no Brasil, caracteristicas e perspectivas. In Revista da ANPOCS,
Séo Paulo, n. 12, 1988, p. 126.
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Por fim, a tipologia socialdemocrata ou institucional-redistributiva de protecao
social. O principal marco historico deste modelo de welfare state foi o desenvolvido
na Inglaterra e Suécia por William Beveridge, logo apos a 22 Guerra Mundial.
Naquele momento, os servicos publicos de assisténcia e de seguridade sociais
abrangiam todos os cidaddos, de modo a compensa-los por eventuais perdas do

poder de compra, e amenizar os efeitos de crises econémicas*®.

Como ponto de ressalva terminologica, a justica distributiva e a justica
comutativa. Em verdade, € tradicional considerar que no prisma publico prevalece a
justica distributiva para a melhor reparticdo de privilégios e gravames entre 0s
individuos; cada um recebe os bens que lhes correspondem, conforme situacdes
objetivas — por mérito e trabalho. Simultaneamente, no direito privado, prevalece a
justica comutativa, que regulamenta a troca de bens com valor na sociedade e
propde que o aludido valor dos bens objeto de permuta seja correspondente a
aspectos de oferta e demanda. Todavia, pode-se reconhecer que inicia a percepcao
no direito privado do efeito distributivo das normas juridicas e o seu reflexo nas
decisdes juridicas formadas a respeito. Atualmente, ndo se pode pensar que 0
critério de que se vale o direito privado seja a utilidade para o individuo, mas, sim,

deve considerar dentro de um contexto social*'.

Nessa tipologia, a universalidade e a desmercadorizacdo estendem-se
também as classes médias, o que foi provocado pela insercdo de “qualidade de
vida” como parametro de atuacao estatal, superando a ideia de proporcdo apenas
das necessidades minimas de sobrevivéncia. Ou seja, 0S servicos publicos
alcancam os patamares dos gastos das classes médias, bem como mantém a

igualdade de padrdes gozados pelos mais ricos da sociedade®®.

4% BOSCHETTI, Ivanete. Seguridade social: a armadilha dos conceitos. Disponivel em:
<http://vsites.unb.br/ih/dss/gesst/sequridade.pdf.> Acesso em: 20 jun. 2016.

31 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decis&do judicial: fundamentos de direito. Traducdo de
Bruno Gimde. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 40.

432 «A politica de emancipac&o do regime socialdemocrata dirige-se tanto ao mercado quanto a familia
tradicional. Ao contrario do modelo corporativista-subsidiador, o principio aqui ndo € esperar até que
a capacidade de ajuda da familia se exaura, mas sim de socializar antecipadamente os custos da
familia. O ideal ndo é maximizar a dependéncia da familia, mas capacitar a independéncia individual.
Neste sentido, 0 modelo é uma fusdo peculiar de liberalismo e socialismo. O resultado € um welfare
state de transferéncias diretamente aos filhos e assume responsabilidade direta pelo cuidado com as
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A tipologia institucional-redistributiva € a que procura maximizar a aplicacéo
das variaveis do welfare state, essencialmente no que concerne a desvinculacédo dos
direitos sociais do mercado. Desse modo, o Estado assume papel mais presente nas
esferas publica e privada para institucionalizar a protecao social. Fornece servicos e
beneficios publicos a todos, diferentemente do que ocorre na tipologia conservadora,
superando a ideia liberal de welfare, consistente na cobertura apenas das
necessidades minimas de sobrevivéncia. Consiste na “parte importante e
constitutiva das sociedades contemporaneas, voltado para a producéo e distribuicéo

de bens e servicos ‘extramercado’, os quais sdo garantidos a todos os cidaddos”**°.

Essa €, de fato, a tipologia de welfare state que alcanca a maior protecao
social, pois os fatores caracterizadores do modelo em destaque encontram-se
presentes de forma universal, especialmente a mobilizacdo social, a
desmercadorizacdo por meio da previsdo de direitos sociais, esteja o cidadao
inserido nas relagcdes de mercado ou néo, direitos estes que ndo atendem apenas

necessidades minimas, mas patamares reconhecidos de qualidade de vida***.

criangas, os velhos e os desvalidos. Por conseguinte, assume uma pesada carga de servico social,
nao s6 para atender as necessidades familiares, mas também para permitir as mulheres escolherem
o trabalho em vez das prendas domésticas”. ESPING-ANDERSEN, Gosta. As trés economias
politicas do welfare state. Lua Nova, Sao Paulo, n. 24, set., 1991, p. 110.

“33 DRAIBE, Sonia. O welfare state no Brasil, caracteristicas e perspectivas. In Revista da ANPOCS,
Séo Paulo, n. 12, 1988, p. 58.

A propdsito, é pertinente mencionar que héa varias criticas tecidas contra a proposta de Esping-
Andersen. Vianna afirma que a classificacdo proposta reconhece forte fragmentariedade dos
sistemas, eis que ndo ha molde perfeito as tipologias propostas, mas recortes multiplos para cada
area da atuacéo estatal, além do que nao reflete peculiaridades dos sistemas, “generalidade que
esmaece o funcionamento do sistema”. Certamente as criticas desferidas contra a proposta de
estabelecer tipologias do welfare state de Esping-Andersen sdo coerentes, na medida em que, de
fato, conformar a realidade politica e de protecdo social a modelos e classificagcdes tedricas provoca
fragmentacéo, em razdo da complexidade dos fendbmenos histéricos, politicos e juridicos, fato esse
que é, inclusive, reconhecido pelo proprio autor apoés listar as tipologias “apesar da falta de pureza, se
nossos critérios essenciais para definir os welfare states tém a ver com a qualidade dos direitos
sociais, com a estratificacdo social, entdo obviamente o mundo compde-se de aglomerados distintos
de regimes”. Em que pese a plausibilidade das criticas, é certo que a insercdo de elementos
historicos, ainda que agrupados em forma de tipologias, na conceituacéo do welfare state contribui
para o estudo da relagédo entre politicas sociais e direito. Primeiramente porque formula modelo que
mantém a caracterizagdo de um Estado como welfarista, a partir da proposicdo de elementos
comuns, e, ao mesmo tempo, reconhece a diversidade da intensidade desses elementos
experimentada pelos paises, ao propor as trés tipologias. Do mesmo modo, a classificacdo em
tipologias como consequéncia da tentativa de preservar a conformacédo do welfare state fornece
importante Gtica para os pesquisadores em direito, de vez que, a partir de elementos empiricos,

159



Tracados os contornos teodricos do welfare state, € importante trazer a baila as
dificuldades enfrentadas pelo poder publico na sua concretizacdo. Este fato levou a
OCDE (Organizacéo para a Cooperacdo e o Desenvolvimento Econémico) a abrir
uma mesa de debate para enfrentar a crise do welfare state e manter, por outro lado,

a sociedade de bem-estar*®.

Considerando este fendbmeno, passa-se a analisar os fatores que demonstram
a ocorréncia da crise do welfare state e as solucbes propostas, especialmente no

gue concerne ao tratamento da liberdade.

A tipologia institucional-redistributiva de welfare state é a que permite aos
individuos o acesso a protecao social integral, eis que concede subsidios em casos
de invalidez, velhice, desemprego, de modo universal, além de efetuar a sua
desmercadorizacdo, permitindo aos cidadaos que sejam ativos, ainda que fora do
sistema de mercado, sem, contudo, retirar a l6gica do sistema de capital*®,

No entanto, o processo de concretizagdo do Estado de bem-estar
desencadeou queda no ritmo da economia em alguns paises e, com ela, a queda do
emprego, bem como a aceleracéo inflacionaria®®*’, e é sobre isso que trata o tépico

seguinte.
4.1.3 Crise do Estado de bem-estar social e a modelagem de tributacao

Considerando que o Estado de bem-estar social € 0 modelo em que sao
prestados servigcos para interferéncia direta na sociedade a fim de promover as
mudancas sociais, econdmicas consideradas e pactuadas no seio social, para a sua
concretizacdo, era imprescindivel a busca por mais dinheiro na sociedade para

abastecimento dos cofres publicos. Assim, a principal forma de subsidio utilizada foi

permite a identificacdo de uma ou outra tipologia, nada obstante possam ser fragmentérias. Ou seja,
permite conceber o conceito de welfare a partir da conjugacao de fatores empiricos e tedricos.

435 Organizagdo para a Cooperagcdo e o Desenvolvimento Econdmico. The welfare state in crisis.
Paris: OECD, 1981. Disponivel em:
<https://books.google.com.br/books/about/The welfare state in_crisis.html?id=PDS6AAAAIAAJ&redi
r_esc=y >. Acesso em: 20 nov. 2016.

% BOSCHETTI, Ivanete. Seguridade social: a armadilha dos conceitos. Disponivel em:
<http://vsites.unb.br/ih/dss/gesst/seqguridade.pd.>. Acesso em: 20 jun. 2016.

3" DRAIBE, Sonia; HENRIQUE, Wilnés. Welfare state, crise e gestdo da crise: um balanco da
literatura internacional. Disponivel em:
<http://www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbcs 00 06/rbcs06 04.htm>. Acesso em: 20 nov. 2016.
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o alargamento da tributacdo, pois somente dessa maneira seria possivel o

financiamento das novas despesas publicas*®.

Todavia, o crescimento do Estado, em meados da década de 1970 e o seu
respectivo suporte fiscal puseram em cheque o modelo de bem-estar, chegando a
gerarum debate sobre o avanco estatal no patrimoénio: ndo seria uma transformacao,
as escuras, do Estado em Estado socialista, ou seja, no modelo de proprietario? De
fato, a avaliagao do “inchago” das despesas publicas poderia levar a alteracdo do
modelo baseado no capital para o modelo de Estado proprietario. Sobre esta
avaliacdo, convém pontuar as consideracfes de José Casalta Nabais de que o
Estado fiscal ndo pode se transformar em Estado patrimonial, isto €, a tributacdo néo
pode ser tamanha que a riqueza produzida em sociedade seja, ao fim e ao cabo,
transferida aos cofres publicos**°.

A elevacdo da carga tributaria foi um dos fatores, ndo o Unico, responsaveis
pela crise do welfare state: com o crescente aumento dos gastos publicos, os
Estados tiveram de enfrentar o deficit e, consectariamente, para supri-lo, buscar
mais recursos na atividade produtiva. Em verdade, a “tributagdo progressiva sobre a
renda, os lucros e o capital diminui os fundos disponiveis para o investimento e

assim reduz o incentivo a investir™#*°.

E verdade que a tributac&o foi apenas um dos fatores que propiciaram a crise
do welfare state. Segundo Luis Fiori**!, além do desequilibrio financeiro, outros

3 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004, p.

194.

39 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004, p.
195.

4% DRAIBE, Sonia; HENRIQUE, Wilnés. Welfare state, crise e gestdo da crise: um balanco da
literatura internacional. Disponivel em:
<http://www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbcs 00 06/rbcs06 04.htm>. Acesso em 20 nov. 2016.
M4 em primeiro lugar, as modificagdes da estrutura produtiva e ocupacional a que fizemos
referéncia acabam alterando a base socioecondmica do welfare na medida em que alteram a
configuracao e o fluxo dos riscos. Além, é claro, de aumentar as tensdes sobre o equilibrio financeiro
do sistema, na medida em que diminuem o nimero dos contribuintes ao mesmo tempo em que
aumentam as exigéncias ao nivel das prestacdes. Os proprios processos de reestruturacéo industrial
que pesaram enormemente sobre os custos dos sistemas de protecdo foram de uma forma ou outra
subsidiados pelos seus recursos; ii. em segundo lugar, as popula¢des agora desocupadas de forma
permanente se cruzam em VAarios espacos com o crescente movimento de imigracdo desencadeado
pelas transformac8es econdmicas e politicas, sobretudo na Europa do Leste; iii. em terceiro lugar, a
interdependéncia crescente, por opcao ou imposicdo, ao condicionar de forma cada vez mais estreita
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fatores provocaram o questionamento do modelo de bem-estar. O crescimento da
imigracao, a limitacdo dos espacos autbnomos de decisdo dos governantes nas
politicas sociais, a criacdo de dificuldades para a competitividade de sociedades
empresariais globais em razdo da concorréncia fiscal internacional e a polarizacao
dos mercados de trabalho. Todos s&o elementos que, ndo s6 diminuem “qualquer
tipo de solidariedade interna, como fazem cada vez mais problemética a agcéo estatal
que ndo seja vetada pelos seus altos custos do ponto de vista da

competitividade™*?,

Nesse sentido, trazer uma lista extensa de programas sociais a pauta de
prioridades publicas implicou ndo apenas no desequilibrio das contas, mas, no
campo social, na eliminacdo de riscos, provocando desestimulo ao trabalho e
diminuicdo da competitividade da mao-de-obra. De fato, a expansdo dos programas
sociais financiados pelo governo, como seguro-desemprego, pensées e
aposentadorias, “gerou uma situagdo de excessiva protecdo e seguranga

econdmica, na qual as politicas atuam negativamente, isto é, ampliam os problemas

as gestdes macroecondmicas nacionais, também acaba limitando os espac¢os autbnomos de deciséo
dos governos no plano das politicas sociais. O caso europeu é ilustrativo, pois ali as decisdes de
Maastrich vém impondo normas cada vez mais estritas com relacdo até ao nivel de gastos e
organizacgdo das politicas sociais; iv. em quarto lugar, o fenébmeno da competi¢cao global ou sistémica
inaugurado pela desregulagdo dos mercados nacionais transformou 0s gastos em politica social em
custos que oneram a competitividade das empresas capazes de participar da competicdo global.
Fendmeno que fecha de maneira perversa e circular contra os préprios trabalhadores que vém sendo
postos [...] de perder seus empregos ou abrir mdo de seus sistemas de protecéo; v. em quinto lugar,
o fendmeno da polarizagdo dos mercados de trabalho mencionado anteriormente, vem expandindo o
mundo dos “sem-classe” ou da “subclasse” que ficam cada vez mais excluidos dos mercados do
trabalho e, como consequéncia, de qualquer sistema de protecdo, sobretudo porque aparecem cada
vez mais corporativisados; vi. em sexto lugar, e por fim, todos estes fatores conjugados ndo apenas
diminuem a possibilidade de qualquer tipo de solidariedade interna (que ndo seja o de natureza étnica
ou religiosa)”. FIORI, José Luis. Estado do bem-estar social: padrdes e crises. Disponivel em:
<http://www.iea.usp.br/iea/textos/fioribemestarsocial.pdf>. Acesso em: 2 abr. 2017.

42 Além da garantia de protecao integral ao cidadéo, desde o inicio da vida até sua morte, o Plano
Beveridge, adotado pelo governo inglés, assegurava a sua autonomia. Protecdo esta que era
assegurada pelo orcamento fiscal, desvinculando-se da relagdo contratual e de contrapartida até
entdo previstas nas “politicas sociais”. FIORI, José Luis. Estado do bem-estar social: padrbes e
crises. Disponivel em: <http://www.iea.usp.br/iea/textos/fioribemestarsocial.pdf>. Acesso em: 2 abr.
2017.
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que deveriam solucionar’**. E certo que esse desequilibrio ndo se revela em todos

os Estados de bem-estar social, pois muitos mantém o balango das contas.

Além de desestruturar as instituicdes econémicas e sociais, a experiéncia do
welfare state em alguns paises ainda teria propiciado uma intensificacdo da
interferéncia do estado na vida social e, desse modo, inserido indices de
autoritarismo nos governos, conforme aponta Friedman®**. Para ele, a centralizacdo
das decisfes diminui a eficiéncia prépria do mercado e fortalece o corporativismo, na
medida em que o governo se abre aos grupos de pressao, além de reduzir o grau de

autonomia dos individuos.

As solugBes para os problemas sociais referentes a crise do welfare state séo
diversas. Para Friedman**®, que enxerga o modelo de bem-estar social como forma
falida de Estado, a proposta para a crise seria a reducdo drastica de beneficios
sociais, a insercdo de critérios mais rigidos para a concessao de bens publicos, a
privatizacdo dos servigos publicos, e a reducdo dos controles e regulacdes sobre o
setor empresarial. Somente assim, com a concessao de mais autonomia ao
mercado, é que seriam alcancados o pleno emprego, niveis controlados de inflagéo,

bem como a recomposicéo do caixa do setor publico.

Ha outras perspectivas, por outro lado, que pretendem a manutencdo daquela
forma de protecdo social como apropriada, mas impdem ajustes na gestdo publica
quando ha crise fiscal. E que a solidariedade genérica ndo se esgota em normas
com a transposicdo de funcbes ao Estado. O principio da solidariedade de grupo,
em verdade, determina que os individuos de determinado grupo tenham
responsabilidade social maior sobre os componentes da sociedade que nele ndo se

inserem.

Para Pierre Rosanvallon, o Estado de bem-estar tem suas bases fincadas no
individuo como categoria social e politica e “ndo pode existir, em uma palavra, sem

7z

economia e sociedade de mercado, isto €, sem afirmacdo do individuo como

43 DRAIBE, Sonia; HENRIQUE, Wilnés. Welfare state, crise e gestdo da crise: um balanco da

literatura internacional. Disponivel em:
<http://www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbcs 00 06/rbcs06 04.htm>. Acesso em 20 nov. 2016.
“4 FRIEDMAN, Milton. Capitalismo e liberdade. S&o Paulo: Abril Cultura, 1984, p. 89.

* |bidem, p. 89.
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categoria econdmica central”**®. No entanto, a l6gica econdmica, “a competitividade
e 0 progresso social (reducdo das desigualdades e socializagcdo crescente da
demanda) tornam-se contraditérios em curto prazo” **’. E que o Estado precisa estar
aberto as modificacGes sociais, como ocorreu com o Estado de bem-estar nos anos
1950. Estas modificagcdes sociais seriam o0 crescimento do desemprego e 0
aparecimento de novas formas da pobreza, o que geraria uma quebra com o modelo
de sociedade sobre o qual se desenvolveu o welfare state. Isto porque n&o era mais
possivel tratar os riscos sociais de modo heterogéneo, sendo imperiosa a

consagracéao das diferencas e das nuances proprias da nova conformacéo social.

Para encarar a crise do welfare state, prop&e-se a reestruturacao da politica
fiscal. De fato, a decisdo publica para aumento ou reducdo da arrecadacao tributéria
nao deve considerar apenas as despesas sociais. Assim, antes de aceitar despesas,
“é preciso perceber as somas necessarias a seu financiamento”**®. Em raz&o do fato
de o mercado ser um dos elementos fundantes do modelo de bem-estar social, é
fundamental que qualquer alteracdo no sistema tributario, essencialmente no que
tange a majoracdo ou reducdo da carga fiscal, seja precedida de uma analise de
consequéncias na conformacédo da economia e no individuo, pois, caso contrario,
nao ha como abandonar o efeito do desincentivo as atividades. Esta é a base da
capacidade contributiva, direito componente do ndcleo democratico constitucional,

que sera apresentado a sequir.

Para enfrentar a crise, Rosanvallon**® afasta de inicio a sugestdo de
Friedman, especialmente no que tange as privatizacdes, pois seria um retorno ao
modelo de nédo redistribuicdo e um caminho contrario ao progresso social. De outro
lado, o refor¢co na carga tributaria, para angariar mais recursos para o custeio dos
servicos publicos, ndo apenas provocaria uma fragmentagdo maior, como

colaboraria para a criacdo de uma economia paralela.

4 ROSANVALLON, Pierre. A crise do Estado-providéncia. Traducdo de Joel Pimentel Ulhoa.
Goiania: Editora UnB, 1997, p. 35.

*" |bidem, p. 43.

4% DRAIBE, Sonia; HENRIQUE, Wilnés. Welfare state, crise e gestdo da crise: um balanco da
literatura internacional. Disponivel em:
<http://www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbcs 00 06/rbcs06 04.htm>. Acesso em: 20 nov. 2016.
9 ROSANVALLON, Pierre. A crise do Estado-providéncia. Traducdo de Joel Pimentel Ulhba.
Goiénia: Editora UnB, 1997, p. 85.
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Deve haver a substituicdo da légica de estatizacdo por uma triade articulada
de acles, “socializagédo, descentralizagdo e autonomizag&o”, da seguinte maneira:
para desburocratizar e racionalizar, propfe a socializacdo da gestdo; remodelar e
reorganizar certos servicos publicos de modo a torna-los mais préximos dos
beneficiarios, o que significa a descentralizagdo para aumentar as responsabilidades
das coletividades locais nos dominios sociais e culturais; além de transferir as

coletividades néo publicas as tarefas e as escolhas, ou seja, autonomizar*®.

Com essa sugestéo, reduz-se a demanda estatal, ndo pela despreocupacao
publica com os conflitos sociais, como havia no liberalismo passado, mas,
diferentemente, com a concessao de autonomia do individuo e o fomento da

pacificacdo em instituicBes como a familia e a vizinhanca®*.

Victor Ramiro Fernandéz*?

defende, do mesmo modo, que a
descentralizacdo do processo decisorio requer, também, a redefinicdo da
“‘morfologia” estatal. Essa sugestdo interage com a perspectiva da participacao
direta do individuo nas decisdes. Nesta conformacdo, ha a interacdo de atores
publicos com atores privados, sociedade, Estado e mercado, agéncias de
desenvolvimento. O Estado central ndo desaparece, mas passa a ocupar lugar
critico, agindo reduzidamente, sem deixar de ser austero e eficiente no propésito de

manter a igualdade de condi¢des para o exercicio do jogo democratico.

A reducao do papel estatal e a sua consequente combinacdo com formas de
regulacdo intrassociais desbordardo em novos modos de solidariedade. A este
respeito, o rearranjo das instituicbes sociais menores em prol do alcance de
objetivos sociais sera a forma de introducdo da solidariedade nas relacdes sociais:
“sdo todas essas formas de socializacdo transversais, que vao da associagao

formalizada a acdo comum informal para se prestarem servicos, que podem permitir

%0 ROSANVALLON, Pierre. A crise do Estado-providéncia. Traducdo de Joel Pimentel Ulhoa.
Goiania: Editora UnB, 1997, p. 85-86.

a5 ESTES, Richard. The welfare state in crisis. Disponivel em:
<http://www.sp2.upenn.edu/restes/isw/chapter33.html>. Acesso em: 11 nov. 2016.

52 FERNANDEZ, Victor Ramiro. Estrategias de desarollo y transformacién estatal: buscando al
Estado bajo el capitalismo global. Santa Fe: Centro de Publicaciones UNL, 2001, p. 269.
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reinserir a solidariedade na sociedade™®. A ferramenta necesséria para alcancar
esse estado € a concessdo de mais tempo livre aos individuos, com a reducédo da
carga de trabalho, que ndo vai apenas ajudar na reducdo do desemprego, mas
permitir a formacéo de lagos sociais, pois “essa multissocializacdo, esse pluralismo

7

das formas de sociabilidade, ndo € um constrangimento, mas, ao contrario, um

alargamento da liberdade de cada individuo™**.

Essa perspectiva tangencia o arquétipo procedimentalista-democrético, ja que
a sociedade civil e a arena publica formam pontos de referéncia extremamente
fortes, diante dos quais o procedimento democratico e a concretizacdo do sistema
de direitos adquirem uma relevancia unica. O importante, nesse tipo de sociedade, é
assegurar a solidariedade social, em vias de degradacao, e as fontes do equilibrio

natural*®.

A liberdade é relida, assim, na nova conformacao do Estado de bem-estar,
apos a constatacdo da crise do modelo. Seja por meio da racionalizacdo das
financas publicas, com a consideracdo dos efeitos causados no mercado pelo
aumento da carga fiscal, por exemplo, seja pelo aumento das possibilidades de

experimento e de troca, ha um novo olhar sobre a liberdade®®.

Amartya Sen propde o conceito de liberdade como a expansao da capacidade
das pessoas para levar a vida que valorizam, pois a exceléncia de “uma sociedade
deve ser avaliada, nesta visdo, primordialmente segundo as liberdades substantivas
gue os membros dessa sociedade desfrutam. Essa posicdo avaliatoria difere do
enfoque informacional de abordagens normativas tradicionais”®’, fazendo

referéncia, neste caso, ao utilitarismo, a liberdade legal e a andlise a partir da renda.

53 ROSANVALLON, Pierre. A crise do Estado-providéncia. Traducdo de Joel Pimentel Ulhda.
Goiénia: Editora UnB, 1997, p. 93.

*** ROSANVALLON, Pierre. A crise do Estado-providéncia. Traducdo de Joel Pimentel Ulhda.
Goiania: Editora UnB, 1997, p. 93.

> FERREIRA, Rafael Alem Mello. Jurisdicdo constitucional agressiva: o STF e a democracia
deliberativa de Jirgen Habermas. Curitiba: Jurua Editora, 2015, p. 51.

% para tratar de liberdade e afastar o risco de que ela seja compreendida erroneamente, as bases
tedricas e conceituais que fundamentam o seu sentido nesse trabalho sdo as desenvolvidas por
Isaiah Berlin e Amartya Sen.

" SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Traducdo de Laura Teixeira Motta. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 2010, p. 33.
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Acrescenta que a questdo da desigualdade de renda ndo é o Unico problema
social, concepgcao que poderia levar o Estado a apenas redistribuir dinheiro, sem
considerar os demais elementos que refletem a liberdade. E relevante a distingéo
entre a desigualdade de renda e a econdmica, esclarecendo que esta comporta a
inclusdo de outras variaveis, como desemprego, doenca, nivel de instrucdo e status

social*®,

Essa concepgédo de desenvolvimento como liberdade assemelha-se ao
conceito de liberdade positiva, relativa a capacidade para realizar a escolha que a
liberdade negativa revela como possivel. A liberdade positiva centra-se nas
demandas por um autogoverno que mobilize movimentos publicos “mais poderosos

e moralmente justos de nosso tempo”**°.

Com relacdo ao mercado, ndo had como considera-lo como um fim em si
mesmo, bem como admitir sua autorregulacdo com base apenas na sua propria
eficiéncia. Diferentemente, o mercado, considerado como instituicdo importante na
conformacdo social contemporanea, deve estar articulado as demais, como o
Estado, o sistema legal, os partidos, a televisdo, os grupos de interesse publico para
“a expansdo e a garantia das liberdades substantivas dos individuos, vistos como

agentes de mudanca, e ndo como recebedores passivos de beneficios” **°.

Nao é possivel negar a relevancia da instituicao “mercado” na sociedade,
sendo impossivel remové-lo do seio social, eis que, desde a antiguidade, é a forma
como as trocas sdo realizadas. Assim, considerando o valor da liberdade como

central no enfrentamento da crise, a exigéncia de tributos sem a cabal demonstracao

38 “No entanto, a distingdo entre desigualdade de renda e desigualdade econdémica é importante.
Muitas das criticas ao igualitarismo econdmico como um valor ou objetivo aplicam-se bem mais
facilmente ao limitado conceito de desigualdade de renda do que as concep¢des mais amplas de
desigualdade econdmica. Por exemplo, dar uma fatia maior de renda a uma pessoa que tem mais
necessidades — digamos, devido a uma incapacidade — pode ser visto como contrario ao principio de
igualar as rendas, mas isso ndo contesta os preceitos mais amplos da igualdade econémica, uma vez
gue a maior necessidade de recursos econdmicos devido a incapacidade deve ser levada em conta
ao julgarem-se os requisitos da igualdade econdbmica” SEN, Amartya. Desenvolvimento como
liberdade. Traducdo de Laura Teixeira Motta. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2010, p. 146.

49 BERLIN, Isaiah. Estudos sobre a humanidade: uma antologia de ensaios. Traducéo de Rosara
Eichenberg. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1997, p. 269.

0 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Traducdo de Laura Teixeira Motta. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 2010, p. 11.
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de que a sociedade ser& beneficiada segundo seu préprio pleito, e sem a analise do
impacto da tributacdo sobre o individuo, € uma medida arbitraria e pode ser

considerada uma forma de privacéo desarrazoada e injustificada®®*.

Este argumento € diverso daquele neoliberal que afirma ser a imposicao de
controle das negociacdes apenas uma forma de obstrucdo do gozo da liberdade, na
defesa de que os mercados expandem a renda e conferem as pessoas possibilidade
de emprego e de melhora na condicdo de vida. Verdadeiramente, a liberdade de
mercado pode impulsionar o crescimento econdmico e a melhoria no padrao de vida
das pessoas. Determinadas politicas restritivas de oportunidades nos mercados
podem obstruir a expansao das liberdades substantivas. Neste ponto, ndo se nega
que haja certas acbes do mercado que devam ser reguladas por prejudicarem
terceiros ou por serem contraproducentes. A viséo utilitarista de mercado, no sentido
de que o bem comum precede a liberdade é, portanto, a justificacdo de restrices

que deixam de levar em consideracado o préprio nicleo dessa liberdade*®.

O problema das desigualdades ndo estd na instituicho do mercado
propriamente dito, eis que ela representa uma das formas de expansao das
capacidades, mas na falta de preparo para usar as transacdes negociais para o bem
dos envolvidos, ou na falta de controle sobre operacfes que refletem as assimetrias
de poder na sociedade. E é neste aspecto que o Estado intervém legitimamente. A
restricdo pura e simples ndo € o0 que se indica, mas a permissdo do seu

463

funcionamento com equidade e suplementacdo adequada. Isso implica em

461 «ger genericamente contra os mercados seria quase tao estapafurdio quanto ser genericamente

contra a conversa entre as pessoas (ainda que certas conversas sejam claramente infames e causem
problemas a terceiros — ou até mesmo aos proéprios interlocutores). A liberdade de trocar palavras,
bens ou presentes ndo necessita de justificacdo defensiva com relagéo a seus efeitos favoraveis mais
distantes; essas trocas fazem parte do modo como os seres humanos vivem e interagem na
sociedade (a menos que sejam impedidos por regulamentacdo ou decreto). A contribuicdo do
mecanismo de mercado para o crescimento econdmico é obviamente importante, mas vem depois do
reconhecimento da importancia direta da liberdade de troca — de palavras, bens, presentes)”. SEN,
Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo de Laura Teixeira Motta. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 2010, p. 20.

%2 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Traduc&o de Laura Teixeira Motta. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2010, p. 45.

463 Equidade, conforme defendido por John Rawls, embasamento tedrico sobre o qual a tese de
Amartya Sen esta fundada, é a definicdo de justica. Para ele, a justica como equidade € a que parte
da posicao original como etapa inicial para a conformacgéo da sociedade justa. A posi¢éo original, por
sua vez, é um mecanismo manipulado para que os individuos, em uma situacao hipotética, em que
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fornecer educacdo bésica, assisténcia médica, e recursos elementares para o
desenvolvimento de atividades econdmicas de grande, médio e pequeno porte,
fatores estes que sdo complementares a liberdade de mercado e fundamentais para

a expansao das capacidades*®*.

O welfare state, ideal que permanece almejado ainda apos a crise e €
defendido, traduz-se em modelo de Estado em que a preocupacgdo publica encontra-
se voltada para a protecao social, por meio da concessao de subsidios em casos de
invalidez, velhice e desemprego, de modo universal, além da construcdo de uma
estrutura que permita a mobilizacdo dos individuos, independentemente de estarem
ou ndo inseridos no contexto de mercado, mas mantendo, por outro lado, 0 modo de
producdo capitalista. Ha, portanto, a preocupagcdo em estabelecer uma conjunc¢éo

entre os avancos da economia e a estabilidade social*®>.

No Estado de bem-estar, houve o aumento da busca estatal por receitas, em
razdo das novas tarefas e servicos publicos demandados, o que implicou, em
determinado momento, no desequilibrio das contas publicas, pois se estaria a onerar

sobremaneira o mercado®®. Nada obstante, o Estado fiscal, que preserva a riqueza

“ndo sabem o seu lugar na sociedade, suas preferéncias morais e/ou religiosas, sua posicdo de
classe ou seu status social, nem sua sorte na distribuicdo dos dotes naturais ou habilidades, sua
inteligéncia e forca. Também ninguém conhece a sua concepc¢éo de bem, as particularidades de seu
plano de vida e nem mesmo o0s tragcos caracteristicos de sua psicologia, como, por exemplo, a sua
aversdo ao risco ou sua tendéncia ao otimismo ou pessimismo. Além disso, as partes na posicéo
original ndo sabem a posi¢do econémica e politica de sua prépria sociedade, ou o nivel de civilizacdo
ou cultura que ele foi capaz de atingir’. RAWLS, John. Uma teoria de justica. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 147)

44 “Nao se pode duvidar das contribuicbes do mecanismo de mercado para a eficiéncia, e os
resultados econdmicos tradicionais, nos quais a eficiéncia é julgada segundo a prosperidade, a
opuléncia ou a utilidade, podem ser estendidas também para a eficiéncia no que se refere a
liberdades individuais. Mas esses resultados de eficiéncia ndo podem, sozinhos, garantir a equidade
distributiva. O problema pode ser particularmente grande no contexto da desigualdade de liberdades
substantivas, quando existe um acoplamento de desvantagens (como por exemplo a dificuldade de
uma pessoa incapacitada ou sem preparo profissional para auferir uma renda sendo reforcada pela
sua dificuldade para fazer uso da renda para a capacidade de viver). Os abrangentes poderes do
mecanismo de mercado tém de ser suplementados com a criagdo de oportunidades sociais basicas
para a equidade e a justica social”. SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 2010, p. 189-190.

% BOSCHETTI, Ivanete. Seguridade social: a armadilha dos conceitos. Disponivel em:
<http://vsites.unb.br/ih/dss/gesst/sequridade.pdf>. Acesso em: 20 jun. 2016.

%% DRAIBE, Sonia; HENRIQUE, Wilnés. Welfare state, crise e gestdo da crise: um balanco da
literatura internacional. Disponivel em:
<http://www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbcs 00 06/rbcs06 04.htm>. Acesso em 20 nov. 2015.
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em sua maior parte na sociedade, com a titularidade do particular, continua a ser um

dos mais importantes meios para concretizar a acdo publica positiva“®’.

No entanto, essa busca por recursos deve ser limitada pela possibilidade do
individuo de colaborar com a construcdo dos standards do Estado. Assim, quem tem
mais acesso a formas de auferir renda e possuir menos despesas podera contribuir
com maior quantidade para o custeio dos servigos imprescindiveis e a reducao das

desigualdades pelo Estado.

Isso ndo significa que o Estado possa justificar a cobrangca de tributos
baseado apenas no fato de que as receitas dela decorrentes serdo destinadas a
custear servicos publicos. A democracia responsiva precisa, além de atender a
sociedade, comprovar que o todo social assim almeje, bem como que, no caso de
dissenso, houve composicéo do conflito para atender a todos, por meio de cessdes

e concessfes mutuas.

Nesse passo, 0 que se pretende afastar com a simples invocagdo do termo
‘bem comum” como justificacdo do aumento de tributo representa algo
simplesmente baseado na acepcao utilitarista da ac&o publica. E relevante e mais
democrético o recebimento de pretensdes sociais que se aproximem das escolhas

sociais*®,

O sistema tributario deve ser compreendido como uma ferramenta para que o
Estado possa reduzir a desigualdade social e a pobreza, sim, ndo apenas como
forma de suporte financeiro, mas com base nas peculiaridades sociais préprias, por
meio de instrumentos de tributacdo que permitam a cobranca em maior propor¢cao
daqueles que efetivamente tenham maior capacidade contributiva. Ultrapassa-se a
concepcao de que ha o direito de propriedade pré-Estado, a andlise de justica sera
feita em conformidade com o destino que sera dado as receitas publicas e o papel
desempenhado pelas rendas entre os individuos, considerados dentro do contexto

comunitario.

" Marcus Faro afirma gue o sistema tributério reflete o poder coercitivo do Estado de intervencao

indireta. FARO, Marcus. A administracdo da justica e os reflexos na economia. Disponivel em:
<http://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/cej/article/viewFile/459/640>. Acesso em: 12 out. 2016.

%8 MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas O mito da propriedade. Traducéo de Marcelo Brandéo Cipolla.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 72.
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Ha nitido descompasso entre a concepc¢do tradicional de que o sistema
tributario serve apenas para resguardar os direitos dos contribuintes contra o Estado
para incluir, também, o direito do Estado arrecadar para fazer frente as demandas
sociais por meio de servicos publicos*®®. Busca-se uma conformacdo funcional ao
tributo de modo que sejam ajustados os ideais de bem-estar social a persecucdo do
lucro, tais como a redistribuicdo de renda, a reducéo das desigualdades sociais, bem
como o abastecimento dos cofres publicos para custeio das prestacdes positivas. E
que a sociedade precisa estar comprometida com a promocdo das liberdades
substantivas de todos os individuos e, enquanto houver pobreza e privacdo de
liberdade, dever-se-a atribuir peso maior aos interesses dos mais pobres.
Consectariamente, “uma das consequéncias claras dessa concepcdo €é a
possibilidade de que um movimento em direcdo a justica acarrete uma perda
significativa de renda e riqueza para os que estdo no topo da escala social”*".
Nessa linha, propde-se uma releitura do sistema tributario a partir da reconceituacéo
de propriedade privada. O sistema fiscal ndo deve ser avaliado de acordo com os
reflexos na “propriedade privada, concebida como algo dotado de existéncia e
validade independentes. Os impostos tém de ser avaliados como um elemento do

sistema geral de direitos de propriedade™*"*.

A propriedade deve ser considerada como convencéo social*’?, no sentido de
que ela existe apenas dentro de um contexto e somente adquire sentido quando

introduzida e vista conjuntamente com os direitos de terceiros. Nesse sentido, 0s

9 MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito da propriedade. Traducio de Marcelo Brand&o
Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 46.

470 Ibidem, p. 192.

41 1 dem, p. 11.

Para esclarecer o conceito de propriedade convencional, “quando estdo suficientemente
arraigadas, a maioria das convenc¢des adquire a aparéncia de norma da natureza: seu caréater
convencional se torna indivisivel. E por esse motivo, entre outros, que elas tém tanta forca — uma
forca que ndo teriam se ndo fossem a tal ponto interiorizadas pelas pessoas. Podemos tomar outro
exemplo bastante difundido: as convenc¢des que definem os papéis diferenciados dos homens e das
mulheres em qualquer sociedade. A existéncia dessas convenc¢des pode ter motivos bons ou ruins,
mas isso ndo nos importa agora; o essencial € que, ao avalia-las, evite-se cometer o erro de
apresentar como justificativa aqueles mesmos direitos ou normas aparentemente naturais que na
verdade ndo passam de efeitos psicologicos da interiorizacdo das proprias convengfes. Se as
mulheres estdo sempre subordinadas aos homens, € inevitavel que a submissdo passe a ser
considerada uma caracteristica e uma virtude natural das mulheres e que essa percepcao seja por
sua vez utilizada para justificar o dominio masculino”. MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito da
propriedade. Traducéo de Marcelo Brandao Cipolla. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 12-13.

472

171



tributos ndo podem significar apenas o suporte financeiro do Estado, mas devem ser
lidos como ferramenta para a reducdo da privacao de liberdade dos individuos: “nao
se pode nem justificar nem criticar um regime econémico tomando-se como norma

independente algo que, na verdade, € uma consequéncia desse regime”*’>.

E é assim porque a relacao juridico-tributaria conecta-se com uma série de
outras relagbes, como a de propriedade e a financeira, todas alinhadas aos
propositos da Constituicdo. Por isso, o primeiro dos equivocos apontados no sistema
tributario liberal e a leitura unilateral e isolada da justificacdo e da fundamentacao da
relacdo juridico-tributaria refere-se a concepcdo da igualdade tributaria, no sentido
de que as pessoas que se encontrem na mesma situacdo financeira devam arcar

com a mesma carga para os cofres publicos.

A justica tributaria deve ser conferida de modo entrelagado com o destino que
0 governo da aos recursos publicos, critério este que ndo estd incorporado nesta

concepcao de igualdade tributaria®’™®.

E nesse sentido que se diz que o imposto deve ser enxergado como dever
fundamental, como “o contributo indispensavel a uma vida em comum e préspera de

todos os membros da comunidade organizada em estado™*".

Por ouro lado, o Estado ndo € e ndo deve ser o Unico agente a promover 0s
anseios sociais. A propria sociedade pode e deve cumprir com essa meta. O tributo,
nesse contexto, serve para que o Estado promova a solidariedade, ndo sendo,

todavia, o Unico responsavel por este mister.

A afirmacdo de que a solidariedade ndo sera promovida unicamente pelo
Estado, mas, contrariamente, devera ser compartilhada pelos membros da

sociedade, tem o efeito de afastar a argumentacdo de que este objetivo publico

3 MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito da propriedade. Traducdo de Marcelo Brand&o

Cipolla. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 13.

47 Outro problema da equidade vertical consiste no fato de que “esta implicita uma concepgao de
governo como um prestador de servicos cujas exigéncias de pagamento intrometem-se
indevidamente numa economia de mercado capitalista do tipo laissez-faire, a qual supostamente
produziria uma distribuicdo legitima dos direitos da propriedade”: “Justa partilha dos 6nus tributarios
entre os individuos, uma partilha avaliada a partir daquela base”. Ibidem, p. 21.

"> NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004, p.

185.
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respalda qualquer majoracdo tributaria sem prévio estudo e demonstragdo dos

gastos publicos, bem como dos impactos que provocam no contribuinte.

Thomas Nagel e Liam Murphy também reconhecem a relevancia que a soma
dos tributos possui no comportamento individual e defendem a ideia de que o
sistema fiscal e a politica de beneficios para o bem-estar ndo podem desencorajar
as pessoas de participar da producdo capitalista, ou seja, de buscar empregos ou
abrir negdcios. Isto €, a carga tributaria ndo pode ser tdo alta que desestimule “as
pessoas a trabalharem mais ou a optarem por profissbes mais bem

remuneradas™’®,

O equilibrio entre um sistema tributario que promova a reducdo das
desigualdades e a privacdo de liberdade, por meio de uma arrecadacéo suficiente
para o custeio das ac¢des publicas consideradas importantes, é de dificil mensuracéo
e formulacdo matematica. Liam Murphy e Thomas Nagel afirmam que ‘o
desenvolvimento de uma concepcao de justica compativel com o capitalismo e

realizavel dentro da democracia é uma tarefa intelectual dificilima”*’’

. Isso significa
que a referéncia sem demonstracdo compreensivel aos jurisdicionados acerca dos

arranjos redistributivos representa auséncia de decisdo democrética.

O objetivo ndo € determinar, neste momento, todos os parametros de uma
tributacdo adequada ao Estado de bem-estar, até mesmo porque isto depende da
analise de cada quadro social, bem como das prioridades escolhidas pela
sociedade. O importante da reflexdo ora trazida € que para ser possivel a instituicao
de um sistema tributario que sirva aos propdsitos da reducdo das desigualdades e
da pobreza séo necessarios alguns ajustes nas concepc¢des basicas das balizas da

justica tributaria e de propriedade.

A Constituicdo da Republica brasileira de 1988 assegura direitos sociais aos

individuos, especialmente o direito a educacao, a saude, ao trabalho, & moradia, ao

*® MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito da propriedade. Traducdo de Marcelo Brand&o
Cipolla. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 46.

*"" |bidem, p. 258. No decorrer da obra “O mito da propriedade”, os autores chegam a sugerir o
aumento da carga tributaria sobre a heranca e a renda, bem como a diminui¢éo sobre o consumo. No
entanto, a formacédo de um sistema com regras ndo sera objeto do trabalho, mas apenas a reflexdo
sobre as premissas que devem nortear sua instituicao.
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lazer, a seguranca, a previdéncia social, & prote¢cdo a maternidade e a infancia, bem
como a assisténcia aos desamparados. No diploma politico, para assegurar o
cumprimento dos programas, a propria carta Magna reserva espaco para instituir a
“Politica Urbana” e a “Politica Agricola e Fundiaria e da Reforma Agraria”, nos
artigos 182 e 191, em que séo estabelecidos os parametros para a regulacdo do
espaco urbano e a garantia “do bem-estar de seus habitantes”, bem como o regime
de desapropriacéo para fins de reforma agraria, o que visa ao resguardo do direito a

moradia.

Estabelece, da mesma forma, os contornos normativos para implementacéo
das politicas publicas de seguridade, previdéncia e assisténcia sociais e saude,
prevendo a abrangéncia universal do beneficio, os requisitos para o gozo, as formas
de arrecadacao para custeio dos servicos publicos relacionados, bem como a
assisténcia social, sem contraprestacdo, relativa “a protecdo a familia, a
maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice, ao amparo as criancas e
adolescentes carentes, a promoc¢do da integracdo ao mercado de trabalho, a
habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promocao de

sua integragao a vida comunitaria”.

Do mesmo modo, a Constituicdo da Republica brasileira institui regras gerais
relativas aos campos da educacao, cultura e desporto, do meio ambiente, da familia,
da crianca e do adolescente, tutelando o acesso universal a educacéo, a disposicao
das unidades de ensino, o sistema de protecdo ambiental e as respectivas
competéncias para regulacdo, assim como a protecdo a estrutura familiar e a

crianca.

A confluéncia de todos esses fatores péde qualificar o Brasil no sentido de
comportar o welfare state institucional redistributivo, porquanto garantiria a qualquer
individuo o acesso a servigos publicos que atendessem nao apenas a necessidades
limitrofes de sobrevivéncia, mas, também, a padrdes sociais de construcao familiar,
cultural e educacional, além de prever que o gozo de tais direitos, em regra, se

desse independentemente do vinculo com o mercado*’®. Todavia, a fim de conferir

478 “A Constituicdo Brasileira de 1988 consagrou a expressdo Seguridade Social, até entdo
oficialmente inexistente, para consignar um padrdo de protecdo social que se queria abrangente e
redistributivo, de certa forma coroando um ciclo de criticas e debates que desde fins dos anos 70 se
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se é este 0 modelo aplicado pelo governo, é necesséaria a analise da alocacédo de

recursos na sociedade, bem como a estruturacéo do sistema tributario®’®.

No Brasil, conforme explica Mizabel Derzi*®°, os tributos tém a funcdo de
custeio dos servigos do Estado destinados a protegcéao dos ‘direitos fundamentais’ e a

realizacdo da justica social.

Essa premissa legitima o Estado a ‘expropriar’ a propriedade privada com a
instituicdo de tributos, encontrando no principio da capacidade contributiva*®' os

seus limites de atuac&o de modo a ndo incorrer em confisco*®?.

Os principios constitucionais no estado brasileiro que fundamentam a
normatizacao do processo de arrecadacao levam em conta a liberdade contratual e

a propriedade, de acordo com 0s quais o sistema tributario € compreendido como

desenvolvera em torno da Previdéncia. Na agenda de transi¢do para a democracia, as politicas
sociais se revestiram de um carater salvacionista — expresso no slogan adotado pelo primeiro
governo da Nova Republica, o ‘ tudo pelo social’, para elas convergindo o ‘impeto reformista’ do
momento. O conceito de seguridade, a universalidade da cobertura e do atendimento, a uniformidade
dos beneficios, a seletividade e a distributividade da protecéo, a irredutibilidade dos valores pagos, a
equidade na forma da participacdo no custeio, a diversificacdo da fase de financiamento, o
envolvimento da comunidade nas decisdes e o carater democréatico e descentralizado da gestédo
foram principios inscritos na Carta que, sem duvida, responderam aos anseios mudancistas
manifestos por varios segmentos da sociedade. VIANNA, Maria Lucia Teixeira Werneck. A
americanizacdo da seguridade social no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 138.

479 A é a forma indireta coercitiva pela qual o Estado estabelece a relagéo entre o direito e a economia
e a forma de resguardar direitos. “Intervencéo direta coercitiva: Licenciamento, vedacgdes, clausulas
de interesse publico, incluidas em contratos privados; Direta (coercitiva) Sistema tributario; Fiduciaria:
mercado aberto (juros) e mercado financeiro internacional (cAmbio)”. CASTRO, Marcus Faro de. A
administracdo da justica e os reflexos da economia. In Revista CEJ, Brasilia, n. 17, p. 10-18, abr./jun.
2002, p. 15.

480 BALEEIRO, Aliomar. DERZI, Misabel (atual). Direito Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 42-43.

“81 De acordo com Roque Carrazza: “O principio da capacidade contributiva hospeda-se nas dobras
do principio da igualdade e ajuda a realizar, no campo tributario, os ideais republicanos. Realmente, é
justo e juridico que quem, em termos econdmicos, tem muito, pague, proporcionalmente, mais
imposto do que quem tem pouco. Quem tem maior rigueza deve, em termos proporcionais, pagar
mais imposto do que quem tem menos riqueza. Noutras palavras, deve contribuir mais para a
manutencdo da coisa publica. As pessoas, pois, devem pagar impostos na propor¢do dos seus
haveres, ou seja, de seus indices de riqueza”. CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito
constitucional tributario. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 77.

%2 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. O planejamento fiscal e a interpretagao no direito tributario.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 163.
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um rol de garantias dos contribuintes que os protegem de nao serem ‘invadidos’

ilegitimamente em sua propriedade®®,

Assim, o estudo do sistema tributario brasileiro, salvo raras excecbes de
autores, € realizado de modo fechado no préprio conjunto de principios para
resguardar o contribuinte da acdo do Estado, sem levar em consideracdo a
destinacdo conferida as receitas fiscais, nem sequer correlacionar de forma

substancial a arrecadacéo e o gasto publico*®*.

O exame da concretizacdo do modelo necessita abordar os gastos sociais*®
destinados & promocédo do sistema de protecdo social, visto que que ele apresenta
esquemas sofisticados de distribuicao de renda, repassando “significativas parcelas

do PIB em acbes e programas sociais. Mediante uma intricada rede de tributos,

83 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Planejamento fiscal: elisdo e evasdo fiscal. In: MARTINS, Ives

Gandra da Silva (coord.). Curso de direito tributario. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 320.

84 “De um lado, ha a maioria dos juristas que pesquisam o direito tributario, cujo pensamento (de
perfil ainda preponderantemente positivista) d4 conta de que a tributagdo pode ser compreendida
apenas mediante uma interpretac@o das normas juridicas de imposi¢éo fiscal. No Brasil, por exemplo,
prestigiados autores (ATALIBA 2002; BECKER, 1972), ao final do século XX, ou seja, diversos
decénios ap6s a interdisciplinar proposta de uma sociologia fiscal vir a baila, ndo apenas
circunscrevem seus objetos de estudo a norma juridica, mas entendem que sO seria cientifico o
discurso que se pautasse, apenas, por um tipo especifico de enunciado deontoldgico, qual seja,
aquele referente a arrecadacao fiscal, de maneira que a ciéncia do direito tributario ndo poderia, em
nome do seu rigor metodoldgico, estudar sequer os ditames juridicos atinentes aos gastos publicos,
0S quais se reservariam ao direitos financeiro ou administrativo, conforme o caso. TAVARES,
Francisco Mata Machado. A dimensé&o politica da crise fiscal dos Estados contemporaneos: um
estudo sobre o potencial de democracia deliberativa para a coibicdo das concorréncias tributarias
danosas. Dissertacdo de Mestrado. Universidade Federal de Minas Gerais, 2008, p. 19.

485 “Uma definicdo mais ampla do gasto social incluiria tanto as atividades do setor publico quanto as
levadas a cabo pelo setor privado da economia, compreendendo estas o emprego de recursos
préprios das familias, das empresas privadas e das organizac6es ndo governamentais. Para estudar
especificamente a atuacdo do Estado, aplica-se o conceito de Gasto Publico Social (GPS), que
compreende os recursos financeiros brutos empregados pelo setor publico no atendimento de
demandas sociais e que corresponde ao custo de bens e servigcos — inclusive bens de capital — e
transferéncias, sem deduzir o valor de recuperacdo — depreciacdo e amortizacdo dos investimentos
em estoque, ou recuperagdo do principal de empréstimos anteriormente concedidos. Os dispéndios
diretamente efetuados pelo governo federal, bem como a transferéncia negociada de recursos a
outros niveis de governo — estadual e municipal — ou a instituicdes privadas, referentes a programas e
acbes desenvolvidas nas areas de atuagdo sociais, sdo denominados de Gasto Social federal (GSF)”.
CASTRO, Jorge Abrahao de. et al. Gasto social e politica macroeconémica: trajetérias e tensoes.
Disponivel em: <http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/5695/1/NT_nl1l Gasto-social-federal-
prioridade Disoc_2012-set.pdf>. Acesso em: 15 dez. 2015.
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transferéncia e provisdo de bens e servicos, recursos sao distribuidos e

redistribuidos em muiltiplos sentidos, entre ricos e pobres™®®.

Atualmente, o cendrio do gasto publico continua em ampliagdo para custeio
da majoracdo das despesas correntes, sem haver, do mesmo modo, O

direcionamento dos gastos publicos para a esfera social na mesma medida*®’.

O que se tem &, de um lado, o aumento da carga tributaria, em especial das
contribuicdes sociais, com a justificativa de que é preciso aumentar a arrecadacao
para dar conta da demanda social, e, de outro, aumento do gasto social, mas nédo na
proporcdo do aumento da carga, e direcionamento de recursos para gastos
financeiros para atendimento de politicas fiscais restritivas ou expansivas, referentes
a pagamento de juros reais e contencdo da inflacdo. Por outro lado, apenas uma
pequena fatia da sociedade é contemplada com o gasto social, o que conflita com a
justificativa de aumento de tributo para a reducéo de imposicéo tributaria.

Apesar de o objetivo do trabalho ndo ser demonstrar a pertinéncia ou a
impertinéncia do gasto publico, a proposta deste tépico € revelar que o discurso de
aumento de tributo desacompanhado da sua justificacdo com o gasto publico
contribui para quadro de deficiéncia democratica e aumento de tributacdo irracional.
O juiz precisa compreender essa dinamica para enfrentar discussdes de natureza

tributaria.

A democracia representativa tem intima relagdo com a ideia de uma

tributacao “criteriosa e igualitaria”. O passar do tempo nos da conta de que o ideal

8 CASTRO, Jorge Abrahdo de. et al. Gasto social e politica macroecon6mica: trajetérias e
tensGes. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/TDs/td 1324.pdf>.
Acesso em: 15 dez. 2016.

87 “Os resultados indicam que o Estado contribui diretamente para uma grande fragdo da
desigualdade. Fatores associados ao trabalho no setor publico — salérios e Previdéncia — sdo muito
concentrados e regressivos. Fatores relacionados ao setor privado também s&o concentradores,
porém progressivos. Mecanismos redistributivos que poderiam reverter esta desigualdade, como
tributos diretos e assisténcia social, sdo muito progressivos, mas seu volume € proporcionalmente
pequeno; consequentemente, seu efeito positivo € completamente anulado pelas transferéncias
regressivas do Estado. Ao contrario do que ocorre em outros paises, o gasto piblico com trabalho e
politicas sociais é concentrado em uma pequena populagao e, em seu conjunto, tende a aumentar a
desigualdade”. MEDEIROS, Marcelo; SOUZA, Pedro. Gasto publico e desigualdade de renda no
Brasil. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=18638>. Acesso em:
20 out. 2016.
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nao esta, necessariamente, sendo satisfeito ou, no minimo, o contribuinte n&o tem a
sensacao de efetiva representacdo. Essa assertiva embasa-se no numero de
discussfes judiciais no Supremo Tribunal Federal no que tange ao recolhimento de

tributos*e8,

Ricardo Lobo Torres*® afirma que a solidariedade tem importancia impar no
campo da capacidade contributiva. A solidariedade deve nortear a tributagdo de
modo que esta seja realizada em respeito a capacidade contributiva de cada
cidaddo. Assim, a carga tributaria maior recaira sobre os mais ricos, e 0s menos
avantajados serdo desonerados. O principio estrutural da solidariedade se inseriu no
ordenamento juridico brasileiro apds a prolacdo de dois acérddos pelo Supremo
Tribunal Federal. O primeiro, referente ao julgamento da constitucionalidade do
FINSOCIAL (RE 150764), foi o momento em que a Corte definiu que a sociedade
deveria financiar solidariamente a seguridade social. O segundo foi a ocasido da
definicdo pelo Tribunal de que os servidores inativos deveriam, também, contribuir
para a seguridade social (ADIs 3105 e 3128). Sustenta que apos a introducdo do
principio da solidariedade, o seu nucleo deixou de ter a logica de grupo e de
custo/beneficio, e passou a ter relacdo com a capacidade contributiva, de modo que

as contribuicdes sociais passaram a se aproximar cada vez mais dos impostos.

Humberto Avila*®

prescreve que a solidariedade social ndo pode ser o Unico
e exclusivo fundamento justificador da tributacdo. Para o autor, o principio da
solidariedade n&o autoriza o Estado a instituir contribuicbes sociais de maneira
ilimitada. No que tange as regras de competéncia tributaria, a Constituicdo Federal
de 1988 impbe limites ao legislador ordinario que o Supremo Tribunal Federal
chamou de “balizas constitucionais” que ndo podem ser ultrapassadas quando da
instituicdo de tributos. A falta de receita jamais podera ser utilizada como argumento

valido a legitimar a tributacédo justificada pela realizacao dos ideais de solidariedade.

“%  SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Supremo em acdo. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/supremo-em-acao>. Acesso em: 20 jun. 2017.

% TORRES, Ricardo Lobo. Existe um Principio Estrutural da Solidariedade? In GRECO, Marco
Aurélio; e GODOI, Marciano Seabra de. (Coord.). Solidariedade social e tributacdo. Sao Paulo:
Dialética, 2005, p. 200-203.

49 AVILA, Humberto. Limites & tributacdo com base na solidariedade social. In GRECO, Marco
Aurélio; e GODOI, Marciano Seabra de. (Coord.). Solidariedade social e tributagcdo. Sao Paulo:
Dialética, 2005 p. 69-87.
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4.2 O NUCLEO CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO: A ESCOLHA DEMOCRATICA NO
BRASIL: DAS LIMITACOES AO PODER DE TRIBUTAR

O poder de tributar é limitado, e o limite ancora-se em principios tributarios
oriundos da Revolugdo Francesa e da Declaracdo dos Direitos do Homem, na

funcéo do tributo na sociedade e no conteudo das regras de imposicao.

Martin Collet** enaltece a preocupacdo continua com o carater democratico
do tributo, relativa & aprovagdo do contribuinte previamente a sua cobranca. O
principio do consentimento consiste na ideia de que o tributo ndo pode ser exigido
sem a anuéncia do contribuinte. E o Estado justifica a relevancia do seu papel na
definicho dos gastos e da forma como os valores para custed-los serdo

estabelecidos*®?.

A Magna Carta 1215, referenciada como o marco do parlamentarismo e do
constitucionalismo®®®, é categérica no comando direcionado aquele que possui o
poder de exigir o tributo: ndo havera tributacdo sem representacdo. Na Franca, o

postulado consiste no pacto pelo consentimento livre dos contribuintes a tributacao.

A Constituicdo brasileira confere os limites nos seguintes termos: o Executivo
exercerd o poder de tributar, contando com a anuéncia do Legislativo. Essa
engenharia indica que o forum principal para o exercicio do jogo democratico quanto
a nova exacao tributaria é o legislativo. Por outro lado, no direito brasileiro, ha uma
guantidade extensa de normas elaboradas pelo Executivo que regulamentam os
conceitos, por vezes abertos, das normas tributarias, que, por vezes, objetivam a

esquiva da legalidade®®.

91 COLLET, Martin. Droit fiscale. 6. ed. Paris: Themis, 2017, p.35.

““ TORRES, Ricardo Lobo. Liberdade, consentimento e principios de legitimacdo do Direito
Tributério. In Revista Internacional de Direito Tributario. Belo Horizonte: Del Rey, v. 5, jan./jun.,
2006, p. 238.

93 COLLET, Martin. Droit fiscale. 6. ed. Paris: Themis, 2017, p. 38.

““ ROSENBLATT, Paulo. Competéncia regulamentar no direito tributario brasileiro: estratégias
de flexibilizacdo da legalidade e controle judicial. Dissertacdo de mestrado em direito publico.
Universidade Federal de Pernambuco. Recife, 2005, p. 109.
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Por tributo, considera-se exacdo compulsoéria em dinheiro por uma autoridade
publica, para propositos publicos, dotada de forca por lei, ndo sendo considerada

pagamento por servicos especificos*®.

O conceito de tributo afasta a entrega de servigos especificos, salvo 0os casos
das taxas. Isso € preco publico. Além disso, as hipéteses de incidéncia devem estar
previstas em lei, sob pena de ndo se caracterizar o tributo. Ndo hé situagbes que
devam ser tributadas sem a prévia descricdo em lei. Isso significa que a tributacédo
ndo pode advir Unica e exclusivamente da situacdo concreta. E por isso que a
capacidade contributiva, desacompanhada da existéncia de lei em sentido estrito,

nao pode justificar a tributacao.

Tributo também se distingue por ndo decorrer de sanc¢des, ndo sendo, pois,
penalidade. Outro aspecto da limitagdo ao poder de tributar refere-se a

4% O sistema

impossibilidade de exigéncia fiscal de forma arbitréria ou caprichosa
fiscal também deve promover a seguranca juridica, objetivo que decorre do Estado
de Direito, opostamente ao estado do arbitrio. Isso permite garantir ao jurisdicionado
saber quando e quanto deverd pagar o tributo, e quando nao deverd recolher
dinheiro aos cofres publicos. A lei precisa ser clara e permitir ao contribuinte o

conhecimento das regras*®’.

O estado de direito®®® deve ser composto por leis prospectivas, plblicas e
transparentes, e dotadas de certa estabilidade; o mesmo deve ocorrer na elaboracéo
de normas e leis. Eis 0 nucleo sintetizado da seguranca juridica, a ser desdobrada

adiante.

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu um Sistema Tributario Nacional

em que sdo disciplinadas as regras e 0s principios que limitam, procedimental e

% GORDON, Michelle. The commonwealth’s taxing power and its limits: are we there yet.

Disponivel em: <http://law.unimelb.edu.au/ data/assets/pdf file/0013/1700122/36 3 7.pdf>, 2012, p.
34. Acesso em: 10 jul. 2017.

% |bidem.

" 1dem.

9% 0 socidlogo Guillermo O’Donnell aborda o sentido de direito e expressa a seguranca juridica como
0 centro da propria conceituagédo de direito. O’Donnell, Guillermo. Democracia, agéncia e estado:
teoria com intengdo comparativa. Traducao de Vera Joscelyne. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2011, p. 116.
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materialmente, o exercicio do poder de tributar*®®. As limitagces constitucionais ao
poder de tributar estdo descritas na Constituicdo Federal e consistem em standards

de observancia obrigatoria aos entes tributantes.

A democracia representativa tem intima relacdo com a ideia de uma
tributacao “criteriosa e igualitaria”. O passar do tempo nos da conta de que o ideal
nao esta, necessariamente, sendo satisfeito ou, no minimo, o contribuinte ndo tem a
sensacdo de efetiva representacdo. Essa afirmacdo decorre do numero de
discussoes judiciais no Supremo Tribunal Federal no que tange ao recolhimento de

tributos®®.

Nesse cenario de multiplicidade de discussdes tributarias, apés o exame
funcional do tributo no estado de bem-estar, serdo apresentadas neste trabalho as
garantias materialmente mais relevantes do conjunto de limitacdes constitucionais

ao poder de tributar elencadas na Constituicao.

Quando se afirma que se abordara as mais relevantes limitacdes ao poder de
tributar, ndo significa que as limitacBes previstas constitucionalmente sejam menos
importantes na formatacdo do sistema, mas que se referem a aspectos formais.
Essa escolha apenas se da pela dificuldade, j& detectada por Luciano Felicio
Fuck™, de o STF enfrentar as limitacdes constitucionais materiais, justamente pela
dificuldade de a Corte trabalhar com dados extrajuridicos necessarios para o
enfrentamento dos aludidos temas. O fato, no entanto, de ser dificil a analise de
guestdes como essas justifica a abordagem pretendida, cuja proposicéo é identificar
elementos e possibilidades para, de um lado, concretizar tais limitacdes ao poder de
tributar e, de outro, afastar decisdes arbitrarias.

9 FUCK, Luciano Felicio. Supremo Tribunal Federal e a concretizacdo dos direitos

fundamentais no Sistema Constitucional Tributario Brasileiro. Tese de Doutorado apresentada
na Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo, 2014, p. 226 e ss.

00 A afirmacdo das razdes que levam ao questionamento do pagamento de tributos no Brasil deve
ser apurada com base em metodologia prépria das ciéncias sociais, como estudo etnogréafico ou
jurimetria, as quais néo séo objeto deste trabalho.

1 FUCK, Luciano Felicio. Supremo Tribunal Federal e a concretizacdo dos direitos
fundamentais no Sistema Constitucional Tributario Brasileiro. Tese de Doutorado apresentada
na Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo, 2014, p. 261.
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4.2.1 A capacidade contributiva como garantia de protecdo ao exercicio

dos direitos pelos individuos

A capacidade contributiva encontra previsdo no art. 145, § 1° da Constituicao
Federal e, conforme referido dispositivo, os impostos, sempre que possivel, “terdo
carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdmica do
contribuinte, facultado a administragdo tributaria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais”, além do

patrimdénio e dos rendimentos, as atividades econdmicas desempenhadas.

A regra geral tributaria determina que a capacidade contributiva deve ser
observada sempre que possivel no Brasil. A padronizacdo é, portanto, excecao a

essa regra, uma vez que autoriza a tributacdo a partir de presuncdes®*.

A Constituicdo brasileira propde diversos instrumentos para conformar a
imposicao fiscal com os vetores da justa distribuicdo da renda e do patrimoénio. Mas,
conforme afirma Klaus Tipke, “o Brasil pertence, todavia, aquele grupo de paises em

que a Constituicéo e a realidade constitucional claramente divergem °%.

Como a Constituicdo Federativa do Brasil de 1988 prevé a capacidade
contributiva apenas para os impostos, a leitura literal do texto constitucional que faz
esta previsdo afasta a possibilidade de inseri-la como pano de fundo dos demais
tributos, como taxas, contribuicbes de melhoria e contribuicdes. Para Geraldo
Ataliba®®*, por exemplo, apesar de esses tributos néo se sujeitarem ao principio da
capacidade contributiva, sujeitam-se ao principio da igualdade, o qual contempla o
sentido de capacidade contributiva que tem previsdo constitucional expressa para 0s

impostos.

No que diz respeito a aplicacdo da capacidade contributiva a outros tributos

%2 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. 3. ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2015, p. 98.

TIPKE, Klaus. Moral tributaria do Estado e dos contribuintes. Tradu¢éo de Luiz D6éria Furquim.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2012, p. 46.

% DOMINGUES, José Marcos. O principio da capacidade contributiva, o acesso a justica e outros
desafios a Jurisprudéncia do Supremo Tribunal. Estudo de Caso: o Imposto sobre Servigos, a
Locacao de coisas e o afretamento de embarcacdes. In GOMES, Marcus Livio; VELLOSO, Andrei
Pitten (org.). Sistema constitucional tributario: dos fundamentos teéricos aos hard cases tributérios. 1.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p. 104.
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que ndo o0s impostos, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ndo é
consistente em um sentido claro. Um dos mais recentes julgados em que aplicada a

capacidade contributiva a tributos além do imposto foi a ADI 4697°%

, ha qual foi
realizado o cotejo da contribuicdo parafiscal de categorias profissionais: “a Lei
12.514/2011 ora impugnada observou a capacidade contributiva dos contribuintes,
pois estabeleceu razoavel correlagédo entre a desigualdade educacional e a provavel
disparidade de rendas auferidas do labor de pessoa fisica”. Outro caso relevante é o

RE 598.572°%, em que o principio da capacidade contributiva foi aplicado as

%% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE.
JULGAMENTO CONJUNTO. DIREITO TRIBUTARIO. CONSELHOS PROFISSIONAIS.
AUTARQUIAS FEDERAIS. CONTRIBUICAO SOCIAL DE INTERESSE PROFISSIONAL.
ANUIDADES. ART. 149 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. LEI COMPLEMENTAR.
PERTINENCIA TEMATICA. CAPACIDADE CONTRIBUTIVA. LEGALIDADE TRIBUTARIA.
PRATICABILIDADE. PARAFISCALIDADE. LEI FEDERAL 12.514/2011. 1. A jurisprudéncia desta
Corte se fixou no sentido de serem os conselhos profissionais autarquias de indole federal.
Precedentes: MS 10.272, de relatoria do Ministro Victor Nunes Leal, Tribunal Pleno, DJ 11.07.1963; e
MS 22.643, de relatoria do Ministro Moreira Alves, DJ 04.12.1998. 2. Tendo em conta que a
fiscalizag@o dos conselhos profissionais envolve o exercicio de poder de policia, de tributar e de
punir, estabeleceu-se ser a anuidade cobrada por essas autarquias um tributo, sujeitando-se, por
Obvio, ao regime tributario patrio. Precedente: ADI 1.717, de relatoria do Ministro Sydney Sanches,
Tribunal Pleno, DJ 28.03.2003. 3. O entendimento iterativo do STF € na direcdo de as anuidades
cobradas pelos conselhos profissionais caracterizarem-se como tributos da espécie “contribui¢cdes de
interesse das categorias profissionais”, nos termos do art. 149 da Constituicdo da Republica.
Precedente: MS 21.797, Rel. Min. Carlos Velloso, Tribunal Pleno, DJ 18.05.2001. 4. Nao ha violacao
a reserva de lei complementar, porquanto é dispensavel a forma da lei complementar para a criagédo
das contribui¢cdes de intervencdo no dominio econdmico e de interesse das categorias profissionais.
Precedentes. 5. Em relacdo a auséncia de pertinéncia temética entre a emenda parlamentar
incorporada & Medida Proviséria 536/2011 e o tema das contribuicdes devidas aos conselhos
profissionais em geral, verifica-se que os efeitos de entendimento da ADI 5.127, de relatoria da
Ministra Rosa Weber e com acérdao por mim redigido, ndo se aplica a medida proviséria editada
antes da data do julgamento, uma vez que a este foi emprestada eficacia prospectiva. 6. A Lei
12.514/2011 ora impugnada observou a capacidade contributiva dos contribuintes, pois estabeleceu
razoavel correlacdo entre a desigualdade educacional e a provavel disparidade de rendas auferidas
do labor de pessoa fisica, assim como por haver diferenciacdo dos valores das anuidades baseada
no capital social da pessoa juridica contribuinte. 7. Nao ocorre violagdo ao principio da reserva legal,
uma vez que o diploma impugnado é justamente a lei em sentido formal que disciplina a matéria
referente a instituicdo das contribuicbes sociais de interesse profissional para aqueles conselhos
previstos no art. 3° da Lei 12.514/11. 8. No tocante a legalidade tributaria estrita, reputa-se ser
adequada e suficiente a determinacéo do mandamento tributario no bojo da lei impugnada, por meio
da fixagdo de tetos aos critérios materiais das hipéteses de incidéncia das contribui¢cdes profissionais,
a luz da chave analitica formada pelas categorias da praticabilidade e da parafiscalidade. Doutrina. 9.
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade improcedentes. (ADI 4697, Relator(a): Min. EDSON FACHIN,
Tribunal Pleno, julgado em 06/10/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-063 DIVULG 29-03-2017
PUBLIC 30-03-2017)

%% RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. DIREITO TRIBUTARIO. DIREITO
PREVIDENCIARIO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. FOLHA DE SALARIO. INSTITUIGOES
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contribui¢cdes previdenciarias majoradas para as instituicdes financeiras.

Aplicada a todos os tributos, ha quem elenque a capacidade contributiva
como o mais importante dos principios da justica tributéria, na medida em que ele é
0 que possibilita ao legislador a tributacdo da riqueza do cidadéo de acordo com sua
possibilidade econdémica. Representa o espaco juridico aberto pelos direitos
fundamentais para a tributacdo exercida sobre os direitos de propriedade e de livre

exercicio da profissdo™’.

A metodologia do emprego da tributagdo consubstancia-se, mais
contemporaneamente, na capacidade contributiva em detrimento da equivaléncia.
Pela ideia de equivaléncia, o tributo custeia 0os gastos publicos; ja pela capacidade
contributiva, tem-se a tributacdo ajustada a possibilidade econémica do individuo de
custear o encargo tributario, considerado o custo deste individuo para o Estado, a
partir de uma perspectiva individual.

A capacidade contributiva embasa-se na capacidade econdomica do
contribuinte em assumir 0 encargo, para evitar que o pagamento do tributo implique

em impedi-lo de arcar com as despesas necessarias a subsisténcia. Como préprio

FINANCEIRAS E ASSEMELHADAS. DIFERENCIA(}AO DE ALIQUOTAS. CONTRIBUIQAO
ADICIONAL DE 2,5%. ART. 22, 81°, DA LEI 8.212/91. CONSTITUCIONALIDADE. 1. A jurisprudéncia
do STF é firme no sentido de que a lei complementar para instituicdo de contribui¢cdo social € exigida
para aqueles tributos ndo descritos no altiplano constitucional, conforme disposto no § 4° do artigo
195 da Constituicio da Republica. A contribuicdo incidente sobre a folha de salarios esteve
expressamente prevista no texto constitucional no art. 195, I, desde a redacéo original. O artigo 22, 8§
1°, da Lei 8.212/91 n&o prevé nova contribuicdo ou fonte de custeio, mas mera diferenciacdo de
aliquotas, sendo, portanto, formalmente constitucional. 2. Quanto a constitucionalidade material, a
redacdo do art. 22, § 1°, da Lei 8.212 antecipa a densificagcao constitucional do principio da igualdade
que, no Direito Tributario, é consubstanciado nos subprincipios da capacidade contributiva, aplicavel
a todos os tributos, e da equidade no custeio da seguridade social. Esses principios destinam-se
preponderantemente ao legislador, pois nos termos do art. 5°, caput, da CRFB, apenas a lei pode
criar distingbes entre os cidadaos. Assim, a escolha legislativa em onerar as instituicdes financeiras e
entidades equiparaveis com a aliquota diferenciada, para fins de custeio da seguridade social, revela-
se compativel com a Constituicdo. 3. Fixacdo da tese juridica ao Tema 204 da sistematica da
repercussdo geral: “E constitucional a previséo legal de diferenciacdo de aliquotas em relagédo as
contribuicdes previdenciarias incidentes sobre a folha de salarios de instituicdes financeiras ou de
entidades a elas legalmente equiparaveis, apos a edicdo da EC 20/98.” 4. Recurso extraordinario a
que se nega provimento. (RE 598572, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em
30/03/2016, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-166 DIVULG 08-08-
2016 PUBLIC 09-08-2016)

" TORRES, Ricardo Lobo. A legitimacdo da capacidade contributiva e dos direitos fundamentais do
contribuinte. In Direito Tributario. v. I. Sdo Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2003, p. 434.
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de todo principio, a capacidade contributiva € indeterminada, mas, conforme

pontuado e lembrado por Klaus Tipke®®

, hdo é indetermindvel. Se a capacidade
contributiva objetiva o estabelecimento de tributo que possa ser suportado pelo
contribuinte, este principio deve ser complementado pela igualdade no encargo, o
que significa dizer o seguinte: o simples fato de um contribuinte ser capaz
economicamente de assumir o encargo nao legitima por si s6 a exacado, devendo
haver equalizacéo a partir de exigéncia similar em relacdo aos demais contribuintes

gue se encontrem em situacao semelhante.

No estado democratico de direito, na opinido de Betina Grupenmacher®®®, s
€ admissivel que incida tributacdo sobre as manifestacbes de capacidade
contributiva do cidadéo, de modo a preservar seus direitos fundamentais de acesso
a bens de consumo para a sua subsisténcia. A tributacdo da capacidade econémica
do contribuinte de satisfacdo de suas necessidades basicas é incompativel com a
manutenc¢ao da dignidade do individuo, pois impede que ele tenha recursos minimos

para seu sustento e o de sua familia.

A intributabilidade do minimo existencial deveria ser reconhecida como
corolario da capacidade contributiva, como forma de superacdo do olhar formalista
da tributacdo. Deve haver a correspondéncia entre a perspectiva juridica e a
econbmica para permitir que a consequéncia seja considerada no questionamento
dos tributos. O direito serve a algo e, na relacdo Estado-individuo, quanto ao
pagamento de impostos, o alcance da lei deve observar a concretizacdo da

capacidade contributiva e da isonomia®*°.

Ja havia a referéncia a capacidade contributiva como limitadora da tributacéo
ou como instrumento de protecdo do minimo existencial em Geraldo Ataliba®'!. Em
verdade, ndo se pode dizer que haja capacidade contributiva quando o contribuinte

gasta tudo o que ganha para sobreviver. A capacidade contributiva, para fins de

%% T|PKE, Klaus. Moral tributéria do Estado e dos contribuintes. Traduc&o de Luiz Déria Furquim.

Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2012, p. 24.

% GRUPENMACHER, Betina Treiger. Tributacdo e direitos fundamentais. In FISCHER, Octavio
Campos (org.). Tributos e direitos fundamentais. 1. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 13-16.

*1% TORRES, Ricardo Lobo. A legitimacéo da capacidade contributiva e dos direitos fundamentais do
contribuinte. In Direito tributéario. V. I. Sdo Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2003, p. 435.

1 ATALIBA, Geraldo. LimitagBes constitucionais ao poder de tributar. In Revista de Direito
Tributario, n. 62. S&o Paulo: Malheiros Editores, 1992, p. 116.
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tributagéo pelo imposto de renda, deve estar sujeita ao enriquecimento e efetivo

aumento de patrimonio do contribuinte.

Para dar reforco a forca da capacidade contributiva, a proibicdo de excesso
na tributacdo ndo é uma caracteristica intrinseca da capacidade contributiva. E, de
fato, limitacdo constitucional quantitativa e decorre dos direitos fundamentais,
independentemente da capacidade contributiva, mas por ela reforcada. A cobranca
de tributo além do limite definido pelo espectro de atuagdo econdmica do

contribuinte € suscetivel de controle jurisdicional.

Em outras palavras, é como se o principio da capacidade contributiva
consistisse em uma das ferramentas pelas quais a dignidade da pessoa humana e
da liberdade se concretizassem. No plano econdmico, por meio da observancia a
capacidade contributiva, o Estado efetua escolhas de tributacdo de modo a fazer
com que o individuo mantenha riqueza suficiente para a satisfacdo de direitos cujo

usufruto dependa diretamente de recursos financeiros.

O Estado pode fornecer os bens por meio de transferéncia, ou pode permitir
que o individuo explorasse a atividade econémica e ndo a tribute até o montante
necessario a satisfacdo do minimo existencial. Nessa perspectiva, a reflexdo levada

a efeito por Marcos Faro de Castro®?

sobre a interpretacdo das regras juridico-
tributarias — segundo ele, o sistema tributario deve estar articulado de tal modo que
permita a fruicdo empirica e concreta dos direitos fundamentais. Ndo se pode falar
em crescimento econdmico sem que o Estado salvaguarde os direitos minimos dos

individuos, seja do ponto de vista do direito de consumir.

A capacidade contributiva ndo se confunde com a capacidade econémica: um
individuo pode ter condi¢cdes econdmicas, no sentido de alto poder para promover
trocas econdémicas, 0 que nao significa, automaticamente, que tenha capacidade
contributiva. Esta deve ser examinada frente aos parametros de gasto para usufruto

dos direitos econémicos resguardados ao individuo, tais como alimentagdo, saude,

*2 CASTRO, Marcus Faro de. Direito, tributacdo e economia no Brasil: aportes da analise juridica

da politica econdmica. Disponivel em: <http://www.pgfn.fazenda.gov.br/revista-pgfn/ano-i-numero-ii-
2011/007.pdf>. Acesso em 28 abr. 2017.
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educacao®.

A tributacdo da “capacidade econémica” deve ser conectada a capacidade
daquilo que é efetivamente auferido, ndo a capacidade, em abstrato, de afericdo. A
capacidade econdmica impede tributacao redistributiva; antes da tomada de decisdo
politica por onerar mais ou menos determinado contribuinte, devem ser examinadas
as razdes pelas quais o desnivel se da. Isso porque “as causas pelas quais alguém
nao consegue participar, ou nado participa de forma suficiente, dos processos
privados de distribuicdo remetem as razdes que justificam as desigualdades ou aos

possiveis auxilios”*.

A tradicdo classica do direito tributario procura desconectar o direito do seu
efeito econdmico. Nesse sentido, é a teoria proposta por Geraldo Ataliba®®, por
exemplo, ao discorrer e propor a hipétese de incidéncia e seus respectivos aspectos

como suficientes para a definicdo de consequéncias juridico-tributarias.

Este aspecto da tradi¢do juridica classica chegou a ser questionado. Houve
uma relevante construcéo no direito tributario, que € a preponderancia das analises
e discussodes juridicas que focavam as caracteristicas formais e linguisticas do texto
da lei (aspectos da hipdétese de incidéncia), em detrimento das discussbes
substanciais, o que acarretou o uso da semiética politicamente aceitavel. Discutir
com a autoridade aspectos sintaticos e semanticos e trazer questdes vinculadas a
hierarquia (das normas) era seguro, vez que cogitar o exercicio da autoridade fiscal
do Estado dar-se-ia sem grandes riscos. Opostamente, as discussfes sobre
isonomia, capacidade contributiva e distor¢cées de fato no viés da concorréncia pela
multiplicidade de interpretacdes tributarias; receitas, despesas e operacbes de

crédito estatais; atividades e competéncias do Estado e politicas publicas eram

3 A discussdo sobre a coincidéncia semantica entre capacidade econbmica e capacidade

contributiva é abordada por Micaela Dutra em DUTRA, Micaela Domingues. A capacidade
contributiva: analise & luz dos direitos humanos e fundamentais. Brasilia: Instituto de Direito Publico.
Mestrado em Direito Constitucional, 2008, p. 23.

°14 KIRCHHOF, Paul. Tributacdo no Estado constitucional. Traducdo de Pedro Adamy. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2016, p. 38.

*5 ATALIBA, Geraldo. A hipétese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Melhoramentos, 2005,
p. 125.
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tematicas pouco ou nada trabalhadas®®.

E importante registrar que ndo se defende, até mesmo porque seria
incoerente com 0s demais pontos e argumentos apresentados neste trabalho, que a
intencdo econdmica na perspectiva da autoridade administrativa fiscal, por exemplo,
seja uma forma adequada para a interpretacdo econdmica dos fatos com a
finalidade de aplicacdo da consequéncia tributaria. A interpretacdo econdmica €
viabilizada quando dialoga com regras juridicas previstas no texto. Quando €
invocada puramente para justificar uma tributacdo, e sem prova de que aquela
escolha seja a “melhor” para o interesse publico, igualmente, tem-se a falacia, pois o

discurso ndo justifica e, assim, ndo € democratico.

No entanto, a interpretacdo puramente econémica, dissociada dos postulados
juridicos, ndo é suficiente para gerar no Estado o direito de cobrar tributos. No
julgamento de leading case, foi consignado ser importante dizer ndo se adota “tese
da interpretacdo econdmica no direito tributario, o que enfraqueceria a seguranca
juridica, mas, também, ndo se predica o primado do privado como o Unico critério a

nortear a interpretacéo do texto constitucional”*’.

*1® GRECO, Marco Aurélio. Crise do formalismo no Direito Tributario brasileiro, In RODRIGUEZ, José

Rodrigo (org.). Fronteiras do formalismo: a funcdo social da dogmatica juridica hoje. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 229.

" SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.
TRIBUTARIO. ISSQN. ART. 156, lll, CRFB/88. CONCEITO CONSTITUCIONAL DE SERVICOS DE
QUALQUER NATUREZA. ARTIGOS 109 E 110 DO CTN. AS OPERADORAS DE PLANOS
PRIVADOS DE ASSISTENCIA A SAUDE (PLANO DE SAUDE E SEGURO-SAUDE) REALIZAM
PRESTACAO DE SERVICO SUJEITA AO IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE QUALQUER
NATUREZA-ISSQN, PREVISTO NO ART. 156, Ill, DA CRFB/88. 1. O ISSQN incide nas atividades
realizadas pelas Operadoras de Planos Privados de Assisténcia a Saude (Plano de Saude e Seguro-
Saude). 2. A coexisténcia de conceitos juridicos e extrajuridicos passiveis de reconducdo a um
mesmo termo ou expressado, onde se requer a definicdo de qual conceito prevalece, se o juridico ou o
extrajuridico, impde ndo deva ser excluida, a priori, a possibilidade de o Direito Tributério ter
conceitos implicitos proprios ou mesmo fazer remissdo, de forma tacita, a conceitos diversos
daqueles constantes na legislacdo infraconstitucional, mormente quando se trata de interpretacdo do
texto constitucional. 3. O Direito Constitucional Tributario adota conceitos proprios, razdo pela qual
ndo ha um primado do Direito Privado. 4. O art. 110, do CTN, ndo veicula norma de interpretacéo
constitucional, posto inadmissivel interpretacdo auténtica da Constituicdo encartada com
exclusividade pelo legislador infraconstitucional. 5. O conceito de prestacdo de “servigos de qualquer
natureza” e seu alcance no texto constitucional nao é condicionado de forma imutavel pela legislagédo
ordinéria, tanto mais que, de outra forma, seria necessario concluir pela possibilidade de estabilizacéo
com forca constitucional da legislacdo infraconstitucional, de modo a gerar confuséo entre os planos
normativos. 6. O texto constitucional ao empregar o signo “servigo”, que, a priori, conota um conceito
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especifico na legislagédo infraconstitucional, ndo inibe a exegese constitucional que conjura o conceito
de Direito Privado. 7. A exegese da Constituicdo configura a limitacdo hermenéutica dos arts. 109 e
110 do Cddigo Tributario Nacional, por isso que, ainda que a contraposicao entre obrigacfes de dar e
de fazer, para fins de dirimir o conflito de competéncia entre o ISS e o ICMS, seja utilizada no ambito
do Direito Tributario, a luz do que dispdem os artigos 109 e 110, do CTN, novos critérios de
interpretacdo tém progressivamente ampliado o seu espaco, permitindo uma releitura do papel
conferido aos supracitados dispositivos. 8. A doutrina do tema, ao analisar os artigos 109 e 110,
aponta que o CTN, que tem status de lei complementar, ndo pode estabelecer normas sobre a
interpretacdo da Constituicdo, sob pena de restar vulnerado o principio da sua supremacia
constitucional. 9. A Constituicdo posto carente de conceitos verdadeiramente constitucionais, admite
a formula diversa da interpretagdo da Constituicdo conforme a lei, o que significa que os conceitos
constitucionais ndo sao necessariamente aqueles assimilados na lei ordinaria. 10. A Constituicao
Tributaria deve ser interpretada de acordo com o pluralismo metodolégico, abrindo-se para a
interpretacdo segundo variados métodos, que vdo desde o literal até o sistemético e teleoldgico,
sendo certo que os conceitos constitucionais tributarios ndo sédo fechados e univocos, devendo-se
recorrer também aos aportes de ciéncias afins para a sua interpretacdo, como a Ciéncia das
Financas, Economia e Contabilidade. 11. A interpretagcéo isolada do art. 110, do CTN, conduz a
prevaléncia do método literal, dando aos conceitos de Direito Privado a primazia hermenéutica na
ordem juridica, o que resta inconcebivel. Consequentemente, deve-se promover a interpretacdo
conjugada dos artigos 109 e 110, do CTN, avultando o método sistematico quando estiverem em jogo
institutos e conceitos utilizados pela Constituicédo, e, de outro, 0 método teleolégico quando n&o haja
a constitucionaliza¢éo dos conceitos. 12. A unidade do ordenamento juridico é conferida pela propria
Constituicdo, por interpretacéo sistematica e axiolégica, entre outros valores e principios relevantes
do ordenamento juridico. 13. Os tributos sobre o consumo, ou tributos sobre o valor agregado, de que
sdo exemplos o ISSQN e o ICMS, assimilam considera¢des econémicas, porquanto baseados em
conceitos elaborados pelo préprio Direito Tributario ou em conceitos tecnoldgicos, caracterizados por
grande fluidez e mutagdo quanto a sua natureza juridica. 14. O critério econdmico ndo se confunde
com a vetusta teoria da interpretacdo econémica do fato gerador, consagrada no Cédigo Tributario
Aleméo de 1919, rechacada pela doutrina e jurisprudéncia, mas antes em reconhecimento da
interacdo entre o Direito e a Economia, em substituicdo ao formalismo juridico, a permitir a incidéncia
do Principio da Capacidade Contributiva. 15. A classificagdo das obrigagdes em “obrigacdo de dar”,
de “fazer” e “néo fazer”, tem cunho eminentemente civilista, como se observa das disposi¢bes no
Titulo “Das Modalidades das Obrigac¢des”, no Cdodigo Civil de 2002 (que seguiu a classificacdo do
Cddigo Civil de 1916), em: (i) obrigacdo de dar (coisa certa ou incerta) (arts. 233 a 246, CC); (ii)
obrigacgédo de fazer (arts. 247 a 249, CC); e (iii) obrigagcdo de néo fazer (arts. 250 e 251, CC), ndo € a
mais apropriada para o enquadramento dos produtos e servicos resultantes da atividade econdmica,
pelo que deve ser apreciada cum grano salis. 16. A Suprema Corte, ao permitir a incidéncia do
ISSQN nas operagBes de leasing financeiro e leaseback (RREE 547.245 e 592.205), admitiu uma
interpretacdo mais ampla do texto constitucional quanto ao conceito de “servigos” desvinculado do
conceito de “obrigagéo de fazer’ (RE 116.121), verbis: “EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO.
DIREITO TRIBUTARIO. ISS. ARRENDAMENTO MERCANTIL. OPERAQAO DE LEASING
FINANCEIRO. ARTIGO 156, Ill, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. O arrendamento mercantil
compreende trés modalidades, [i] o leasing operacional, [ii] o leasing financeiro e [iij o chamado
leaseback. No primeiro caso ha locagéo, nos outros dois, servico. A lei complementar nao define o
gue é servigo, apenas o declara, para os fins do inciso Il do artigo 156 da Constituicdo. Nao o
inventa, simplesmente descobre o que é servico para os efeitos do inciso Ill do artigo 156 da
Constituicdo. No arrendamento mercantil (leasing financeiro), contrato autbnomo que nao é misto, o
nacleo é o financiamento, ndo uma prestacao de dar. E financiamento é servico, sobre o qual o ISS
pode incidir, resultando irrelevante a existéncia de uma compra nas hipéteses do leasing financeiro e
do leaseback. Recurso extraordinario a que se nega provimento.” (grifo nosso)(RE 592905, Relator
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Para Ricardo Lobo Torres®® a decisdo constitucional de n&o tributar
determinada atividade consiste no respeito a direitos humanos absolutos anteriores

Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 02/12/2009). 17. A lei complementar a que se refere o
art. 156, lll, da CRFB/88, ao definir os servicos de qualquer natureza a serem tributados pelo ISS a)
arrola servicos por natureza; b) inclui servicos que, ndo exprimindo a natureza de outro tipo de
atividade, passam a categoria de servicos, para fim de incidéncia do tributo, por forca de lei, visto
gue, se assim nao considerados, restariam incélumes a qualquer tributo; e ¢) em caso de operagdes
mistas, afirma a prevaléncia do servigo, para fim de tributacdo pelo ISS. 18. O artigo 156, I, da
CRFB/88, ao referir-se a servicos de qualquer natureza ndo os adstringiu as tipicas obrigagfes de
fazer, ja que raciocinio adverso conduziria a afirmacao de que haveria servico apenas nas prestacfes
de fazer, nos termos do que define o Direito Privado, o que contrasta com a maior amplitude
seméntica do termo adotado pela constituicdo, a qual inevitavelmente leva a ampliacdo da
competéncia tributaria na incidéncia do ISSQN. 19. A regra do art. 146, lll, “a”’, combinado com o art.
146, 1, CRFB/88, remete a lei complementar a fungdo de definir o conceito “de servigos de qualquer
natureza”, o que é efetuado pela LC n° 116/2003. 20. A classificacéo (obriga¢édo de dar e obrigagéo
de fazer) escapa a ratio que o legislador constitucional pretendeu alcancar, ao elencar os servigcos no
texto constitucional tributéveis pelos impostos (v.g., servicos de comunicacdo — tributaveis pelo ICMS,
art. 155, 1l, CRFB/88; servi¢os financeiros e securitarios — tributaveis pelo IOF, art. 153, V, CRFB/88;
e, residualmente, os demais servicos de qualquer natureza — tributaveis pelo ISSQN, art. 156. lll,
CRFB/88), qual seja, a de captar todas as atividades empresariais cujos produtos fossem servicos
sujeitos a remuneracdo no mercado. 21. Sob este angulo, o conceito de prestacdo de servicos ndo
tem por premissa a configuracdo dada pelo Direito Civil, mas relacionado ao oferecimento de uma
utilidade para outrem, a partir de um conjunto de atividades materiais ou imateriais, prestadas com
habitualidade e intuito de lucro, podendo estar conjugada ou ndo com a entrega de bens ao tomador.
22. A LC n° 116/2003 imbricada ao thema decidendum traz consigo lista anexa que estabelece os
servigos tributaveis pelo ISSQN, dentre eles, o objeto da presente acdo, que se encontra nos itens
4.22 e 4.23, verbis: “Art. 1° O Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza, de competéncia dos
Municipios e do Distrito Federal, tem como fato gerador a prestacdo de servi¢cos constantes da lista
anexa, ainda que esses nao se constituam como atividade preponderante do prestador. (...) 4.22 —
Planos de medicina de grupo ou individual e convénios para prestacdo de assisténcia médica,
hospitalar, odontolégica e congéneres. 4.23 — Outros planos de salude que se cumpram através de
servicos de terceiros contratados, credenciados, cooperados ou apenas pagos pelo operador do
plano mediante indicagdo do beneficiario.” 23. A exegese histdrica revela que a legislagdo pretérita
(Decreto-Lei n° 406/68) que estabelecia as normas gerais aplicaveis aos impostos sobre operacdes
relativas a circulagcdo de mercadorias e sobre servicos de qualquer natureza ja trazia regulamentacao
sobre o tema, com o0 escopo de alcancar estas atividades. 24. A LC n° 116/2003 teve por objetivo
ampliar o campo de incidéncia do ISSQN, principalmente no sentido de adaptar a sua anexa lista de
servicos a realidade atual, relacionando numerosas atividades que ndo constavam dos atos legais
antecedentes. 25. A base de calculo do ISSON incidente tdo somente sobre a comisséao, vale dizer: a
receita auferida sobre a diferenc¢a entre o valor recebido pelo contratante e o que é repassado para 0s
terceiros prestadores dos servigos, conforme assentado em sede jurisprudencial. 27. Ex positis, em
sede de Repercussdo Geral a tese juridica assentada é: “As operadoras de planos de saude e de
seguro-saude realizam prestagdo de servico sujeita ao Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza
— ISSQN, previsto no art. 156, lll, da CRFB/88”". 28. Recurso extraordinario DESPROVIDO”. (RE
651703, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 29/09/2016, PROCESSO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-086 DIVULG 25-04-2017 PUBLIC 26-04-
2017)

*1% TORRES, Ricardo Lobo. A legitimacdo da capacidade contributiva e dos direitos fundamentais do
contribuinte. In Direito Tributario. v. I. Sdo Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2003, p. 437.
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a propria Constituicdo. E que, quando se conceitua capacidade contributiva como a
extensdo da riqueza suscetivel de tributacdo, sua justificativa estd na prépria
limitacdo imposta pela concretizacdo de direitos fundamentais, devendo ser obtida a
partir da aplicacdo dos principios de legitimacdo do ordenamento tributario, quais
sejam, igualdade, ponderacdo e razoabilidade. Pela ponderacdo da tributabilidade,
considerada uma escolha do Poder Legislativo, em caso de colisédo de principios,
prevalece aquele que apresenta o maior peso e que melhor se ajuste aos interesses
em jogo®®. Ja a razoabilidade na tributacdo consistiia em uma limitacdo do

exercicio do poder de tributar e legitima.

A escolha das imunidades tributarias parece reforcar a concepcao de que a
capacidade contributiva eleita na Constituicdo é aquela que observa o impacto da
tributagéo sobre o contribuinte, ndo unicamente o montante auferido. Por exemplo,
por mais que um partido politico angarie recursos de alta monta, 0s gastos para o
exercicio democratico permitem a protecdo da aquisicdo da disponibilidade
econdmica, nucleo da materialidade do imposto de renda, em face do exercicio da
competéncia tributaria pelos entes federativos.

Justamente em razéo disso é que as escolhas do poder constituinte derivado
sobre as situacfes de imunidade tributaria consideram, também, a capacidade
contributiva. Inclusive, a prépria no¢cdo de que, mesmo havendo, em principio,
capacidade financeira percebida em determinadas situagbes abarcadas pela
imunidade, a protecdo do direito fundamental pretendida com a proibicdo do
exercicio da competéncia tributaria para materialidades ndo previstas na Carta
Magna é o que verdadeiramente definird a situacédo da escolha por tributar, ou néo,

uma determinada atividade.

A escolha das imunidades tributarias na Constituicdo parece reforcar a
concepcao de que a capacidade contributiva eleita na Constituicdo é aquela que
observa o impacto da tributacdo sobre o contribuinte, ndo, necessariamente, 0
montante auferido. E que, por mais que um partido politico, por exemplo, angarie

recursos de alta monta, 0 emprego dos gastos para o exercicio democratico permite

*1% 0 uso da ponderacdo e da razoabilidade, sem densidade, é criticado no trabalho, mas isso néo

significa que sejam erradas as referéncias aos termos, tampouco que ndo possam ser considerados
no exercicio hermenéutico.
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a protecdo da aquisicdo da disponibilidade econémica em face do exercicio da
competéncia tributaria pelos entes federativos em face do patriménio, da circulacéo

de mercadorias e da renda.

Chamado, por vezes de decorrente da igualdade, uma primeira acepcéo,
denominada horizontal, determina que pessoas com igual capacidade contributiva
sejam tributadas de forma idéntica. Por outro lado, ha a vertical, que preconiza a
tributacdo desigual para pessoas com diferentes capacidades contributivas, em grau

de “desigualdade” razoavel*®.

E por isso que uma das formas de enxergar a capacidade contributiva
consiste no enquadramento como instrumento normativo que define, em matéria
tributaria, o préprio direito fundamental a igualdade. Assim, € norma constitucional
de eficacia plena e sua aplicacdo dispensa a regulamentacdo legislativa. Dela
decorrem a protecdo ao minimo existencial do contribuinte e de sua familia, bem
como do microempreendedor, além da vedacédo ao confisco. Aplica-se a todos os
tributos, ndo somente aos impostos como pode fazer pensar uma primeira leitura do
art. 150, IV, da CF/88. Isso porque a capacidade contributiva nada mais é que um
desdobramento do principio da igualdade, o qual deve ser respeitado em todo o
ordenamento tributario, ainda que em diferentes graus de eficacia. O nucleo da
capacidade contributiva a ser levado em conta para a tributacdo € o econémico-
contributivo, o qual exclui valores econdmicos de mensuracéo incerta, representados

por meras expectativas de direito®*.

lgualmente, Misabel de Abreu Machado Derzi®*? e Regina Helena Costa®®

reputam a capacidade contributiva como um principio decorrente da igualdade. Do
sobreprincipio do estado democratico de direito deriva o principio da igualdade, e
deste, o principio da capacidade contributiva, ao qual estdo subordinados

subprincipios como o da ndo cumulatividade e o da seletividade.

°? PEREIRA, Manuel Henrique de Freitas. Fiscalidade. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 71.

2L YAMASHITA, Douglas. Direito tributario: uma visdo sistémica. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 89-98.
DERZI, Misabel de Abreu Machado. Principio da igualdade no direito tributario e suas
manifestacfes. Sdo Paulo: RT, 1991, p. 163.

2 COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. Sdo Paulo: Malheiros, 3. ed.,
2012, p. 20.
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Paul Kirchhof® afirma que o principio da capacidade contributiva é um
principio juridico, mas com abertura ética. Chega a enquadra-lo como fonte de
valoracdo do direito, ou seja, carrega maxima para determinar a justica do direito e
concretiza os principios da liberdade, da igualdade e da garantia da existéncia digna
do individuo. A constante majoragdo de tributos sobre os padrdes mais luxuosos de
consumo e de acumulo de renda reforca as desigualdades e fortalece estruturas de
autoridade: “antes deve o legislador tributario encarar as diferencas de renda e de
patrimdnio como resultado do exercicio individual da liberdade e ajustar a imposicao

sobre eles de acordo com estas diferencas”®?.

As diferencas na estratificacdo social ndo podem ser minimizadas com a
tributacdo, mas com politicas publicas. A tributacdo em aliquotas majoradas, em si
mesma, ndo significa que o dinheiro sera, necessariamente, revertido em prol
daqueles que mais necessitem. Essa logica ndo funciona para o Imposto de Renda,
a uma, porque o imposto referenciado néo é vinculado. A duas, porque mesmo para
os tributos vinculados, como a contribuicdo social sobre o lucro liquido, ndo héa
retribuicdo a determinado grupo de contribuintes ou de cidadaos. Isso faz com que
seja falacioso o discurso de que a tributacdo majorada, em si mesmo, serve a

reducado das desigualdades.

Klaus Tipke®?°

comenta Paul Kirchhof quando defende a série de limitacGes
impositivas frente ao Estado, e apresenta a plataforma do dever fundamental de
pagar tributos ladeado pelo direito fundamental contra o poder impositivo. Este
consiste no direito de todo contribuinte de questionar a instituicdo, 0 aumento e a
exigéncia de tributos. O dever fundamental de pagar impostos, por mais gque seja

indispensavel a organizacdo e manutencdo do Estado, é mitigado pelas diversas
limitacdes tributarias que constam da Constituicdo Federal. Os direitos fundamentais

%24 Sobre os principios, “as fontes de producéo do direito esclarecem a génese do direito, as fontes de

valoracéo do direito conscientizam sobre o conflito entre o direito vigente e o direito justo e ampliam a
margem de argumentagdo para a construgcdo do direito em relacdo aos dispositivos legais”.
KIRCHHOF, Paul. Tributacdo no Estado constitucional. Traducdo de Pedro Adamy. Sdo Paulo:
Quatrtier Latin, 2016, p. 31.

%% KIRCHHOF, Paul. Tributacdo no Estado constitucional. Traducdo de Pedro Adamy. Séo Paulo:
QuartierLatin, 2016, p. 34.

%% TIPKE, Klaus. Moral tributéria do Estado e dos contribuintes. Traducao de Luiz D6ria Furquim.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2012, p. 16.
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também ndo sdo absolutos e podem ser relativizados. Essa relativizagdo deve,

contudo, observar alguns critérios*’.

Isso significa que a justificacéo de tributos com base na intencéo redistributiva
da renda e do patrimbnio precisa ser contraproposta a capacidade contributiva
porque “os tributos devem ser medidos e utilizados de modo a aumentar o bem-estar

social e ndo diminuir™?,

A capacidade contributiva € o principio que viabiliza comparacfes
intersubjetivas na seara tributaria e legitima a tributagcdo gradual de acordo com a
riqueza do contribuinte, de modo que o rico pague mais tributo que o pobre. H4
alguns instrumentos juridico-tributarios importantes para a concretizacdo da

capacidade contributiva, a saber, a progressividade e a essencialidade.

Progressividade consiste em uma técnica para aplicacdo da capacidade
contributiva, de acordo com a qual a tributacdo aumenta quando a renda do

individuo aumenta.

Como regra, o Supremo Tribunal Federal impedia a aplicacdo da
progressividade com base na capacidade contributiva para os tributos reais, salvo
guando expressamente autorizada pela Constituicdo Federal. Em fevereiro de 2013,
o Plenério do STF alterou seu entendimento para permitir a legislacdo estadual
estabelecer o Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis com progressividade
baseada na capacidade contributiva. Assim, € possivel a presuncao da natureza,
valor ou aplicacdo especifica de determinado bem, no sentido de que a possui,
compra ou prefere o individuo de maiores recursos econémicos. O imposto real, ou
seja, incidente sobre a propriedade, sem levar em consideracdo as particularidades
do contribuinte exclui, por exemplo, a progressividade em atencao a pessoa.

Por essencialidade, considera-se a caracteristica dos tributos indiretos, ICMS

e IPI, segundo a qual incidem com aliquotas mais elevadas sobre operacdes e

2 FARIAS, Ricardo Bispo. O dever fundamental de pagar tributos e a teoria do limite dos limites aos

direitos fundamentais. In VALADAO, Marcos Aurélio Pereira; MEIRA, Liziane Angelotti; BORGES,
Antdnio de Moura (org.). Direito Tributario Constitucional: temas atuais relevantes. 1. ed. S&o
Paulo: Almedina, 2015, p. 340.

°28 TIPKE, Klaus. Moral tributéria do Estado e dos contribuintes. Traducao de Luiz D6ria Furquim.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2012, p. 53.
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industrializagbes considerados supérfluos e, de outra banda, aliquotas menores em

relacdo a bens essenciais na perspectiva do consumidor final®?°.

Tributagcdo ndo pode ser uma forma arbitraria de angariar recursos publicos. A
mera referéncia a busca de recursos para satisfazer interesse publico € arbitraria.
Para ser democraticamente justificavel, a tributacdo precisa vir acompanhada da
observancia dos direitos reconhecidos na Constituicdo e passar pelo crivo dos
grupos sociais, sendo que a representacao, por si s6, ndo se revela suficiente para
demonstrar a responsividade do publico em relagcdo ao individuo, mas é necessério

comprovar o ajuste feito para atribuir o consenso.

Um exemplo de situagcado que revela este exercicio democratico na tributacéo
pode ser a intencdo de aumentar um tributo para melhorar a condicdo da saude
publica em determinada quantia que, por seu turno, esteja comprovada em
equacles. A pretensao apresentada por um parlamentar consiste em aumentar a
contribuicdo previdenciaria daquelas empresas cujos empregados adoecem mais
em razdo das condi¢cdes de trabalho. O debate sobre a insercdo do aumento deve
ser feito de modo a convencer o grupo dos afetados pelo aumento da tributacao,
demonstrando o impacto economico na atividade desempenhada e levando em
conta outros tributos pagos, bem como o ganho desse contribuinte com a melhoria
das condicbes de salde ofertadas ao seu empregado. E possivel que esses
argumentos ndo convengam 0S nNovos contribuintes deste aumento de contribuicéo
previdencidria, mas a anuéncia com este resultado deriva da aceitacdo
compartilhada de que se aceita resultado do jogo, ainda que contrario a pretensao,
pois se reconhece a validade das regras do procedimento deliberativo. A constancia

e 0 respeito as regras na deliberacdo mantém o elo democratico.

A politica tributaria e o seu reflexo nas regras juridicas devem considerados
como “pactos sociais” e a sua validade se demonstra a partir do grau de fruigdo de

direitos que proporciona a sociedade.

Em outras palavras, ndo € apenas com o aumento da tributacdo que se

alcanca a redistribuicdo, mas, sim, com as escolhas de nao tributacdo de

529 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributéario brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2002, p. 322.
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determinadas atividades essenciais para que os individuos possam usufruir do
minimo existencial. Esse minimo somente é aferivel por intermédio de estudos

empiricos. Esta € possibilidade de intervenc¢éo de deciséo judicial adequada.

Realcando o que ndo se amolda a capacidade contributiva e introduzindo a

sua classificacdo, Regina Helena Costa®*®

apresenta duas subcategorias: a
capacidade contributiva objetiva e a capacidade contributiva subjetiva. Enquanto a
capacidade objetiva refere-se a aptiddo do individuo para auferir e acumular
riquezas para serem tributadas, independentemente da correlagdo com os demais
gastos suportados pelo contribuinte, a capacidade contributiva subjetiva busca
enxergara tributacdo em relacdo ao que pode ser suportado pelo individuo, no
sentido de proteger seu nucleo minimo para fazer frente ao numerario necessério a

satisfacdo da existéncia.

Dessa distingdo, surgem duas linhas argumentativas possiveis sobre
aplicacdo da capacidade contributiva: a que a define apenas como sendo standard
abstrato, de exame apenas hipotético, que ndo expressa a realidade do individuo e a
gue a define como garantia de direitos subjetivos, considerando a situagéo concreta
de uma dada implicacdo do texto normativo a realidade.

Alfredo Augusto Becker®

compreende a possibilidade de se aplicar a
capacidade contributiva em um caso concreto, por exemplo, e a declaragcdo de
inconstitucionalidade de uma norma para uma circunstancia de aplica¢cdo de norma.

Igualmente, Paul Kirchhoff>*?

afirma que os tributos diretos devem ser estabelecidos
segundo a capacidade contributiva individual, enquanto que os indiretos conforme o
poder aquisitivo presumido. A carga da tributacéo indireta deve estar relacionada

intimamente com a garantia de existéncia individual.

A capacidade contributiva pode ser classificada como quantitativa e
qualitativa: a quantitativa evita a tributacdo em excesso ou o desrespeito ao minimo

existencial do cidad&do; a qualitativa protege o contribuinte de discriminagbes

% COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. Sd0 Paulo: Malheiros, 3. ed.,

2012, p. 28.

*¥BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 3. ed. Sao Paulo: Lejus, 1998, p. 31.
KIRCHHOF, Paul. Tributacdo no Estado constitucional. Tradug&o de Pedro Adamy. Sdo Paulo:
QuartierLatin, 2016, p. 31.
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arbitrarias e de “privilégios odiosos” concedidos a terceiros®*.

O efeito extrafiscal do tributo autoriza que haja tributacdo em bases afastadas
da capacidade econb6mica. No entanto, essas circunstancias n&o “obrigam o
contribuinte ao financiamento conjunto do orcamento estatal, mas indicam o
programa administrativo, que sera explicado e realizado por instrumentos fiscais”>*.
O efeito extrafiscal do tributo faz-se presente quando este é exigido para induzir um
determinado comportamento econdmico, social ou laboral. Isso quer dizer que a

finalidade pode justificar a mitigacao da capacidade contributiva em certas ocasides.

Sobre a tributacdo indireta, na hipétese de o Estado promover o bem-estar
dos cidaddos, o critério e a politica para a exacdo deverdo assentar-se na
concepcao de que o bem econdmico seja revertido para o consumo. A politica
tributaria deve, portanto, levar em consideracdo este aspecto de acesso dos
individuos aos bens de consumo. Com efeito, a concepcao de imposto exigido em
conformidade com a situacdo particular de cada contribuinte suplanta a ideia de

tributo de acordo com as necessidades estatais.

A proibicdo de excesso € outro pressuposto para a utilizacdo de padrées na
tributacdo. Caso a padronizacdo seja excessiva e impeca qualquer direito
fundamental do contribuinte, ela sera inconstitucional por ser confiscatéria. O nucleo

essencial dos direitos fundamentais jamais pode ser atingido®*°,

A capacidade contributiva, por vezes, € questionada frente a principios como

o da praticabilidade tributaria®*. Klaus Tipke>*’ preocupa-se com a praticabilidade,

*% TORRES, Ricardo Lobo. A legitimacdo da capacidade contributiva e dos direitos fundamentais do

contribuinte. In Direito Tributario. v. |. Sdo Paulo: Editora QuartierLatin do Brasil, 2003, p. 435.

°¥ KIRCHHOF, Paul. Tributacdo no Estado constitucional. Traducéo de Pedro Adamy. S&o Paulo:
QuartierLatin, 2016, p. 40.

°% AVILA, Humberto Bergman. Teoria da igualdade tributaria. 3. ed. Sdo Paulo: Melhoramentos,
2015, p. 108.

% A praticabilidade tributaria tem como proposito garantir a tributagdo de todos os que pratiquem
fatos geradores, de um lado, e, de outro, facilitar a arrecadacéo dos tributos. COSTA, Regina Helena.
Praticabilidade e justica tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 23-ss.

%37 «A ética ou a filosofia moral tributaria ndo pode prescindir da prudéncia pratica. Deve considerar-se
0 dado empirico de que o imposto sobre o valor agregado é mais dificil de fraudar do que o imposto
sobre a renda, e que um imposto sobre a renda incrementado com o imposto sobre o volume de
vendas exacerbaria notavelmente a esquivancga tributaria” TIPKE, Klaus. Moral tributaria do Estado
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trazida como limitador da capacidade contributiva. Por praticabilidade tributaria
entende-se a orientacdo de que os instrumentos juridicos deverdo estar coadunados
com a facilitacdo do processo de cobranca dos tributos pelas autoridades
administrativas fiscais. De fato, a capacidade contributiva, aplicavel na sua maxima
efetivacao, exigiria que todos os contribuintes fossem tributados em conformidade
com sua capacidade econdmica, 0 que seria um obstaculo a sua aplicacdo. Em
funcao disso, a capacidade contributiva pode ser complementada com a escolha do
mecanismo procedimental mais pratico e menos oneroso para O exercicio das

tarefas fiscalizatorias.

Um desdobramento da capacidade contributiva € o principio da vedacdo ao
confisco. A vedagdo ao confisco esta relacionada a capacidade contributiva na
medida em que ambos buscam alcancar a justica fiscal, mas a vedacao ao efeito
confiscatorio seria o afastamento mais abrupto da lei tributaria da capacidade

contributiva®®

. Isso quer dizer que uma lei se afasta da capacidade contributiva de
modo a avangcar, ilegitimamente, no patriménio e na liberdade do individuo, tornando

o tributo confiscatorio.

Por sua vez, a vedacao ao confisco proibe o Estado de tributar o contribuinte
de forma a restringir demasiadamente sua condicdo patrimonial. Por mais que nao
haja, na lei, padrdo minimo e maximo para a consideracdo de um tributo como
confiscatdrio, a expressdo contextual do impacto por ele provocado deve ser
examinada pelo Supremo Tribunal Federal.

A vedacdo ao tributo com efeito de confisco é principio constitucional que
somente se realiza em regras ajustadas em casos concretos. Por ele, assegura-se a
eficacia de trés garantias fundamentais: direito a propriedade, direito a heranca e
direito ao livre exercicio de trabalho, oficio ou profissdo. No campo das normas com
finalidade tributéria fiscal, os principios da capacidade contributiva e da proibicdo do
confisco sdo os limiares referenciais para a tributacdo. O primeiro € representado
pela renda, pelo patrimdénio e pelo consumo. O segundo impede a tributagdo de

onerar qualquer outra situacdo juridica que ndo as que estdo no escopo do

e dos contribuintes. Traducdo de Luiz Déria Furquim. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2012, p. 31.
°% BECHO, Renato Lopes. Filosofia do Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 434.
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primeiro®°.

A vedacao ao confisco tem relag&o, igualmente, com o direito de propriedade.
O Estado, ao garantir o direito de propriedade, um dos direitos fundamentais, tem o
dever de resguardar aquilo que é proveniente do esfor¢o do individuo como parte do
seu patriménio. Essa afirmacéo néo se opde a necessidade nem a funcédo social do
tributo. Se, de um lado, falar, Gnica e exclusivamente, da liberdade para justificar um
posicionamento societario agressivo, ndo possui amparo no estado de bem-estar
social, por outro, o tributo ndo pode ser justificado apenas na urgéncia do
abastecimento dos cofres publicos. E isso se da por conta da necessidade de
aplicacao conjunta da liberdade e da igualdade. Nao pode ser considerado ilegitimo
utilizar a liberdade para obter mais renda e isso, por si sé, ndo pode ser recriminado
pelo Estado. Isso porque “as disposi¢cdes estatais de carater social devem ser
direcionadas as origens criadoras de renda — educacdo, criacdo de postos de
trabalho, assisténcia médica, a inclusdo de medidas sociais na concorréncia — ndo

ao sucesso individual obtido no mercado™*.

Por este postulado, por exemplo, o
Tribunal Constitucional Federal entende que a tributagcdo da pessoa fisica e da
pessoa juridica somente se justifica na realidade econémica que embasa a forma,

nao na forma exclusivamente.

O principio de vedacdo ao confisco representa a proibicdo constitucional de
se exigir tributo que tenha efeito confiscatério concreto. Os critérios para determinar
se um tributo tem, ou ndo, efeito de confisco, dependem da andlise positiva do
Tribunal Constitucional: no Brasil, o Supremo Tribunal Federal, segundo Geraldo

Ataliba e Antonia Aguelo®*.

A vedacdo ao confisco traz alguns comandos diretos e pressupbe alguns
outros valores a orientarem a atuacdo dos formuladores e aplicadores da regra. O
constituinte brasileiro houve por bem nao permitir que o tributo implicasse em
confisco. Isso significa que a lei tributaria devera garantir a liberdade na detengéo de

propriedade, no desempenho de atividades do contribuinte e na perseguicao da

%39 YAMASHITA, Douglas. Direito tributario: uma viséo sistémica. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 165.

KIRCHHOF, Paul. Tributacdo no Estado constitucional. Traduc&o de Pedro Adamy. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2016, p. 40.

*IATALIBA, Geraldo. LimitagcBes constitucionais ao poder de tributar. In Revista de Direito
Tributario, n. 62. Sdo Paulo: Malheiros Editores, ano, p. 122.
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subsisténcia do individuo. Além disso, a vedacdo ao confisco diz respeito a sua
incomensurabilidade, consistente na inviabilidade de estabelecer um patamar
objetivo do que seria confiscatdrio e do que néo seria. A atributividade do principio,
por seu turno, consiste na impossibilidade de tributos serem tdo onerosos que

impliquem no repasse de propriedade do particular ao Estado®*.

Klaus Tipke®*

critica a proibicAo do confisco, compreendendo-0 como
principio associado a realidades juridicas lastreadas na liberdade. O Estado social,
por sua vez, mitiga a proibicdo de confisco, passando a exigir contraprestacao

justificada em vez de salvaguardar a propriedade.

Como ja aludido, a capacidade contributiva costuma ser associada apenas a
exigéncia de um determinado tributo em relacdo ao patrimbnio e a renda do
contribuinte. A sua aplicagdo néo leva em conta, via de regra, a incidéncia de outros
tributos sobre a operacdo ou a situagdo juridica. Essa andlise deveria ter sido feita
antes da exigéncia do tributo, e se o legislador ndo a efetuou, é certo que o Tribunal
Constitucional (considerando que a argumentacdo foi construida na Alemanha>**)
deveria ter a atribuicdo de levar o procedimento a efeito®®. Tratar da postura do

Tribunal perante este principio é o que se passa a fazer.

O Tribunal devera julgar a inconstitucionalidade da lei e determinar ao
legislativo que complemente a legislagdo com o estudo de impacto do tributo no
individuo e no setor, e apresente o estudo perante os alcancados, sejam O0s

contribuintes ou aqueles que terdo de assumir o impacto. E podera agir dessa forma

%2 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 426-432.

%3 “Em 1848 aconselharam Karl Marx e Friedrich Engels a introducdo de um imposto de renda
especialmente progressivo como uma das medidas, com que apds a primeira fase da Revolugéo ‘o
proletariado usard sua supremacia para arrebatar por etapas da burguesia todo o capital, para
centralizar todos os meios de producdo nas maos do Estado. Para onde a realizacdo desse conselho
cerca de 140 anos mais tarde finalmente levou é por todos conhecido. A teoria foi pela realidade
basicamente contrariada. Foi também evidenciado que nos paises de economia de mercado, nos
quais efetivamente predomina mais desigualdade do que nos comunistas, mesmo 0s mais
desfavorecidos tém um padrdo de vida claramente mais alto que nos sistemas igualitarios”. TIPKE,
Klaus. Moral tributaria do Estado e dos contribuintes. Traducdo de Luiz Déria Furquim. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2012, p. 47.

> Este esclarecimento se deve a necessidade de contextualizar e explicar o conceito do autor
aleméo.

> TIPKE, Klaus. Moral tributéria do Estado e dos contribuintes. Traducao de Luiz D6ria Furquim.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2012, p. 55.
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somente se houver elementos e dados que o aparelnem a formatar o debate,
convocando os afetados para o processo constitucional. E necessario saber traduzir
para o raciocinio juridico a equacao apresentada, e é por isso que a participacédo dos

afetados torna-se tao relevante.

Isso significa que nas questdes de cunho econémico a Corte deveria manter a
deferéncia ao legislativo, enquanto que nas de ordem moral, poderia avangar e

escolher a concepcéo e que mais direitos resguardasse®®.

O controle judicial da aplicagcdo do principio da capacidade contributiva
merece algumas consideracdes. E certo que a capacidade contributiva, para ser
concretizada, deve levar em consideracdo o impacto da imposicdo fiscal sobre a
riqueza e a atividade do contribuinte. Nao basta apenas identificar o valor do tributo,
ou seja, aquele decorrente da incidéncia tributaria, mas analisar de que forma ele se
relaciona com os demais tributos suportados pelo contribuinte, considerando o
impacto do encargo no seu universo microeconémico. Admite-se a perspectiva
abstratamente considerada, que ira orientar o legislador na formulacdo da regra
quando da edi¢do de um tributo, o que significa que todo tributo, para se amoldar a
capacidade contributiva, deve ser precedido de estudo de impacto econémico sobre
as diversas classes sociais que sofrerdo a incidéncia; quanto ao impacto, como as
circunstancias de impacto econdémico nao puderam ser dimensionadas pelo
legislador, podem ser questionadas no ambito judicial e, se houver como receber os
elementos econdmicos sobre o assunto, bem como providenciar a incorporacao para
o direito, a regra pode ser completada pela corte magistrado. Essa ndo é a Unica

forma de intervencdo judicial na capacidade contributiva defendida neste trabalho.

A outra forma possivel € o judiciario levantar os dados prévios a edicao da lei
e nao encontrar, na deliberacdo legislativa, os dados que revelem ter havido o
estudo de impacto econémico do tributo para atestar sua conformacdo com a
capacidade contributiva. Nessas circunstancias, a auséncia de debate acerca do
impacto revela falta de atencéo e de preocupacao, na esfera publica legislativa com

0 minimo existencial. Isso ocorre com certa frequéncia na edicdo de medidas

% PETERS, Christopher J. A matter of dispute: morality, democracy, and Law. Londres: Oxford

University Press, 2011, p. 222.
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provisorias, visto que a justificativa, muitas vezes, embasa-se na necessidade de

aumento da arrecadacao.

A inviabilidade de o judiciario imiscuir-se em questdes de capacidade
contributiva, uma vez que esta seria uma decisdo politica, ou ainda, que o
compromisso do constituinte teria sido apenas o de efetivar a capacidade
contributiva na situagdo “possivel”’, n&o vincularia o legislador a sempre observar

esse pressuposto de validade de tributacdo®’

.Caso haja violagdo de direito
fundamental na instituicho do imposto, como confisco, atingimento do minimo
existencial ou discriminacdo em razdo de sexo, etnia, religido, etc. o judiciario pode

intervir por se tratar de violacdo constitucional.

O Judiciario, ao examinar o principio da capacidade contributiva, ndo ira,
necessariamente, realizar estudos econdémicos, por mais que possa fazé-lo, desde
que, a toda evidéncia, consiga transportar para o direito a compreensdo da
economia, e traduzi-la. Mais do que fazer a andlise econémica, o Supremo Tribunal
Federal, no resguardo dos direitos fundamentais, tem a missdo de examinar se na
escolha feita pelo legislador houve enfrentamento das questdes de impacto ao
contribuinte, seja nos tributos diretos ou, mais importante, no tributo indireto. No
tributo indireto, a funcdo do STF ressoa mais importante do que no direto porque
neste tipo de relagdo ndo ha direito do contribuinte de propor acao judicial.
Tampouco o Ministério Publico pode questionar a carga tributaria, pois o Judiciario
compreende que ndo hé direito individual homogéneo passivel de protecdo por este

orgao.

Dizer que o Judiciario ndo pode se imiscuir em questdes econbmicas é
esquivar-se de sua missdo constitucional de protecdo da Constituicdo Federal, na
leitura mais contemporanea. O instrumento para isso leva em conta a formacéo do
precedente, em que a andlise dos impactos, mesmo para 0S que ndo possuam
relacéo juridica tutelavel pelo direito, seja resguardada. E a forma pela qual se tem o

esclarecimento dos tributos aos que efetivamente arcam com o 6nus tributario.

Uma vez examinado o conteudo juridico do principio da capacidade

" TORRES, Ricardo Lobo. A legitimacdo da capacidade contributiva e dos direitos fundamentais do

contribuinte. In Direito Tributério. v. I. Sao Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2003, p. 446.
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contributiva e a forma como o Supremo Tribunal Federal pode colaborar com a sua
concretizacdo, complementando o debate, suficiente ou nao suficiente, no legislativo

€ Nno executivo, serd examinado o principio da igualdade.

4.2.2 A igualdade no tratamento entre os contribuintes e a proibicdo de

critério discriminatorio na escolha tributaria

A igualdade no tratamento dos individuos frente as normas juridicas de um
ordenamento tributario é o que, de fato, o legitima, na medida em que confirma a
premissa do estado de direito de que todos concorrerdo proporcionalmente com o
custo estatal, considerando a sua capacidade contributiva e tendo como mote a
necessidade de angariar recursos para custeio dos servi¢os publicos e para alcancar
0s objetivos estatais de reducao das desigualdades sociais.

A igualdade tributaria subdivide-se em igualdade vertical e igualdade
horizontal: enquanto a vertical exige do ordenamento que seja estabelecida uma
forma de tributacdo que permita a preservacdo do minimo existencial, relacionando-
se, pois, com a capacidade contributiva, a igualdade horizontal exige tratamento

similar aos contribuintes que se encontrem na mesma situacéo>*®.

Isso ndo significa que a exigéncia tributaria sera idéntica entre os
contribuintes. Cada um devera contribuir proporcionalmente com o custo social,
considerando a sua capacidade contributiva. Nessa linha, € possivel afirmar que um
imposto fixo serd sempre inconstitucional, pois desrespeita as diferencas de renda e
de poder de compra dos individuos, considerando que h& diferencas substanciais
entre os contribuintes no Brasil, o que é fruto da historicidade e da relacdo de poder

percebida na sociedade®*.

Isso significa que h& circunstancias nas quais a tributacdo é desigual, e o

critério discriminatorio, € alicercado em tutelas juridicas que o ordenamento eleja

*® TORRES, Ricardo Lobo. A legitimacéo da capacidade contributiva e dos direitos fundamentais do

contribuinte. In Direito Tributario. v. I. Sdo Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2003, p. 443.
9 ATALIBA, Geraldo. LimitagBes constitucionais ao poder de tributar. In Revista de Direito
Tributario. Séo Paulo, v. 51, p. 153, jan. 1997, p. 124.
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como socialmente desiguais. Estas circunstancias justificariam, por isso, 0

tratamento diferenciado®°.

Quando retrata realidade brasileira, de profundas diferencas na capacidade
econdmica dos individuos, o Direito Tributario deve ser discriminatorio em sua
esséncia, uma vez que define os contribuintes de cada tributo com base nas
distingdes fundadas na riqueza de cada um. Além da riqueza, alguns outros critérios
sdo admitidos para permitir a concessao dos denominados privilégios legitimos, ou
seja, isencdes, remissbes, reducdes de base de célculo subordinados a ideia de
justica. Por outro lado, os privilégios odiosos violam direitos fundamentais, uma vez
gue discriminam pessoas iguais ou igualam pessoas desiguais, reforcando
desigualdades que se pretende eliminar. Acerca dos mencionados privilégios
odiosos, sao limites qualitativos impostos pela capacidade contributiva para evitar a
concessao de beneficios fiscais para situacdes ou sujeitos passivos, porgue o
favorecimento tributario de terceiro, sem razoabilidade, implica o suporte da carga

tributéria excedente pelo contribuinte excluido do privilégio.

Marcos Faro>*!

relembra o julgamento do STF em que foi declarada a
nulidade de prorrogacéo de beneficio fiscal concedido a industria farmacéutica, que
nao cumprira a contraprestacado de fabricar uma determinada vacina, valendo-se da
isencdo para a producdo de produtos ndo contemplados pela justificativa que

embasara a benesse fiscal.

Por outro lado, o ordenamento juridico brasileiro ndo admite os beneficios ou
incentivos  fiscais™ concedidos para categorias profissionais ou setores
econdmicos. O critério da funcdo profissional exercida pelo contribuinte ndo existe

para justificar tratamento diferenciado aos contribuintes. As Unicas hipoteses de

% TORRES, Ricardo Lobo. A legitimacdo da capacidade contributiva e dos direitos fundamentais do

contribuinte. In Direito Tributario. v. |. Sdo Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2003, p. 445.

**1 CASTRO, Marcus Faro de. Direito, tributacdo e economia no Brasil: aportes da andlise juridica
da politica econdmica. Disponivel em: <http://www.pdfn.fazenda.gov.br/revista-pgfn/ano-i-numero-ii-
2011/007.pdf>. Acesso em 28 abr. 2017.

%2 «330 consideradas desoneragdes tributarias todas e quaisquer situagbes que promovam:
presuncdes crediticias, isengfes, anistias, reducdes de aliquotas, dedugdes ou abatimentos e
adiamentos de obrigagGes de natureza tributaria”. BRASIL. Receita Federal. Demonstrativo dos
gastos governamentais indiretos de natureza tributaria. Disponivel em:
<http://idg.receita.fazenda.gov.br/dados/receitadata/renuncia-fiscal/previsoes-ploa/dgt-ploa-2017-
versao-1-1.pdf >. Acesso em: 10 jun. 2017.
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legitimacdo de beneficios fiscais sdo as que se embasam em desigualdades a
serem suprimidas pelo Estado.

O principio da igualdade é respeitado sempre que contribuintes que possuam
a mesma capacidade contributiva sejam gravados com igual carga tributaria. Admite-
se que o legislador autorize a desigualdade na tributacdo quando ela contribui para a
finalidade da justica que esta em jogo, podendo o elemento de discriminacéo ser a
renda, a origem ou qualquer outra condicdo social que considere relevante e

razoavel, compativel com os propésitos constitucionais.

A reducdo de desigualdades sociais é aspecto relevante e justificador da
carga tributaria diferenciada, principalmente quando se admite a norma tributaria
como indutora de comportamentos, as quais podem ser instituidas pelo Estado para

estimular ou desestimular determinado comportamento®2,

O legislador edita regras de carater “geral”’, que € uma das principais
caracteristicas da lei, vez que, em muitos temas sensiveis, teria de elaborar uma lei
para cada um dos individuos que propusesse seus interesses. No prisma setorial
econdmico, opera-se algo analogo: a questdo das denominadas “leis promocionais”,
que subsidiam alguma atividade singular, produziu uma fragmentacéo de direitos e
privilégios que, por sua vez, acarretaram novas pressées e novas aberturas para 0s
demais setores obterem tratamento normativo equiparado ao alcancado por outro
grupo>*. E por essa razdo que a questdo publica ndo pode ser decidida de forma
fatiada, unilateralmente, considerando o ponto de vista apenas de um agente
econdbmico ou grupo da economia. A participacdo dos afetados, direta e
indiretamente, com a reducao de carga tributaria e também aumento, e somente ela,

€ gue legitima as escolhas no direito tributario.

A concorréncia de todos, de modo proporcional e progressivo, na participacao

dos custos sociais é percepcéo substancial da igualdade tributaria®®. Por isso, as

3 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervencédo econdémica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 104.

% LORENZETTI, Ricardo Lufs. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de direito. Traducdo de
Bruno Miragem. 2. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 53.

%% “Enquanto a inveja apenas observa se uma pessoa esta em vantagem em relagédo a outra, para
entdo definir que todas as pessoas sao privilegiadas em relagdo as outras em algum aspecto, a
igualdade compara as pessoas nas suas diferencas sempre em busca da razdo justificadora das
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necessidades publicas ndo justificam a tributacdo com base em progressividade; a
capacidade contributiva € o limite individual para a reparticdo do custeio. Assim,
apenas a capacidade contributiva € que permite a majoracdo de tributos para um

setor, por exemplo.

A padronizacdo da exigéncia de tributos deve sempre estar vinculada a
capacidade contributiva objetiva, critério este que leva em consideracdo a
potencialidade abstrata de determinado contribuinte, categorizado por seu
pertencimento a grupo de determinado perfil econébmico. H& pressupostos para se
aferir a capacidade contributiva e o tratamento isonémico dela decorrente, tais como
necessidade, generalidade, compatibilidade, neutralidade, n&o excesso e

556

ajustabilidade®®, conforme proposto por Humberto Avila.

A necessidade € um requisito para a utilizacdo da padronizacdo na seara
tributaria. Diz respeito ao pressuposto de que o ente tributante somente esta
autorizado a exercer o poder de tributar com base em padrdes fiscais caso néo seja
possivel fazé-lo de outro modo, seja por ser impossivel, ou por ser extremamente

onerosa a fiscalizagédo tributaria na espécie.

Essa linha dialoga com o principio da praticabilidade tributaria na medida em
que a lei tributaria pode encontrar uma forma de estabelecer o recolhimento de
tributos de modo a facilitar a arrecadagao, mas sem ferir a capacidade contributiva e
sem permitir a tributacdo ficta. Assim, a compatibilidade da padronizacdo com a

igualdade particular é outro requisito para a utilizacdo da referida técnica®"’.

A generalidade é, também, requisito para que seja viavel a utilizacdo de
padrbes na tributacdo. Isso porque o padréo utilizado pela lei deve refletir a média
dos casos reais. Assim, o legislador edita normas que generalizam e contemplam
uma maioria dentro de uma classe de contribuintes. A validade da padronizacao, de
acordo com o requisito da generalidade, depende da producdo minima e da

extensdo de efeitos desiguais no caso concreto analisado. Além disso, a

diferengas”. KIRCHHOF, Paul. Tributacdo no Estado constitucional. Traducdo de Pedro Adamy.
Séo Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 44.

% AVILA, Humberto Bergman. Teoria da igualdade tributaria. 3. ed. Sdo Paulo: Melhoramentos,
2015, p. 83.

7 |bidem, p. 121.
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desigualdade eventualmente criada deve atingir um ndamero diminuto de
contribuintes, ou seja, seu alcance deve ser também minimo. Apesar de a
generalidade ser um requisito para a tributacdo padronizada, a igualdade particular
entre os contribuintes jamais podera ser abandonada. A compatibilidade da
padronizacdo com a igualdade particular € outro requisito para a utilizagdo da
referida técnica. O contribuinte, entdo, deve verificar se ha discrepancias entre o

valor presumido e o efetivamente ocorrido®®

.O Supremo Tribunal Federal abordou a
matéria no Recurso Extraordinario 593.849 e decidiu que “o principio da praticidade
tributaria ndo prepondera na hipétese de violacdo de direitos e garantias dos
contribuintes, notadamente os principios da igualdade, capacidade contributiva e

vedacao ao confisco™.

A tributacdo deve se preocupar em exigir de todos a receita necesséria para

gue se possa reduzir a carga tributaria imposta a sociedade como um todo. Para

%8 AVILA, Humberto Bergman. Teoria da igualdade tributaria. 3. ed. Sdo Paulo: Melhoramentos,

2015, p. 101-104.

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. “RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL.
DIREITO TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E SERVICOS -
ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA PROGRESSIVA OU PARA FRENTE. CLAUSULA DE
RESTITUICAO DO EXCESSO. BASE DE CALCULO PRESUMIDA. BASE DE CALCULO REAL.
RESTITUICAO DA DIFERENGCA. ART. 150, §7°, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.
REVOGACAO PARCIAL DE PRECEDENTE. ADI 1.851. 1. Fixac&o de tese juridica ao Tema 201 da
sistematica da repercussao geral: “E devida a restituicdo da diferenca do Imposto sobre Circulagdo de
Mercadorias e Servicos — ICMS pago a mais no regime de substituicdo tributaria para frente se a
base de calculo efetiva da operagéao for inferior a presumida”. 2. A garantia do direito a restituicdo do
excesso ndo inviabiliza a substituicdo tributaria progressiva, a luz da manutencdo das vantagens
pragméaticas hauridas do sistema de cobranga de impostos e contribuigbes. 3. O principio da
praticidade tributaria ndo prepondera na hipétese de violagdo de direitos e garantias dos
contribuintes, notadamente os principios da igualdade, capacidade contributiva e vedagdo ao
confisco, bem como a arquitetura de neutralidade fiscal do ICMS. 4. O modo de raciocinar “tipificante”
na seara tributaria ndo deve ser alheio a narrativa extraida da realidade do processo econdémico, de
maneira a transformar uma ficcéo juridica em uma presunc¢éo absoluta. 5. De acordo com o art. 150,
879, in fine, da Constituicdo da Republica, a cldusula de restituicdo do excesso e respectivo direito a
restituicdo se aplicam a todos os casos em que o fato gerador presumido ndo se concretize
empiricamente da forma como antecipadamente tributado. 6. Altera-se parcialmente o precedente
firmado na ADI 1.851, de relatoria do Ministro limar Galvdo, de modo que os efeitos juridicos desse
novo entendimento orientam apenas os litigios judiciais futuros e os pendentes submetidos a
sistematica da repercussédo geral. 7. Declaracao incidental de inconstitucionalidade dos artigos 22,
810, da Lei 6.763/1975, e 21 do Decreto 43.080/2002, ambos do Estado de Minas Gerais, e fixagcdo
de interpretacdo conforme a Constituicdo em relacao aos arts. 22, 8§11, do referido diploma legal, e 22
do decreto indigitado. 8. Recurso extraordinario a que se da provimento”. (RE 593849, Relator(a):
Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 19/10/2016, ACORDAO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-065 DIVULG 30-03-2017 PUBLIC 31-03-2017
REPUBLICAQAO: DJe-068 DIVULG 04-04-2017 PUBLIC 05-04-2017)
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essa concretizagdo, deve ser afastada a desoneracdo concedida a determinados

grupos de individuos, enquanto permanecerem 0s custos estatais e sociais.

A neutralidade, por seu turno, € pressuposto também invocado para
configurar a igualdade tributaria, em que pese a defesa neste ensaio de que ela se
engquadra como requisito decorrente da capacidade contributiva. Essa neutralidade,
ou seja, atribuir parametros econdmicos equitativos ao sistema tributario, esti
relacionada a atuacdo negativa do Estado para dar efetividade a igualdade na sua
conexao com o principio da liberdade de concorréncia, pois ela integra a igualdade,
no que se refere aos seus aspectos subjetivo e temporal. Em relacdo a estes
aspectos, tem-se que, para o aspecto subjetivo, ha dois pontos de vista, o do
contribuinte, que deve ser tributado de acordo com a sua capacidade contributiva, e
o do ente federado, que tem o dever de respeitar a livre concorréncia entre os
contribuintes. Ja quanto ao aspecto temporal, a igualdade € analisada em dois
momentos: antes (ou durante) e depois da atividade do contribuinte. Depois do
exercicio da atividade econémica desempenhada pelo contribuinte, o principio da

7

neutralidade é analisado a partir da oneracdo do produto daquela atividade,

conforme a capacidade contributiva do contribuinte®®.

Ou seja, quando a tributacdo ocorre antes da atividade do contribuinte ou
sobre ela, é a prépria atividade que deve estar de acordo com o principio da
igualdade, de modo que haja neutralidade de concorréncia entre os contribuintes. E
necessario que se verifique uma igualdade de chances no processo de trabalho para

se concretizar e aplicar a lei tributaria de forma igualitaria®.

A igualdade tributaria no Brasil é redigida na Constituicdo de modo a impedir
qgue a lei imponha tratamento tributario distinto para os contribuintes que estejam em
posicdes juridicas semelhantes, com a previsdo expressa de que o critério da

ocupacdo ndo poderd seu usado para este propdésito. Para Klaus Tipke®®?

, & justica
fiscal quanto a esse principio exige que haja igualdade na distribuicdo da carga

tributaria. Esse critério congrega as perspectivas conceituais de tributo como aquilo

%9 AVILA, Humberto Bergman. Teoria da igualdade tributaria. 3. ed. Sdo Paulo: Melhoramentos,

2015, p. 104.

%1 |bidem, p. 105.

%2 TIPKE, Klaus. Moral tributéria do Estado e dos contribuintes. Traducao de Luiz D6ria Furquim.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2012, p. 16.
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que se presta a custear as despesas publicas (principio da equivaléncia), agregado
ao critério da capacidade contributiva.

Sobre estes critérios, Tipke®®

considera que a tributacdo segundo a
capacitacdo impde o encargo tributario sem levar em consideracdo a renda do
contribuinte e o impacto do tributo sobre a sua possibilidade econbmica. Esse
principio foi sucedido pelo principio da equivaléncia da tributacdo, consistente, por
seu turno, na compensacdo que 0s gastos do Estado podem ter frente aos
pagamentos do contribuinte, j& abordado neste trabalho. Isso quer dizer que o
Estado ndo cobrard mais dos contribuintes além daquilo que for efetivamente gasto.
N&o ha qualquer tipo de preocupacdo com a capacidade de o contribuinte em arcar
com os referidos gastos. A capacidade contributiva ndo observa os gastos do
Estado, mas a capacidade do contribuinte em arcar com o encargo tributario exigido.
A capacidade contributiva deve ser aplicada a todos os tributos, a exce¢édo daqueles
considerados supérfluos, como € o caso do cigarro, e trata-se de verdadeira garantia

fundamental e prépria do estado de bem-estar social.

Admite-se a desigualdade como forma de promover a igualdade e, na relacao
tributaria, esse vetor pode ser desdobrado em duas perspectivas: a que impede
tratamento desigual em virtude de critérios arbitrarios, e a que impde o encargo
tributario de forma coletiva e equanime, coibindo beneficios fiscais ou sobre-

encargos aos que possuam menor capacidade contributiva do que os demais.

A igualdade rege a tributacdo dos direitos fundamentais que fogem ao
espectro das imunidades tributérias. A liberdade do cidad&o, no que diz respeito aos
direitos de propriedade e livre iniciativa, pode ser tributada, desde que o principio da

igualdade seja respeitado.

O principio da igualdade nédo se resume, assim, a tratar igualmente os iguais
e desigualmente os desiguais. Na verdade, o Estado deve garantir a igualdade de
oportunidades. Tratar “como igual” implica em assegurar ao contribuinte o exercicio

valido de todos os atributos da sua autonomia individual. Para tanto, o legislador, ao

%83 TIPKE, Klaus. Moral tributéria do Estado e dos contribuintes. Traducao de Luiz D6ria Furquim.

Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2012, p. 20.
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editar norma padronizadora, deve editar, também, regra para excecdo e para

ajuste®®.

Ainda tratando dos critérios para legitimar a padronizacdo e ajustabilidade,
por seu turno, € o critério que exige a implementacdo da tributacdo com base em
padrdes e presuncdes. E o ajuste que permite a devolucdo de diferencas
significativas que comprometem a eficAcia minima de principios constitucionais
essenciais dos contribuintes®®. O ajuste deve ser materializado em clausulas de
abertura ou equidade. Essas clausulas privilegiam a igualdade particular, frente a
igualdade geral quando o contribuinte percebe divergéncias entre os valores
presumidos e os valores obtidos de fato que violem a sua capacidade contributiva. A
utilizacdo das clausulas de abertura, ou clausulas de retorno, deve ser limitada.
Somente casos marginais podem gerar desvios do padrdo legalmente estipulado.
Caso sejam muitos 0s casos em gue 0s contribuintes tenham de utilizar-se desse
recurso, é a propria padronizacdo que estd em desacordo com o principio da
igualdade, e deve ser revista. A utilizagdo da clausula de retorno, nos casos
excepcionais (marginais), ndo prejudica a promog¢do da seguranca juridica, uma vez
que a justificacdo e comprovacdo da excepcionalidade ndo séo facilmente

produzidas por qualquer contribuinte sujeito & tributagdo padronizada®®.

A moderacdo advém da possibilidade de utilizacdo da padronizacdo na
tributacdo quando for impossivel ou extremamente onerosa a fiscalizacdo de
tributos. Quando, para um grande numero de contribuintes tributados por
padronizacdo, os precos presumidos divergirem expressivamente da realidade dos
fatos, a média das operacdes se mostrard incorreta, e o padrao legalmente imposto
devera ser invalidado. No entanto, quando a padronizacdo restringir
expressivamente direito fundamental de um contribuinte que seja, ela podera deixar
de ser aplicada no caso concreto (desde que haja justificacdo e comprovacdo das

alegacoes).

% AVILA, Humberto Bergman. Teoria da igualdade tributaria. 3. ed. Sdo Paulo: Melhoramentos,

2015, p. 108.
%% |bidem, p. 109.
%% |dem, p. 111.

210



O Supremo Tribunal Federal, ao examinar questbes de igualdade, tem
bastante dificuldade em definir a sua existéncia, na medida em que, como sabido, o
ndcleo da igualdade diz respeito ao tratamento isonémico dos contribuintes e a
divisdo do encargo tributario entre eles. Trabalhar com os dados que refletem esses
aspectos ndo é tarefa ordinariamente levada a efeito pelo Tribunal. Identificar se
determinado encargo tributario foi repartido igualmente entre os setores da
sociedade nado é tarefa simples, na medida em que demanda a apresentacdo de
uma seérie de dados de impacto. Mas é, no entanto, a Unica forma de a Corte

pronunciar-se democraticamente sobre esta alegacéo de forma legitimada.

A tarefa parece ser mais dificultosa se se tratar da apreciacdo da
constitucionalidade de determinado beneficio fiscal frente ao principio da igualdade.
E que o pronunciamento vai demandar a andlise da diferenciacdo daquele
contribuinte contemplado pelo beneficio. Por exemplo, pense-se em beneficio cujo
contemplado seja o cego, com relacdo a isencdo do IPl sobre os veiculos
adquiridos. A extensao do beneficio poderia ser contemplada ndo como criacdo de
algo®®’, mas como aplicacdo igualitaria de uma escolha publica e a n&o

*%" 0 STJ decidiu qgue nao ha direito do surdo ao usufruto dos beneficios fiscais previstos para o cego

“TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA. ISENCAO. "DEFICIENCIA AUDITIVA SENSORIA NEURAL
BILATERAL PROFUNDA IRREVERSIVEL". MOLESTIA NAO PREVISTA NO ROL TAXATIVO DO
ART. 6°, INCISO XIV, DA LEI N. 7.713/88. IMPOSSIBILIDADE DE INTERPRETAQAO ANALOGICA.
ART. 111 DO CTN. ORIENTA(;AO ADOTADA EM SEDE DE RECURSO REPETITIVO, NA FORMA
DO ART. 543-C, DO CPC. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 1. Nos autos do REsp n. 1.196.500/MT,
julgado em 2.12.2010, esta Turma entendeu que a cegueira prevista no art. 6° XIV, da Lei n.
7.713/88 inclui tanto a binocular quanto a monocular. Tal entendimento é permitido pelo art. 111, I,
do CTN, eis que a literalidade da legislagdo tributéria ndo veda a interpretacdo extensiva. Assim,
havendo norma isentiva sobre a cegueira, conclui-se que o legislador ndo a limitou a cegueira
binocular. No caso dos autos, contudo, a isencdo concedida na origem ndo se arrimou em
interpretacdo extensiva com base na literalidade da lei; antes, o Tribunal de origem laborou em
interpretacdo analdgica, o que ndo é permitido na legislacéo tributaria para a hip6tese. A cegueira €
moléstia prevista na norma isentiva; a surdez ndo. 2. A Primeira Secdo desta Corte, quando do
julgamento do REsp n. 1.116.620/BA, de relatoria do Ministro Luiz Fux, na sistematica do art. 543-C,
do CPC, pacificou entendimento no sentido de que o rol de moléstias passiveis de isencdo de
imposto de renda previstas no inciso XIV do art. 6° da Lei n. 7.713/88 é taxativo (numerus clausus),
vale dizer, restringe a concesséo de isengcdo as situagdes nele enumeradas. 3. O Poder Judiciario
ndo pode substituir a vontade do legislador para conceder isencdo onde a lei ndo prevé, sobretudo
porque o art. 111 do CTN somente permite a interpretacao literal de normas concessivas de isencéo.
N&o se pode considerar que a omisséo do legislador em incluir a surdez no rol do art. 6°, X1V, da Lei
n. 7.713/88 tenha sido em razdo de falha ou esquecimento e, ainda que esse fosse 0 caso, nao
poderia o julgador estender o beneficio fiscal a hipétese ndo contemplada pela norma. Assim, o
acérdao recorrido merece reforma, eis que, laborando em interpretacdo analégica, equiparou a
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contemplacdo. E de se indagar se, quando da eleicdo deste grupo de individuos,
franqueou-se a palavra aos surdos no debate legislativo. Em n&o havendo
franqueado, o Supremo Tribunal Federal deveria devolver o debate ao legislativo
para que ele leve em consideracdo os argumentos dos surdos ou, se a Corte estiver
municiada de elementos relacionados aos gastos tributarios, por exemplo, bem
como ao impacto da extensdo da isencdo. Remeter a resposta ao Congresso
Nacional para que ele promova a discussdao democraticamente € atividade

colaborativa do STF de modo interinstitucional.

Outra questdo pode ser apresentada quando do tratamento de aliquotas
diferenciadas para determinados setores. O Tribunal pode aclarar o sentido dos
termos da hipbétese de incidéncia, mas ndo impor uma aliquota, caso ela seja
superior ao patamar fixado pelo legislador. Ao contrario, se for para diminuir, ndo ha
vedacdo. O Supremo Tribunal Federal, em oportunidades nas quais examinou a
reducao de aliguotas via judicial, deixou de enfrentar o assunto por conta da suposta
atuacdo como legislador positivo caso o fizesse. E o caso da discussio enfrentada
pela Corte sobre o aumento da aliquota da contribuicdo social sobre o lucro liquido

levado a efeito para o setor financeiro. O STF>®®

afastou a violacdo ao principio da
isonomia, porque o Poder Judiciario estaria impossibilitado de atuar como legislador

positivo.

Neste caso, 0 Supremo deveria ter enfrentado os elementos de justificacéo
apresentados no ambiente legislativo para chegar a conclusdo de que houvera
observancia da isonomia no custeio ou, caso ndo houvesse elementos, devolver a
matéria ao legislador para que fosse apresentada e discutida a razdo da tributacéo

majorada para este setor.

deficiéncia auditiva do contribuinte a cegueira, sendo que somente a Ultima encontra-se no rol do
referido dispositivo legal. 4. Recurso especial provido. (REsp 1013060/RJ, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 10/05/2011, DJe 08/06/2012)".

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 552118 AgR, Relator: Min. CARMEN LUCIA, Primeira
Turma, julgado em 15/02/2011, DJe-076 DIVULG 25-04-2011 PUBLIC 26-04-2011 EMENT VOL-
02508-01 PP-00072.
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4.2.3 A legalidade tributéria: as acepcdes procedimental e substancial

da legalidade tributaria

A nocao de estrita legalidade estad contextualizada dentro da concepc¢éo do
Direito como ciéncia consolidada no século XIX, nos paises marcados pela civil
law>®®. A lei em sentido estrito é a fonte priméaria, quase exclusiva, do direito, e é

nela que a aplicagéo juridica se justifica.

bY 7z

A anuéncia do contribuinte a regra tributaria imposta é pressuposto
democratico. Victor Uckmar®’® detecta que a exigéncia de aprovacdo dos
contribuintes previamente a instituicdo de tributos estd presente em todas as
Constituicdes; apenas a constituicdo da Unido das Republicas Socialistas Soviéticas

nao tinha essa exigéncia.

O principio da legalidade tem dois desdobramentos possiveis: o formal, que
exige a prévia e substancial lei em sentido estrito para embasar a cobranca de
tributos, no sentido de que a lei resulta de processo normativo e democratico
efetivamente compativel com os representados; o segundo € o relativo a tipicidade
tributaria que exige a apresentacdo dos elementos essenciais da lei tributaria para
gerar os efeitos de seguranca sobre as circunstancias materiais, pessoais,

temporais, espaciais e guantitativos.

A legalidade alinha-se diretamente com o elemento democratico da
representacdo e responsividade. Direito democratico, segundo Mangabeira, é

produto de acordo de interesses que permite “a escolha coletiva de estruturas

»571

sociais em face de um pluralismo profundamente arraigado”™’~, além da organizacéo

do “conflito de modo a revigorar em vez de reprimir o pluralismo € uma maneira de

»572

definir o seu objeto Isso significa que a interlocu¢cdo dos atores publicos,

auténticos formuladores de textos e normas prescritivos e descritivos, deve estar

%% CANADO, Vanessa Rahal. Legalidade tributaria e decisdo judicial: desmistificando o modelo

civil law e recolocando o papel da jurisprudéncia para regulagdo de condutas no direito tributario
brasileiro. Tese apresentada para obtencéo do titulo de Doutora em Direito pela PUC-SP. 2014.

> UCKMAR, Victor. Os principios comuns de direito constitucional tributario. Traducdo de
Marco Aurélio Greco. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1976, p. 24.

"1 UNGER, Roberto Mangabeira. O direito e o futuro da democracia. Traducdo de Caio Farah
Rodriguez. Sdo Paulo: Boitempo, 2004, p. 88.

2 |bidem, p. 88.
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fundada nas estruturas sociais diferenciadas e precedida de testes de

correspondéncia dos enunciados normativos com os resultados dos conflitos.

A legalidade € um sinal, ndo a concluséo, de que a democracia foi exercida.
Se ha& subordinagcdo aos aspectos processuais-legais, ha presuncdo do
jurisdicionado de que a lei é dotada de participacdo dos individuos que livremente se
manifestaram no processo deliberativo, por representacdo e até mesmo de forma
direta, e que ela é valida para todos 0s que se encontrem nas circunstancias faticas

descritas na hipotese de incidéncia.

Por isso é que se diz que o principio da legalidade tributaria € decorrente do
préprio principio da democracia, uma vez que consigna o consentimento antecipado

do povo & criacdo ou aumento de tributos®’>.

Para a doutrina classica — e o exemplo é Geraldo Ataliba®™

— a legalidade
impede o Estado de criar ou aumentar tributo que nao por lei, sendo que 0s
elementos da hipétese de incidéncia deverdo estar exaustivamente previstos. Esta
assertiva também se denomina como tipicidade cerrada da norma tributaria®”>. N&o
basta a exigéncia de lei; esta lei deve discriminar os elementos de materialidade,
pessoalidade, temporalidade, espacialidade e quantidade do tributo para que se

legitime a exacéao.

Isso significa que todas as hip6teses normativas tributarias devem ser
veiculadas por lei para serem validas. Além disso, cada um dos elementos que
constituem a obrigacéo tributaria deve ser pormenorizadamente descrito em lei. O
juiz deve declarar a inaplicabilidade da lei por insuficiéncia normativa, a qual
somente pode ser suprida por ato formal e materialmente legislativo, sempre que

estiver diante de omissao legislativa quanto a um dos seguintes aspectos: sujeito

"3 YAMASHITA, Douglas. Direito tributario: uma vis&o sistémica. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 55.

ATALIBA, Geraldo. LimitagBes constitucionais ao poder de tributar. In Revista de Direito
Tributério, n. 62. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1992, p. 116.

375 tipicidade repele assim a tributagdo baseada num conceito geral ou clausula geral de tributo,
ainda que referido a ideia de capacidade econémica, da mesma forma que em Direito Criminal ndo é
possivel a incriminagdo com base num conceito ou clausula geral de crime”. XAVIER, Alberto. Os
principios da legalidade e da tipicidade cerrada da tributacdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1978, p. 83.
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ativo, sujeito passivo, critério material, critério espacial, critério quantitativo ou critério

temporal.

Por sua vez, a acepgédo de legalidade denominada de substancial tem relacéo
com a seguranca juridica. O principio da seguranca juridica protege o cidadao contra
imprevisibilidades das acdes do Estado e suas consequéncias. Essa protecdo se
projeta para o passado e para o futuro. O passado deve ser intangivel pela norma
inaugural no ordenamento juridico, tanto quanto o futuro deve ser previsivel para
evitar que o cidadéo seja pego de surpresa e tenha sua situacao juridica agravada

inesperadamente®’®.

A seguranca juridica € a prépria razdo de ser da Constituicdo. O principio da
“‘ndo surpresa”’, que decorre da seguranca juridica, € essencial para que o
contribuinte possa prever como o Estado, por ele criado e construido, e

577

reconstruido, podera intervir na sua liberdade e na sua propriedade”’’, além de

impedir o alcance de situacdes pretéritas pela exigéncia de tributos.

O direito moderno é racional, o que significa a sua conformidade ao padrao de
previsibilidade e calculabilidade. O poder € aceito em razdo das garantias minimas
de seguranca dadas pelo Estado e das prestacbes positivas com as quais ha o

comprometimento. Eis a tabula da seguranca juridica®’®.

A seguranca juridica tem relagdo com o sistema capitalista. E que a logica
dessa dinamica exige certo grau de previsibilidade e estabilidade das normas. Além
disso, ha uma certa percepcédo dos limites de cada autoridade e do que esperar de
cada uma delas. Por isso, a seguranca juridica relaciona-se, ao ser consequéncia da
previsibilidade, com a igualdade, no sentido de que todos 0s que se encontram em
determinada situacao irdo se sujeitar a regra. Além disso, hipéteses como a de que

" PANDOLFO, Rafael. Jurisdicdo constitucional tributaria: reflexos nos processos administrativo

e judicial. S&o Paulo: Noeses, 2012, p. 82-89.

" ATALIBA, Geraldo. Limitaces constitucionais ao poder de tributar. In Revista de Direito
Tributario, n. 62. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1992, p. 121.

*"® GRAU, Eros Roberto. Por gue tenho medo dos juizes: a interpretacéo/aplicagdo do direito e dos
principios. 7 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 15.

215



hY

0 aplicador do direito deixaria de aplicar a regra devido a sua percepgdo moral

podem configurar uma atitude anarquista®’®.

A protegdo da confianga € norma implicita, mas, nem por isso, menos eficaz
que qualquer outro principio positivado expressamente no texto constitucional.
Resulta de longa luta histérica dos cidaddos contra mudancas bruscas e
inesperadas operadas pelo estado que resultavam em frustracdo de legitimas
expectativas do cidaddo. Conforma a seguranca juridica, além de proteger a
confianca, a legalidade e o direito adquirido, este ultimo, género do qual séo
espécies o ato juridico perfeito e a coisa julgada. Exige que o Estado tenha condutas
que gerem legitimas expectativas nos cidaddos, que sejam dotadas de
confiabilidade, a qual se verifica por aparente validade, forca vinculante, alta
pretensdo de permanéncia ou onerosidade. Além disso, deve haver efetiva
confianca nessas condutas; confianca que enseje exercicio de direitos por parte dos
cidaddos. Caso haja frustracdo posterior dessa confianga, operada por ato
contraditério do Estado, o cidaddo deve invocar o principio da protecdo da

confianca®.

Esta perspectiva do “Principio da Estrita legalidade” no Brasil ancora-se na
ideologia classica positivista, que distingue o direito da moral e por isso isola a
aplicacao da lei de qualgquer conteudo relacional ou integrativo com o destino do
produto arrecadado. Tanto assim €& que o proprio Cddigo Tributario Nacional
estabelece em seu art. 4°. que a natureza do tributo independe do destino do

produto da arrecadacdo®®.

" DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introducdo a uma teoria do direito e defesa do

pragmatismo juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 204.

*80 YAMASHITA, Douglas. Direito tributario: uma vis&o sistémica. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 89-98.
Recentemente, alguns tributaristas iniciaram o tratamento do (ou: comecaram a defender o)
Principio da Referibilidade, seqgundo o qual o Estado deve gastar o dinheiro arrecadado com tributos
no propésito designado quando da edicdo da lei, sob pena de o contribuinte ter, caso ndo haja o
emprego para esta finalidade, direito a repeticdo de indébito (cf. BALERA, Wagner. Sistema de
Seguridade Social. 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 32 e seguintes). O Superior Tribunal de Justica,
em precedente da lavra do Ministro Cesar Asfor Rocha, rechacou a sua aplicagdo “o principio da
referibilidade direta, como defendido por varios autores, simplesmente ndo existe no ordenamento
juridico patrio, especialmente no que se refere as contribuicbes de intervengdo no dominio
econdmico. Trata-se de mera criagdo tedrica e doutrinaria, sem respaldo no texto da Constituicdo
Federal” (Embargos de Declaragdo no Agravo de Instrumento 1.233.605, Relator Ministro CESAR
ASFOR ROCHA, DJe 11/06/2010).
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O objetivo desse isolamento restritivo proprio da hermenéutica tributaria € o
resguardo do patriménio do contribuinte frente ao poder de tributar do “soberano”,
pressupondo-se, para tanto, que a lei baste para assegurar a clareza e a liberdade

necessarias a protecdo do patrimonio individual.

Esta perspectiva tem sido criticada porque impediria que o Estado exigisse
tributos quando houvesse necessidade de concretizagdo de outros direitos
prestacionais positivos, o que justificaria, indiretamente, a cobranca de tributos. E o
que se diz acerca do dever fundamental de pagar impostos®, ja4 abordado na

contextualizacdo da compreenséo do tributo.

Em razdo disso, ha diversas autoridades administrativas que descrevem a
pratica de contribuintes que abusam do planejamento tributario a alegacdo de que a
lei é insuficiente para coibir tais situacgBes factuais, por meio da interpretacéo,
imprimem ao texto significados de reprimenda as estruturas adotadas no ambiente

empresarial.

Isso se da por meio de atos das proprias autoridades. As complementacdes
de sentido das leis sdo veiculadas por instrumentos normativos denominados de
infralegais e consistem em portarias, regulamentos, instru¢cdes normativas e
circulares. Prestam-se a esclarecer o sentido do texto e somente se legitimam
guando cumprem essa funcdo. Caso esses atos infralegais criem uma nova regra,

tera exacerbado o poder regulamentar e a consequéncia sera sua ilegalidade.

Muitas vezes, com o0 argumento de esclarecer o sentido do texto, ele é
transformado para levar a efeito interesses de aumento de arrecadacao. No Brasil,
Eurico de Santi®®® realizou estudo no ambito da Fundacdo Getllio Vargas e
constatou que a prética da aplicacdo da lei destoa do texto. Com o argumento de
gue os contribuintes objetivam se esquivar do pagamento de tributos, ao invés de se

valer da lei para justificar o aumento do tributo, as autoridades administrativas

82 g importante distinguir estado fiscal de estado tributario. No estado fiscal, a fonte de arrecadagédo

advém de tributos ndo vinculados, ou seja, que ndo dependem de contraprestacio estatal especifica,
enquanto que no estado tributario a maior parte da receita decorre da cobranga de tributos vinculados
a alguma acéo publica correspondente. NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar
impostos. Coimbra: Almedina, 2004, p. 185.

*8 SANTI, Eurico Marcos Diniz di. Kafka: alienacéo e deformidade da legalidade. 1. ed. S&o Paulo:
Fiscosoft da Thomson Reuters, 2014, p. 37 € ss.
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burlam a lei, sob o pretexto de interpreta-la, para cobrar mais tributos. Conforme
dados apresentados, o aumento da carga tributéria de 25% para 36% no ano de

2015 deveu-se a interpretacdes, ndo a mudancas no texto de lei.

Essa demonstracdo empirica revela a deficiéncia democratica na cobranca de
diversos tributos, porquanto ndo ha aval dos afetados para a exacdo no seu
fundamento de validade, que deveria ser a lei, mas € a normativa do Executivo

(norma secundaria).

Por mais nobre que seja a justificativa apresentada para a subverséo da lei
democraticamente eleita, se ela ndo representar e sintetizar o anseio dos grupos
afetados direta e indiretamente com o tributo, seja como pagador, seja como
recebedor da receita publica, serd destituida de legitimidade e de correspondéncia

com 0s interesses sociais.

A almejada “seguranc¢a” da lei abstrata quanto ao modo, ao tempo, as
circunstancias e ao montante dos tributos n&o foi satisfeita apenas com o texto legal,
0 que gerou ndo apenas edicdo de atos regulamentares, como 0 questionamento

administrativo e judicial do sentido dos termos da norma tributaria abstrata.

Sobre a controvérsia de pagar ou ndo pagar o tributo, diante da insuficiéncia
da lei escrita para a descricdo do direito e suas consequéncias, exsurge a
importancia do juiz para auxiliar na definicdo e estabilidade do sentido das normas
no Direito Tributario, decidindo por um ou outro argumento. Essa impossibilidade de
previsdo das situacgdes juridicas € denominada de “lacuna”, a qual pode ser de

reconhecimento ou normativa.

A norma individual e concreta da decisao judicial €, portanto, resultado de um
processo de “correcédo” da falibilidade do direito positivo. Assumindo essa premissa,
a jurisprudéncia passa a ocupar um papel tdo central quanto o da lei, mesmo nos
paises de civil law, o que confirma a necessidade de revisao da hierarquia proposta

pela teoria das fontes do direito®®*. Os limites dessa atuac&o judicial estdo definidos

°% CANADO, Vanessa Rahal. Legalidade tributaria e decisdo judicial: desmistificando o modelo

civil law e recolocando o papel da jurisprudéncia para regulacdo de condutas no direito tributario
brasileiro. Tese apresentada para obtencédo do titulo de Doutora em Direito pela PUC-SP. 2014, p.
130.
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pela propria concepg¢do democratica, qual seja, a de que devera interagir com o0s
outros poderes e com o0s setores representados e afetados pela regra juridica

guestionada.

Inclusive, a proliferacdo de normas a orientarem as relacdes juridicas entre o
Fisco e o contribuinte distorce a perspectiva da legalidade substancial e apresenta
uma singular forma de tratamento desigual dos contribuintes. A respeito disso, uma

constatacdo é apresentada por Klaus Tipke®®

gquanto ao caos em que o direito
tributario se apresenta. Apenas os que possuem recursos financeiros elevados o
suficiente para questionar os encargos fiscais e, assim, reduzir seus deveres
tributarios, é que o fazem. Aqueles que ndo tém acesso a aconselhamento juridico

nao se valem do afastamento da exa¢do — é o imposto para tolos, conforme afirma.

No Brasil, a situacdo ainda se agrava quando o Judiciario impede a
representacdo dos interesses do contribuinte pelo Ministério Publico. Conforme ja
manifestado pelo Supremo Tribunal Federal, o 6rgdo ministerial ndo pode se valer
de acéo civil pablica com o objetivo de discutir a cobranca de tributos, uma vez que
os direitos do contribuinte, porquanto individuais e disponiveis, devem ser
postulados por seus préprios titulares®®. E que o acesso ao judiciario ndo pode ser
exercido livremente, pois 0 ingresso em juizo é oneroso. Apenas quem pode custear
os valores indiretos decorrentes de uma demanda judicial é que pode se valer do

resultado.

Isso ndo significa dizer que deve ser ceifado o direito do contribuinte de
questionar o tributo. Ao contrario, este direito € inerente a propria defesa da
democracia, na medida em que os atos do poder publico devem ser sindicaveis no
judiciario para garantia de que haverd provocacdo institucional quando houver
indicativo de falha na tomada do consenso na arena publica, na formulacéo da regra
ou outras formas de deficiéncia democratica. No entanto, franquear a palavra aos
gue nao identificam na legislacéo as falhas na adequacao da exigéncia de tributos é

condicdo fundamental para o exercicio democrético na sua base, qual seja, 0

°% TIPKE, Klaus. Moral tributéria do Estado e dos contribuintes. Traduc&o de Luiz Déria Furquim.

Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2012, p. 74.

°% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ARE 694294 ED, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno,
julgado em 18/09/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-203 DIVULG 16-10-2014 PUBLIC 17-10-
2014.
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reconhecimento dos direitos e a transparéncia na revelacdo do direito. E crivel
afirmar que as vicissitudes da legislacdo néo sejam identificadas por aquele que nao
compreende as regras do jogo, e que legitimar quem representa esta ordem publica
processual, ou seja, o Ministério Publico, € uma forma de reconhecer as fragilidades

da responsividade em nosso ordenamento juridico.

O Judiciério, uma vez provocado, tem que avaliar a violagdo do meta-
principio, no caso concreto, e afasta-la, desde que tenha elementos para fazé-lo. O
dever fundamental de pagar tributos ndo pode se sobrepor a teoria do limite dos

limites®®’.

A teoria do limite dos limites consiste na definicdo de um ndcleo minimo de
direitos que nédo pode ser vulnerado. No conjunto de direito, pode extrair a concluséo
“‘errbnea de que direitos, liberdades, poderes e garantias sdo passiveis de limitagdo

»588

ou restricao Ocorre que estas limitacdes possuem pardmetro minimo para

preservacao do nucleo essencial do direito fundamental.

O conteudo essencial representa um limite a possibilidade de conformacéo e
restricdo dos direitos e diz respeito ao seu ndcleo intangivel, indisponivel ao poder

publico.

A defesa do direito fundamental do contribuinte de insurgir-se contra o poder
impositivo deve ser realizada e mantida como base para constante avaliacdo das
decisdes publicas (ndo o estimulo ao contencioso, mas ter ambiente em que ha
guestionamento). E isso se da por algumas razdes. A argumentacdo de defesa do
dever fundamental de pagar tributos, apesar de sistematicamente correta quando
contraproposta a série de direitos fundamentais resguardados na Constituicdo, pode
justificar todo e qualquer tributo. Para a sua completa aplicacdo, devem haver
algumas justificacdes: a relativa a adequacéo do tributo a capacidade contributiva e
a igualdade na distribuicdo do encargo fiscal. Isso porque quando a tributacéo néo é

exigida apenas com base no dever de custeio das despesas publicas e na

" FARIAS, Ricardo Bispo. O dever fundamental de pagar tributos e a teoria do limite dos limites aos

direitos fundamentais. In VALADAO, Marcos Aurélio (et al). Direito tributario constitucional.
Coimbra: Almedina, 2015, p. 340.

°% MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos
de direito constitucional. 3.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 41.
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equivaléncia, e passa a ser orientada pela capacidade contributiva, deve ser
resguardado o direito, fundamental, do contribuinte de questionar a exacao e exigir
gue haja testes de impacto e comprovacao de distribuicdo equanime do 6nus fiscal

na sociedade.
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CAPITULO 5 ANALISE EMPIRICA DA CONDUGCAO DO PROCESSO
PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA FORMAGAO DE
PRECEDENTES EM MATERIA TRIBUTARIA: O CASO DA
TRIBUTACAO DOS LUCROS NO EXTERIOR

O Supremo Tribunal Federal possui inexoravelmente papel de alta relevancia
no esclarecimento e complementacdo do sentido das regras e dos principios de

natureza tributaria.

Se, de um lado, a Corte tem de assumir seu papel institucional de proteger a
Constituicdo e exercer o controle de constitucionalidade das leis, auxiliando o
exercicio da democracia, por outro lado, a leitura dessa competéncia pode ser feita
de modo a enfraquecer o modelo democratico. Isso se percebe quando, por
exemplo, se descarta seu proprio precedente ou se desconsideram os enunciados
normativos atinentes ao tema discutido em determinado caso para, em juizo pessoal
do magistrado, manifestar o direito constitucional sem amparo em manifestacoes
dos interesses dos afetados direta e indiretamente com a decisdo. Diz-se que a
democracia fica enfraquecida em casos como esses porque O Seu exercicio &
percebido com a participacéo representativa e direta dos afetados pela norma, direta
e indiretamente, e porque ha presuncdo desse procedimento em relacdo as leis;
enquanto € possivel que determinada lei ndo seja editada com lastro em
representacdo de fato, o STF pode detectar esta falha, mas a sua suplementacéo
somente sera possivel se a Corte dispuser de elementos dos afetados pela regra e
tiver condicdes de traduzi-los para o discurso juridico. Esta é a tarefa da Corte para
colaborar com a democracia. Excluir os demais atores e foruns institucionais
democraticos para se colocar em posicdo de superioridade enfraguece o nucleo
democratico porque os deslegitima e confirma a descredibilidade do ponto de vista

institucional.

A contengdo e precaucao que a Corte constitucional brasileira precisa ter
guando julga uma causa, a fim de recuperar historicamente em sua jurisprudéncia os
precedentes formados sobre o assunto litigado, e quando examina os demais
enunciados normativos, ndo apenas no resultado, mas na propria constru¢do de tais

enunciados de modo a ter elementos para se manifestar sobre a qualidade
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democrética dos atos questionados, ndo a impedem de enfrentar questdes juridicas

com apoio em elementos extrajuridicos.

Em verdade, para questdes tributarias, o nucleo material tributéario protegido
no texto constitucional compreende a capacidade contributiva, a isonomia de
tratamento dos contribuintes e a igualdade material na distribuicdo do 6nus tributario,
bem como a legalidade, seja do ponto de vista procedimental, como do material.
Esses principios tributarios constitucionais permitem a reflexdo sobre a
constitucionalidade dos enunciados normativos questionados no Supremo Tribunal

Federal, e a Corte deve examinar esses aspectos quando instada a fazé-lo.

Para explicitar a forma como este exercicio colaborativo do Supremo Tribunal
Federal pode ser levado a efeito, elegeu-se um assunto de bastante relevancia
julgado pela Corte, em que havia questionamento de constitucionalidade de
dispositivo de medida proviséria, € que contou com repercussao econdmica
consideravel. Além disso, conforme pesquisa de doutoramento realizada por Luciano
Fuck, este julgamento representou “lamentavel” episddio, na medida em que “durou
mais de dez anos e o resultado proclamado, quase incompreensivel, consistiu em

verdadeira colcha de retalhos com zonas de indecisdo” °®°.

5.1 A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 2.588 E O RECURSO
EXTRAORDINARIO 611.586 — QUESTIONAMENTO DO ART. 74 DA MP 2.158-35 E DO

ARTIGO 43, PARAGRAFO 2°. DO CTN — TRIBUTACAO DOS LUCROS NO EXTERIOR

Em 21 de dezembro de 2001, a Confederacdo Nacional da Industria (CNI)
propds acao direta de inconstitucionalidade para questionar a constitucionalidade
dos dispositivos 74, caput, paragrafo Unico, da Medida Proviséria n. 2.158-35, de 24
de agosto de 2001, e 43, 8§ 2°, do Cddigo Tributario Nacional.

Para compreenséo do contexto em que a referida MP foi editada, € importante
mencionar a Lei 9.249. O seu art. 25 inaugurou a tributacdo no exterior sobre lucros
auferidos por pessoas juridicas brasileiras, por meio de suas controladas ou

coligadas no exterior, nos seguintes termos: “os lucros, rendimentos e ganhos de

% FUCK, Luciano Felicio. Supremo Tribunal Federal e a concretizacdo dos direitos

fundamentais no Sistema Constitucional Tributario Brasileiro. Tese de Doutorado apresentada
na Universidade de S&do Paulo. Sdo Paulo, 2014, p. 265.
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capital auferidos no exterior serdo computados na determinagcdo do lucro real das
pessoas juridicas correspondente ao balanco levantado em 31 de dezembro de cada
ano™®. Os §§ 2° e 3° do mesmo artigo definiram, respectivamente, que estes lucros
seriam agregados ao lucro real das pessoas juridicas domiciliadas no Brasil,
mediante adicdo na propor¢cdo de sua participagdo aciondria na controlada ou
coligada. No que tange aos lucros auferidos pela controlada, seriam adicionados ao
lucro liquido da matriz ou controladora, na propor¢cdo de sua participacdo acionaria,
para apuragdo do lucro real. Por outro lado, os lucros auferidos no exterior por
coligadas de pessoas juridicas domiciliadas no Brasil computar-se-iam por meio da
adicdo ao lucro liquido, na proporcéo da participacdo da pessoa juridica no capital

da coligada.

O dispositivo do art. 25 foi questionado diante de dois preceitos legais: o
primeiro deles seria o conceito legal de renda, definido como a “aquisicdo de
disponibilidade econémica” do capital pelo contribuinte, de acordo com o que a
tributacdo de lucros auferidos no exterior pela pessoa juridica brasileira s6 seria
possivel no momento em que esses rendimentos se tornassem disponiveis para a

controladora ou coligada no Brasil.

A segunda argumentacdo diz respeito a aplicacdo da nova regra em relacao
aos lucros auferidos pelas sociedades empreséarias controladoras e coligadas
sediadas em paises que celebraram tratados contra a dupla tributacdo com o Brasil.
Para estes paises, haveria conflito entre o0 mencionado dispositivo e os referidos
tratados, tendo em vista que esses acordos internacionais proibem explicitamente a
tributacdo, por um Estado, de lucros auferidos por empresas de outro Estado.
Quanto a este ponto, no Brasil, a regra contra a dupla tributagdo encontra-se no
artigo VIl da convencdo modelo da OCDE, a qual dispde em sua clausula 12 que os
lucros de uma empresa sediada em um Estado contratante s6 podem ser tributados
neste Estado, salvo se a empresa exercer sua atividade em outro Estado por
intermédio de um estabelecimento ali situado. Além disso, se a empresa exerce sua

atividade deste modo, os seus lucros podem ser tributados no outro Estado, mas

%% Até a edicio da Lei no. 9.249/95, vigorava no Brasil, em matéria de imposto de renda das pessoas

juridicas, o principio da territorialidade segundo o qual ndo havia tributacdo de rendimentos e ganhos
de capital decorrentes de atividade juridica e funcional exercida no exterior.
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apenas na proporcdo do excedente em relacdo ao que for feito o envio pelo
estabelecimento naquele pais.

Em resumo, a convencdo da OCDE estabelece duas condi¢bes a tributacdo
das filiais ou controladas estrangeiras pelo pais, quais sejam: i) a empresa
estrangeira constitua estabelecimento empresarial estavel no exterior; ii) a tributacao

sobre lucros incida unicamente sobre o referido estabelecimento.

Assim, 0 acordo internacional também constituiria um obstaculo a aplicacéo
da Lei n. 9.249, na medida em que a tributagcdo inaugurada incidiria diretamente
sobre o lucro auferido pela filial ou controlada no exterior, em inobservancia,
portanto, ao requisito da vinculacao do tributo ao estabelecimento legal que gere o

lucro, conforme estabelece a norma internacional.

Diante das discussdes e tensdes do campo, e para atribuir tratamento aos
lucros auferidos no exterior, foi editada, em 27 de junho de 1996, a Instrucéo
Normativa n. 38/96 da Receita Federal do Brasil que determinou que os lucros
auferidos em Estado estrangeiro sé seriam tributaveis no Brasil quando

disponibilizados na sociedade brasileira.

No ano 2000, cinco anos ap6s a edicdo da Lei n. 9.249/95, a Lei
Complementar n. 104/00 inseriu no texto do artigo 43 do CTN o seu paragrafo
segundo (82°), o qual, pretendendo elucidar a hipétese de incidéncia do imposto de
renda em lucros auferidos por empresas estrangeiras, determinou que, para esses
casos, lei posterior estabeleceria as condicbes e 0 momento em que se consideraria
configurada a disponibilidade desses rendimentos, do seguinte modo: “na hipétese
de receita ou rendimento oriundos do exterior, a lei estabelecerd as condicdes e 0
momento em que se dard sua disponibilidade para fins de incidéncia do imposto

referido neste artigo”.

Apesar de 0 § 2° do artigo 43 do CTN prever a edi¢cdo de lei ordinaria para
tratar da matéria, foi com fundamento neste permissivo que, em 24 de agosto do ano
de 2001, o Poder Executivo editou a Medida Provisoria n. 2158-35.

Alterando as legislag6es do Imposto de Renda e da Contribuigdo Social sobre
o lucro liguido das pessoas juridicas brasileiras, a mencionada medida provisoria

definiu as condi¢cbes e 0 momento nos quais, para fins de incidéncia do Imposto de
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Renda — IR e da Contribuicdo Social sobre Lucro Liquido — CSLL, seriam
considerados disponiveis os lucros auferidos no exterior por controladas ou
coligadas, da seguinte forma:
“Art. 74 - Para fim de determinacdo da base de calculo do imposto de
renda e da CSLL, nos termos do art. 25 da Lei n° 9.249, de 26 de
dezembro de 1995, e do art. 21 desta Medida Provisoéria, os lucros
auferidos por controlada ou coligada no exterior serdo considerados

disponibilizados para a controladora ou coligada no Brasil na data do
balanco no qual tiverem sido apurados, na forma do regulamento”.

A partir de entéo, passou a viger, para as empresas controladas ou coligadas
a pessoas juridicas brasileiras, a regra da disponibilidade por presuncéo legal, ou
seja, a disponibilidade, independente da transferéncia do lucro dessas empresas
para a pessoa juridica situada no Brasil, ocorreria na data de apura¢éo dos lucros no
exterior, como determina o texto do artigo 74 da MP n. 2158-35.

Por presuncéo legal no direito tributério, consideram-se as diretrizes “técnicas
ou enunciados juridicos que estabelecem o procedimento (meio) que viabiliza o
alcance dos fins perseguidos pelo direito: regular condutas, garantir eficacia a

arrecadac3o, evitar evasao fiscal, entre outro”**

Por sua vez, o paragrafo unico do mesmo artigo tratou de eventuais lucros
auferidos anteriormente ao ano de edicdo da medida proviséria (2001),
estabelecendo que, excepcionada a ocorréncia de outras hipoteses de
disponibilidade, estes lucros seriam considerados disponibilizados para fins de

tributacdo em dezembro do ano seguinte, nos seguintes termos:

Os lucros apurados por controladora ou coligada no exterior até 31 de dezembro de
2001 serdo considerados disponibilizados em 31 de dezembro de 2002, salvo se ocorrida,
antes dessa data, qualquer das hipoteses de disponibilizacdo previstas na legislacdo em

vigor.

Nesse contexto, em representacao dos interesses das industrias, no dia 21 de
dezembro do mesmo ano, a Confederagdo Nacional da Industria — CNI — ajuizou a

Acao Direta de Inconstitucionalidade objeto deste estudo, ADI 2588.

1 HARET, Florence Cronemberger. Presungfes no direito tributario: teoria e pratica. Tese de

Doutorado em Direito. Universidade de S&o Paulo, 2010, p 605.
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5.1.1 Os argumentos apresentados pela CNI

Por meio do referido expediente processual, a entidade questionou a validade
da norma contida no artigo 74, caput, e paragrafo unico da MP 2158-35, bem como
requereu a declaracdo de inconstitucionalidade sem reducédo de texto do 82° do
artigo 43 do CTN para afastar a interpretacdo dada a este dispositivo que permitiu a

edicdo da MP em comento.

O primeiro argumento apresentado pela CNI diz respeito ao fato de que o
artigo 74, caput, violaria a legalidade formal, por violacdo ao artigo 62°%%da
Constituicdo Federal, pois ndo estariam presentes 0s requisitos da urgéncia e da
relevancia necessarios a edicdo da regra de tributacdo pela medida provisoria. Para
demonstrar a inexisténcia de urgéncia, afirmou que nao haveria qualquer pressa em
se estabelecer, em agosto de 2001, disciplina juridica para situa¢fes juridicas que

s6 ocorreriam, de fato, em dezembro do ano seguinte ao da sua edicao.

A CNI destacou, ainda, que apesar de a Emenda Constitucional 32/2001 ter
sido editada posteriormente ao texto da medida proviséria submetido a controle
concentrado de constitucionalidade, a inconstitucionalidade formal apontada poderia
ser apreciada por via do controle abstrato, uma vez que “o controle de
constitucionalidade ndo se da quanto ao texto legal mas, sim, quanto ao texto
normativo” e, mesmo antes de a EC 32 tornar explicito, a Constituicdo Federal ja

exigia, para edicdo de medidas provisorias, o cumprimento do requisito da urgéncia.

Assim, a norma constitucional do artigo 62 ndo teria sofrido qualquer
alteracdo quanto a exigéncia de cumprimento do requisito da urgéncia e poderia ser
utilizada para fins de controle de constitucionalidade pela via abstrata.

BN

No que diz respeito, especificamente, a alegada inconstitucionalidade da
interpretacédo dada ao artigo 43 do CTN, a CNI afirmou que essa interpretacédo, na
qual se embasa a edi¢do do artigo 74 da MP n. 2158-35, violou o préprio o conceito

de renda contido nos artigos 43, caput do CTN e 153, Il da Constituicao Federal.

%92 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. “Art. 62. Em caso de relevancia

e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisérias, com forca de lei, devendo
submeté-las de imediato ao Congresso Nacional”.
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Segundo a Constituicdo Federal e, consequentemente, segundo o préprio
artigo 43, caput do CTN, “renda” seria somente o capital tornado disponivel
econbmica e juridicamente ao contribuinte. A tributacdo dos lucros auferidos no
exterior antes da efetiva transferéncia de sua titularidade a pessoa juridica brasileira
consistiria em tributagdo sobre saldos que ndo configuram renda por ndo estarem

disponiveis ao uso do contribuinte.

Logo, a disponibilidade de saldos para fins de tributagdo seria, na visdo da
entidade proponente, um acontecimento fatico insubstituivel por qualquer
determinacao legal em sentido diverso. Assim, a lei ndo poderia criar disponibilidade
ficta, ou por presuncédo legal quanto a ocorréncia de fato imponivel sem que
implicasse em verdadeira afronta a norma contida no artigo 153, lll da Constituicao
Federal.

Para embasar o seu argumento, a CNI utilizou-se dos conceitos de Roberto
Quiroga Mosqueira sobre renda: “falar de disponibilidade econdémica ou juridica € o

1593

mesmo que falar em acréscimo de elementos patrimoniais™=”, e “sé se pode falar

em acréscimo de elementos patrimoniais na medida em que estes passem a

pertencer a determinada universalidade™®*.

Admitindo-se esse significado do conceito de renda, segundo a CNI, o
dispositivo contido no artigo 74, caput, da Medida Provisoria 2158-35/01, padeceria
da mesma inconstitucionalidade reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal — STF
guando julgou e declarou inconstitucional, em sede de controle difuso, o artigo 35 da
Lein. 7.713/88.

O mencionado artigo previa a possibilidade de recolhimento do imposto de
renda das pessoas fisicas dos sécios cotistas, acionistas ou titulares de empresas
individuais pela modalidade “desconto na fonte”. Assim, o dispositivo previa a
incidéncia do imposto de renda, tendo por fato gerador a simples apuragéo de lucro
liguido pelas sociedades na data de encerramento do periodo base: “o soOcio

quotista, o0 acionista ou titular da empresa individual ficara sujeito ao imposto de

% MOSQUEIRA, Roberto Queiroga. Renda e Proventos de qualquer natureza: o imposto e o

conceito constitucional. S&o Paulo: Dialética, 1996, p. 124.
%% |bidem, p. 126.
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renda na fonte, a aliquota de oito por cento, calculado com base no lucro liquido
apurado pelas pessoas juridicas na data do encerramento do periodo-base”. Por
ocasido do julgamento em comento, o0 colegiado do STF reconheceu a
incompatibilidade do dispositivo, referenciado em relacdo ao que dispde a definicdo
de renda estabelecido na Constituicdo da Republica — no que diz respeito aos socios
cotistas e acionistas — por permitir a incidéncia de tributacdo sobre rendimentos que
sequer teriam se tornado disponiveis aos contribuintes, ou seja, por presumir como
renda a mera expectativa de lucros. Da ementa do julgado, a CNI destacou o
seguinte trecho:
“o artigo 35 da Lei 7713/88 ¢ inconstitucional, ao revelar como fato
gerador do imposto de renda a modalidade ‘desconto na fonte’,
relativamente aos acionistas na simples apuracdo pela sociedade e
na data do encerramento do periodo-base, do lucro-liquido, ja que o

fenbmeno néo implica qualquer das espécies de disponibilidade
versadas no artigo 43 do Codigo Tributério Nacional”®.

%5 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RECURSO EXTRAORDINARIO - ATO NORMATIVO
DECLARADO INCONSTITUCIONAL - LIMITES. Alicercado o extraordinario na alinea b do inciso Il
do artigo 102 da Constituicdo Federal, a atuacdo do Supremo Tribunal Federal faz-se na extenséo do
provimento judicial atacado. Os limites da lide ndo a balizam, no que verificada declaracdo de
inconstitucionalidade que os excederam. Alcance da atividade precipua do Supremo Tribunal Federal
- de guarda maior da Carta Politca da Republica. TRIBUTO - RELACAO JURIDICA
ESTADO/CONTRIBUINTE - PEDRA DE TOQUE. No embate diario Estado/contribuinte, a Carta
Politica da Republica exsurge com insuplantavel valia, no que, em prol do segundo, impde
pardmetros a serem respeitados pelo primeiro. Dentre as garantias constitucionais explicitas, e a
constatacdo ndo exclui o reconhecimento de outras decorrentes do proprio sistema adotado, exsurge
a de que somente a lei complementar cabe "a definicdo de tributos e de suas espécies, bem como,
em relagdo aos impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases
de calculo e contribuintes" - alinea "a" do inciso Il do artigo 146 do Diploma Maior de 1988.
IMPOSTO DE RENDA - RETENCAO NA FONTE - SOCIO COTISTA. A norma insculpida no artigo 35
da Lei n°® 7.713/88 mostra-se harmdnica com a Constituicdo Federal quando o contrato social prevé a
disponibilidade econdémica ou juridica imediata, pelos sécios, do lucro liquido apurado, na data do
encerramento do periodo-base. Nesse caso, o citado artigo exsurge como explicitacdo do fato
gerador estabelecido no artigo 43 do CdAdigo Tributério Nacional, ndo cabendo dizer da disciplina, de
tal elemento do tributo, via legislagdo ordinaria. Interpretacdo da norma conforme o Texto Maior.
IMPOSTO DE RENDA - RETEN(;AO NA FONTE - ACIONISTA. O artigo 35 da Lei n°® 7.713/88 e
inconstitucional, ao revelar como fato gerador do imposto de renda na modalidade "desconto na
fonte", relativamente aos acionistas, a simples apuracéo, pela sociedade e na data do encerramento
do periodo-base, do lucro liquido, j& que o fendmeno ndo implica qualquer das espécies de
disponibilidade versadas no artigo 43 do Caodigo Tributario Nacional, isto diante da Lei n® 6.404/76.
IMPOSTO DE RENDA - RETENCAO NA FONTE - TITULAR DE EMPRESA INDIVIDUAL. O artigo 35
da Lei n® 7.713/88 encerra explicitacdo do fato gerador, alusivo ao imposto de renda, fixado no artigo
43 do Cédigo Tributario Nacional, mostrando-se harmdnico, no particular, com a Constituicdo Federal.
Apurado o lucro liquido da empresa, a destinacao fica ao sabor de manifestacao de vontade Unica, ou
seja, do titular, fato a demonstrar a disponibilidade juridica. Situacao fatica a conduzir a pertinéncia do
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A Corte estabeleceu, contudo, que, quanto aos sOcios cotistas e acionistas, o
dispositivo seria constitucional quando a hipétese de disponibilidade imediata do
lucro liquido empresarial constasse no proprio contrato social da sociedade anénima
(forma juridica de constituicdo empresarial em que o capital social ndo esta atribuido

a um nome, mas em agoes).

Assim, se logo apés a apuracao de resultados da sociedade, os socios ainda
nao tivessem, por previsdo no contrato social, a faculdade de dispor dos saldos
apurados, estar-se-ia diante da tributacdo de lucros ainda ndo disponiveis ao
contribuinte, os quais ndo constituiriam renda tributavel, conforme conceito de renda

contido na Constituicdo Federal e no Cédigo Tributario Nacional.

Dito de outro modo, enquanto o fato de auferir o lucro € mera expectativa da
apuracdo de resultados, ndo se configura como aquisicdo de disponibilidade
econdmica e juridica de rendimentos e, portanto, ndo é passivel de incidéncia do

imposto.

A disponibilidade ocorreria pela efetiva distribuicdo de lucros da sociedade
andnima aos seus sécios. Com base neste precedente, a CNI afirmou que o STF
fixou o entendimento de que, de um modo geral, a tributacdo sé poderia incidir sobre
a renda, a qual se constituiria, por sua vez, dos saldos ja incorporados ao patrimdnio
dos contribuintes ou dos valores que representassem verdadeiro acréscimo

patrimonial, ndo a mera expectativa de acréscimo.

Outro precedente também foi citado pela CNI para justificar o conceito de
renda para fins de tributacdo. Trata-se do Recurso Extraordinario 117.887-6,

originario do Estado de S&o Paulo, no bojo do qual o Supremo Tribunal Federal

principio da despersonalizagdo. RECURSO EXTRAORDINARIO - CONHECIMENTO -
JULGAMENTO DA CAUSA. A observancia da jurisprudéncia sedimentada no sentido de que o
Supremo Tribunal Federal, conhecendo do recurso extraordindrio, julgara a causa aplicando o direito
a espécie (verbete n°® 456 da Sumula), pressupde decisao formalizada, a respeito, na instancia de
origem. Declarada a inconstitucionalidade linear de um certo artigo, uma vez restringida a pecha a
uma das normas nele insertas ou a um enfoque determinado, impde-se a baixa dos autos para que,
na origem, seja julgada a lide com apreciacdo das peculiaridades. Inteligéncia da ordem
constitucional, no que homenageante do devido processo legal, avesso, a mais ndo poder, as
solucdes que, embora praticas, resultem no desprezo a organicidade do Direito. (RE 172058, Relator:
Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 30/06/1995, DJ 13-10-1995 PP-34282 EMENT
VOL-01804-08 PP-01530 RTJ VOL-00161-03 PP-01043).
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declarou a inconstitucionalidade do artigo 38 da Lei n. 4.506/64 (Lei do Imposto de
Renda), que permitia a cobranca, na fonte, do adicional de 7% do imposto de renda

sobre lucros ja distribuidos aos socios das sociedades empresarias.

No <caso, o0 contribuinte havia arguido o0 reconhecimento da
inconstitucionalidade do dispositivo mencionado, na medida em que autorizava o
legislador a tributar com o aludido adicional dos saldos de conta da empresa que
ndo constituiam lucros distribuidos aos sécios e que, portanto, ndo configuravam

renda para fins de incidéncia de tributos.

Pelo fato de a legislacéo ter sido editada em periodo anterior & Constituicdo
de 1988, a Corte averiguou a sua compatibilidade com a carta de 1946 e
reconheceu que o dispositivo desrespeitava o disposto em seu artigo 15, por
deformar o significado do termo “rendas e proventos de qualquer natureza” nele
contido. No caso, ficou concluido o seguinte: “o conceito implica reconhecer a
existéncia de receita, lucro, proveito, ganho, acréscimo patrimonial que ocorrem

mediante o ingresso ou auferimento de algo a titulo oneroso”>°.

Para demonstrar a proximidade das argumentacdes e dos contornos de
objeto do precedente citado como paradigma e da ADI ajuizada, a CNI destacou do
voto do Ministro Carlos Velloso o trecho em que afirma néo ser possivel a afirmativa
de que haja renda sem acréscimo patrimonial, acréscimo este decorrente do
ingresso ou auferimento de algo onerosamente. Nao seria crivel que o legislador
criasse uma renda ficta. Além disso, ha correspondéncia semantica entre os textos
das duas Constituicdes: a CNI aduziu que o artigo 15, inciso 1V, da Constituicdo de
1946 - reconhecidamente violado pela norma declarada inconstitucional no
precedente — equivale literalmente ao artigo 153, 11l da Constituicdo de 1988, o qual

supostamente estaria sendo violado pela mesma distor¢cdo do conceito de “renda e

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IMPOSTO DE
RENDA. RENDA - CONCEITO. Lei n. 4.506, de 30.X1.64, art. 38, C.F./46, art. 15, IV; CF/67, art. 22,
IV; EC 1/69, art. 21, IV. CTN, art. 43. I. - Rendas e proventos de qualquer natureza: o conceito implica
reconhecer a existéncia de receita, lucro, proveito, ganho, acréscimo patrimonial que ocorrem
mediante o ingresso ou o auferimento de algo, a titulo oneroso. C.F., 1946, art. 15, IV; CF/67, art. 22,
IV; EC 1/69, art. 21, IV. CTN, art. 43. Il. - Inconstitucionalidade do art. 38 da Lei 4.506/64, que institui
adicional de 7% de imposto de renda sobre lucros distribuidos. Ill. - R.E. conhecido e provido” (RE
117887, Relator: Min. CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno, julgado em 11/02/1993, DJ 23-04-1993
PP-06923 EMENT VOL-01700-05 PP-00786 RTJ VOL-00150-02 PP-00578)
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proventos de quaisquer naturezas”. Por fim, o dispositivo do CTN que complementa
0 sentido do texto constitucional consistia efetivamente no exato termo utilizado,

recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988.

A CNI alegou, ademais, incompatibilidade entre a norma questionada e a
convencao modelo da OCDE. No ponto, salientou que, mesmo para a convencao
internacional, a tributagdo de lucros prévia a distribuicdo de dividendos (parcela do
lucro apurado por sociedades andnimas) sé seria permitida nos casos em que
alguns acionistas obtivessem o controle de determinar, por todos os sdcios, quando
e como se distribuiriam os lucros, pois, nesses casos, estaria configurada a
disponibilidade do saldo apurado pelo contribuinte. Se ndo ha controle, ndo é viavel
a configuracdo de aquisicdo da disponibilidade econémica ou juridica anteriormente
a distribuicdo de dividendos. Desse modo, embora se pretenda, com a MP 2.158,
rever a orientacdo do Supremo Tribunal Federal sobre a materialidade e a
temporalidade do imposto sobre a renda, firmada nos aludidos precedentes
referidos, para se permitir a tributacdo de resultados ndo efetivamente distribuidos,
esse procedimento nunca se poderia dar em relacdo a fatos alheios a tomada de

deciséo pela distribuicdo ou ndo dos resultados.

Sob esse ponto de vista, a CNI aludiu que a interpretacdo dada ao artigo 43,
82° do CTN, a qual serviu de embasamento juridico para a edicdo da Medida
Provisoéria n. 2158-35/01, também constituiria afronta ao que dispde a Convencéao
Modelo da OCDE.

Apbés a apresentacdo dos argumentos que sustentaram o pedido de
inconstitucionalidade sem reducéo de texto do artigo 43, § 2° do CTN, consigne-se o
guestionamento feito pela CNI quanto a constitucionalidade do paragrafo Unico do
artigo 74 da MP 2158-35, o qual previu a tributacdo, no ano de 2002, dos lucros
apurados pela controlada ou coligada no exterior até 31 de dezembro de 2001 na
data da publicacdo do balanco da companhia. Eram os seguintes os termos do
dispositivo cuja constitucionalidade foi questionada:

“Os lucros apurados por controladora ou coligada no exterior até 31
de dezembro de 2001 serdo considerados disponibilizados em 31 de

dezembro de 2002, salvo se ocorrida, antes dessa data, qualquer
das hipoteses de disponibilizagdo previstas na legislagdo em vigor”.

A CNI apontou que, pelo fato de o preceito legal prever a tributacdo incidente
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sobre os lucros apurados por controladora ou coligada no exterior até 31 de
dezembro de 2001, sé haveria duas hipoteses de interpretacdo do citado paragrafo e
ambas constituiriam violacdes a principios tributarios previstos no inciso Il do artigo

150 da Constituicdo Federal.

Por “lucros apurados até 31 de dezembro de 2001”, poder-se-iam considerar
tanto os apurados entre a edicdo da medida provisoria e o dia 31 de dezembro de
2001, quanto aqueles apurados, mas ndo distribuidos, em momentos anteriores ao
dia 31 de dezembro de 2001.

A primeira das interpretacbes implicaria em violagdo ao principio da
anterioridade tributaria, contido na alinea “a” do inciso lll, do artigo 150 da
Constituicdo Federal; a segunda interpretacdo implicaria em violacdo da regra da

irretroatividade da lei tributaria, prevista na alinea “b” do mesmo dispositivo.

Por uma ou por outra das interpretacdes dadas a previsdo legal, direito
constitucional do contribuinte teria sido violado na garantia de ndo-surpresa da lei
tributaria. Para reforcar a sua argumentacdo, a CNI mencionou o julgamento do

Recurso Extraordinario 138.284°%".

No mencionado precedente, a Corte declarou a inconstitucionalidade do artigo

7 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. “CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. CONTRIBUICOES
SOCIAIS. CONTRIBUICOES INCIDENTES SOBRE O LUCRO DAS PESSOAS JURIDICAS. Lei n.
7.689, de 15.12.88. I. - ContribuigBes parafiscais: contribuicbes sociais, contribuicdes de intervencao
e contribuigbes corporativas. C.F., art. 149. Contribui¢cdes sociais de seguridade social. C.F., arts. 149
e 195. As diversas espécies de contribuicdes sociais. Il. - A contribuicdo da Lei 7.689, de 15.12.88, e
uma contribuicdo social instituida com base no art. 195, |, da Constituicdo. As contribuicBes do art.
195, I, I, lll, da Constituicdo, ndo exigem, para a sua instituicdo, lei complementar. Apenas a
contribuicdo do paragrafo. 4. do mesmo art. 195 e que exige, para a sua instituicdo, lei complementar,
dado que essa instituicdo devera observar a técnica da competéncia residual da Unido (C.F., art. 195,
parag. 4.; C.F., art. 154, 1). Posto estarem sujeitas a lei complementar do art. 146, Ill, da Constitui¢éo,
porque ndo séo impostos, ndo ha necessidade de que a lei complementar defina o seu fato gerador,
base de céalculo e contribuintes (C.F., art. 146, Ill, "a"). lll. - Adicional ao imposto de renda:
classificagdo desarrazoada. IV. - Irrelevancia do fato de a receita integrar o orcamento fiscal da
Unido. O que importa e que ela se destina ao financiamento da seguridade social (Lei 7.689/88, art.
1.). V. - Inconstitucionalidade do art. 8., da Lei 7.689/88, por ofender o principio da irretroatividade
(C.F., art. 150, Ill, "a") qualificado pela inexigibilidade da contribuicdo dentro no prazo de noventa dias
da publicacdo da lei (C.F., art. 195, parag. 6). Vigéncia e eficacia da lei: distingdo. VI. - Recurso
Extraordinario conhecido, mas improvido, declarada a inconstitucionalidade apenas do artigo 8 da Lei
7.689, de 1988". (RE 138284, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno, julgado em
01/07/1992, DJ 28-08-1992 PP-13456 EMENT VOL-01672-03 PP-00437 RTJ VOL-00143-01 PP-
00313)
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8° da Lei no. 7.689, de 15 de dezembro de 1988, quando determina a cobranca da
criada Contribuicdo Social sobre o Lucro antes de decorridos 90 (noventa) dias entre

a sua edicao e a producéo de efeitos.

Por fim, pleiteou o reconhecimento de urgéncia para a concessao de tutela
liminar de modo a suspender a eficacia do preceito atacado até o julgamento final,
uma vez que, considerada a regra estabelecida, os fatos econdmicos que serviriam
como base para a incidéncia dos tributos tratados pela medida proviséria inquinada
de inconstitucionalidade, em 2002, seriam justamente oS que estavam a ocorrer

naquele mesmo ano.

5.1.2 O processamento da ADI no STF e as manifestacoes

institucionais representativas

Em resposta ao pedido de concesséo de medida liminar, a Advocacia do
Senado Federal juntou informagfes aos autos por meio das quais defendeu a falta
de pertinéncia tematica a sustentar a legitimidade da CNI diante do objeto da acéo.
Além disso, afirmou que a entidade néo teria demonstrado a existéncia do fumus
boni iuris e do periculum in mora de forma objetiva, fazendo apenas juizos subjetivos

sem qualquer valor comprobatério ao seu direito de tutela liminar.

Posteriormente, a Advocacia Geral da Unido — AGU requereu concessao do
prazo de 10 dias para apresentacdo da manifestacdo do Presidente da Republica e
pleiteou a adoc¢éo do rito célere previsto no artigo 12 da Lei 9.868/99 para submeter
a ADI diretamente ao plenario da Corte, de modo a favorecer a economia

processual.

O Presidente da Republica juntou aos autos informacfes prestadas pela
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional — PGFN e rebateu todos os argumentos
veiculados na inicial para aduzir, primeiramente, que descaberia a alegacdo de
violagdo ao artigo 62 da Constituicdo Federal pela edicdo da Medida Provisoria
2158-35, pois a perquiricdo dos pressupostos para a respectiva edicdo seria de
competéncia exclusiva do chefe de governo, ndo cabendo ao Judiciario analisa-los.
Eventual reconhecimento de inconstitucionalidade da medida proviséria por falta de
cumprimento ao requisito da urgéncia sé poderia ser feito pelo Poder Judiciario em
situacdo de “manifesto abuso que somente ocorreria em caso de medida provisoria
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veiculadora de matéria ja expressamente rejeitada no Congresso Nacional 0s

termos de manifestacdo apresentada pelo STF quando do julgamento da ADI 293.

Quanto ao fato de que os dispositivos sub judice estariam em conflito com a
Constituicdo Federal por inaugurarem hipdtese de incidéncia de tributos sobre
situacdo que nado configuraria disponibilidade de renda, a Procuradoria da Fazenda
Nacional sustentou que, apesar das controvérsias em torno dos conceitos de
disponibilidade juridica e econdmica da renda, estas equivaleriam, respectivamente,
a “obtencgao do direito de crédito nao sujeito a condicao suspensiva”’ e a “obtengao

da faculdade de usar, gozar, dispor de dinheiro ou de coisa nele conversivel”.

Sob esse ponto de vista, o acréscimo patrimonial que caracteriza a
disponibilidade da renda poderia ser considerado como efetivo, independentemente
da deliberacdo da sociedade pela sua distribuicdo. Por essa ldgica, a simples
previsdo de distribuicdo de lucros ja configuraria situacédo de disponibilidade juridica
e econdbmica de lucros, o que os tornaria passiveis de tributacdo. Eis, pois, a
diferenca entre a disponibilidade juridica e econdmica para a PGFN. A regra que
determinou a tributacéo de lucros na data de apuracdo dos resultados néo poderia
ser chamada de ficcao legal, mas, apenas, de presuncéao legal absoluta.

A Procuradoria da Fazenda Nacional apresentou a argumentacdo de que a
previsdo legal seria mais préxima da realidade econdmica por impedir, pela via
potestativa, ou seja, por deliberacdo propria dos contribuintes, que ocorresse a
protelacdo do recolhimento de tributos. Desse modo, a regra colaboraria para o

combate da evasdao fiscal ou da dissimulacdo da ocorréncia do fato gerador do

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - MEDIDA
PROVISORIA N. 190/90 - PERDA DE EFICACIA POR FALTA DE APRECIACAO OPORTUNA PELO
CONGRESSO NACIONAL (CF, ART. 62, PARAGRAFO UNICO) - PREJUDICIALIDADE DA ACAO
DIRETA. - A medida provisoria constitui espécie normativa juridicamente instavel. Esse ato estatal
dispde, em funcdo das notas de transitoriedade e de precariedade que o qualificam, de eficacia
temporal limitada, na medida em que, ndo convertido em lei, despoja-se, desde 0 momento de sua
edicdo, da aptiddo para inovar o ordenamento positivo. - A perda retroativa de eficacia juridica da
medida proviséria ocorre tanto na hipotese de explicita rejeicdo do projeto de sua conversdo em lei
quanto no caso de auséncia de deliberacdo parlamentar no prazo constitucional de trinta (30) dias.
Uma vez cessada a vigéncia da medida provisoria, pelo decurso "in albis" do prazo constitucional,
opera-se, ante a superveniente perda de objeto, a extincdo andmala do processo de acdo direta de
inconstitucionalidade. (ADI 293 QO, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em
06/05/1993, DJ 18-06-1993 PP-12109 EMENT VOL-01708-01 PP-00147 RTJ VOL-00151-01 PP-
00011)
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imposto de renda.

Além disso, a Procuradoria afirma que ndo faria qualquer diferenca aos
contribuintes bem-intencionados, na medida em que pagariam o tributo, antes ou

apos a percepcao dos respectivos rendimentos.

Com relagdo aos precedentes apresentados como paradigmas, a
Procuradoria reputou-os como inaplicaveis ao caso. Quanto ao RE 172.058-SC,
apontou que o0 seu objeto ndo seria comparavel ao do caso em questdo, pois,
aguele, tratou da inconstitucionalidade do dispositivo que determinava a incidéncia
do imposto de renda na fonte da pessoa fisica dos soOcios acionistas, cotistas e
titulares de empresas individuais, enquanto que o regime questionado na ADI em
guestdo abordaria o tratamento dispensado as pessoas juridicas. Referindo-se ao
mesmo precedente, a Procuradoria destacou ainda que a falta de similitude entre os
objetos se encontraria na ampliacdo do conceito de renda apés o advento da Lei
Complementar 104/2001, pelo acréscimo do termo no texto legal de “aquisicdo da

disponibilidade juridica”.

Em relacdo ao RE 172.058, haveria um Obice a sua aplicacdo ao caso em
apreco, pois relativo a imposto de renda a ser recolhido pela pessoa juridica, sobre

lucros distribuidos aos seus sécios.

Por fim, a argumentacdo da entidade proponente sobre a violagdo pelo
paragrafo Unico do artigo 74, da MP n. 2158-35, aos principios da anterioridade e da
irretroatividade tributaria, pois ndo se trata de criacdo nem de majoracdo de tributo,
mas de simples alteracdo do aspecto temporal para a incidéncia do Imposto de

Renda e da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido.

A Advocacia Geral da Unido reiterou os argumentos apresentados pelo
Presidente da Republica, defendeu que a medida proviséria sob anélise ndo teria
descumprido o requisito de urgéncia, pelo simples fato de ter sido editada antes da
entrada em vigor da EC n. 32/2001. As medidas provisérias editadas anteriormente
a essa Emenda teriam urgéncia reconhecida por presuncao legal absoluta, ndo se

admitindo questionamento acerca da eleicédo por essa via.

Além disso, o cumprimento, ou ndo, do requisito de urgéncia para edi¢cdo ou

reedicdo da mencionada medida ndo poderia ser conhecido por meio de controle
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concentrado de constitucionalidade, uma vez que, segundo decidiu a Suprema Corte
em momentos anteriores, o texto violado deveria estar em vigor ao tempo do
exercicio do julgamento em controle concentrado, o que ndo seria o caso do artigo

62, pois esse dispositivo teria sido reinaugurado pela Emenda 32.

A AGU sustentou ainda que, pela mais recente posicdo do STF, competiria ao
chefe do Poder Executivo, e ndo ao Judiciario, realizar a andlise do mérito de
urgéncia para edicdo de medidas provisorias.

hY

No que tange a configuracdo da disponibilidade econémica e juridica da
renda, afirmou que poderia ocorrer de duas formas: com o auferimento efetivo de
algo a titulo oneroso ou com a percepcao econémica ou juridica do saldo tributavel,
guando a incidéncia, na espécie, seria instantanea, como no caso do imposto de
renda retido na fonte. Para exemplificar, realcou que a Constituicdo Federal admite a
incidéncia instantéanea e isolada do imposto de renda na fonte nos casos em que 0
Fisco ndo consegue verificar o real acréscimo patrimonial do contribuinte. Citou os
seguintes raciocinios de Gilberto de Ulh6a Canto, Carlos Garcia de Souza e lan de
Porto Alegre Muniz para sustentar seu argumento: determinados casos de tributagéo
na fonte admitem a cobranca de uma aliquota “prevista em lei sobre um rendimento
tomado como base de calculo representativa de um acréscimo patrimonial, pois o
arbitramento € facultado pelo art.148 CTN quando nédo for possivel a apuracao
real”®®. Além disso, para dar exemplo, a mesma situacéo ocorre quando se esta
diante de rendimento auferido por residente ou domiciliado no exterior, uma vez que
a autoridade brasileira ndo pode obriga-lo a externar os elementos que levam a

apuracédo do acréscimo patrimonial efetivo segundo a lei brasileira.

Por tais razdes, a AGU conclui que, como regra geral, a Constituicdo Federal
parte do conceito de renda e proventos de qualquer natureza para admitir como
acréscimo patrimonial tanto a renda liquida ou o lucro liquido, quanto, por vezes, a
receita bruta, nas hipéteses em que o Fisco brasileiro ndo possa quantificar em

termos reais o0 acréscimo patrimonial.

No que diz respeito a delimitacdo da eficacia da lei tributaria frente ao

% |n MARTINS, Ives Gandra da Silva. O fato gerador do imposto sobre a renda e proventos de

qualguer natureza. Sdo Paulo: CEU, 1986, p. 11-12.
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contexto internacional, foi destacado que os Estados soberanos podem adotar o
principio da territorialidade, quando tributam apenas as fontes produtoras ou
pagadoras da renda em seus territérios, ou o principio da universalidade, caso em
que seguem a regra da tributacdo com base na renda universal do contribuinte

denominada “world wide income taxation”.

Segundo a AGU, o Brasil teria adotado, até o inicio da vigéncia da Lei no.
9.249/95, o principio da territorialidade, ao tributar somente os rendimentos auferidos
pela fonte produtora da renda situada em territorio brasileiro. Mas, a partir de 1995, o
pais teria assumido o principio da universalidade para as empresas nacionais, 0 que
Ihe conferiria prerrogativa para ter por base de tributacdo os rendimentos universais

auferidos pelas empresas situadas em territério nacional.

Nessa linha, a AGU sustentou que o 82° do artigo 43 do CTN nada mais teria
feito do que fixar o momento de ocorréncia do fato gerador do imposto de renda
sobre a parcela dos lucros obtidos pelas pessoas juridicas brasileiras por meio de

suas empresas controladas ou coligadas situadas no exterior.

Como reforgo, o texto do artigo 21 da Medida Provisoria n. 2158-35, no qual
se encontra prevista a cobranga de CSLL “observadas as regras da tributagcéo
universal de que tratam os artigos 25 a 27 da Lei n. 9.249/95”, destacou que 0s
objetivos béasicos do preceito contido no artigo da medida proviséria seriam os de
simplificar a legislacdo tributaria e combater a elisdo fiscal internacional abusiva a

lei, proporcionada pelos estimulos a paraisos fiscais.

Ainda, defendeu que o modelo de tributacdo que aguardasse a distribuicdo de
lucros e néo incidisse sobre os rendimentos no momento de sua apuracao, estaria
dificultando o alcance da meta perseguida pelo Brasil de erradicar a evaséo fiscal no

ambiente internacional.

Para conceituar “disponibilidade juridica” da renda, transcreveu trecho da
doutrina de José Luiz Bulhdes Pereira segundo o qual esta seria a “disponibilidade
presumida por forca de lei, que define como fato gerador do imposto a aquisicao
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virtual e néo efetiva, do poder de dispor de renda”®®.

Por fim, a AGU afirmou que a pretensdo da CNI submeteria o interesse
publico a uma condicdo potestativa dos contribuintes, qual seja, “a manifestacéo,
muitas vezes com abuso de direito ou fraude a lei, da vontade da sociedade e de

seus integrantes no sentido de liberar os rendimentos”.

Assim, a regra contida no artigo 74, caput da MP 2158-35 impediria que o
interesse publico ficasse submetido a vontade do contribuinte, pois, de outro modo,
poderia ser protelado indefinidamente o recolhimento dos tributos pela simples
dissimulacao da ocorréncia do fato gerador.

A AGU manteve a defesa da constitucionalidade do § 2° do artigo 43 do CTN,
citando parte do pronunciamento do Coordenador Geral de Tributacdo da Receita
Federal, segundo o qual ndo seria ficcdo legal, mas, sim, presuncao legal absoluta.
E que a lei afirmou que os lucros apurados por controladas ou coligadas no exterior
sdo renda no momento de sua apuracdo, segundo a redagdo da MP n° 2.158-35.
Para exemplificar, a alienacdo da participacdo societaria segundo o método da
equivaléncia patrimonial, referidos lucros integram o custo de aquisicdo das acbes
ou quotas alienadas. Se assim ndo fosse, ndo integrariam aquele custo, e a
alienante apenas seria tributada em relagéo ao valor obtido na alienagéo, deduzido o

custo de aquisicao.

Além disso, cada Estado, ao exercer sua soberania, tutela as relacbes
comerciais conforme lhe seja conveniente e, assim sendo, ao invés de realizar o
cotejo da legislacdo de cada pais e verificar quando cada uma considera disponivel
o lucro, o legislador brasileiro optou por estabelecer presuncéo legal absoluta, de
acordo com critérios proprios, sobre 0 momento no qual os lucros se consideram

disponiveis.

Nesses termos, a AGU salientou que ndo haveria a pretensa
inconstitucionalidade do artigo 74 da MP no. 2.158-35 frente ao artigo 153, inciso I,

da Constituicdo Federal, pois que este Ultimo néo teria, em momento algum, definido

0 PEDREIRA, José Luiz Bulhdes. Imposto sobre a renda da pessoa juridica, Rio de Janeiro:
Justec, 1979, p.197.
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0 conceito de renda, uma vez que tal tarefa sempre esteve a cargo do artigo 43 do
CTN. O 8§ 2° deste mesmo artigo ndo padeceria de qualquer inconstitucionalidade,
pois teria encarregado a lei posterior da tarefa de definir o momento de ocorréncia

do fato gerador.

No que diz respeito ao paragrafo Unico do artigo 74, da citada medida
provisoria, afirmou a AGU que nado haveria, pelo dispositivo, qualquer desrespeito
aos principios da anterioridade e da irretroatividade da lei tributaria. E que “a
provisao para o imposto de renda de 2001 nada tem a ver com o0 pagamento mensal

do imposto de renda em 2002”.

Por fim, segundo a Advocacia Geral da Unido, ndo seria adequado afirmar
gue o RE 172.058-1 tivesse declarado a total inconstitucionalidade do artigo 35 da
Lei 7.713/88, pois, naquela oportunidade, a Corte teria apenas reconhecido a
inconstitucionalidade do artigo em relagéo aos acionistas de sociedades andnimas e,
no que diz respeito ao titular da empresa individual, o STF reconhecera a

constitucionalidade do mesmo artigo.

Sequencialmente a manifestacdo da Advocacia Geral da Unido, cuja missao
no controle de constitucionalidade diz com a defesa da constitucionalidade das leis
atacadas, houve a manifestacéo da Procuradoria Geral da Republica — PGR.

E relevante registrar que a participacdo da AGU no debate constitucional em
controle concentrado é restrita a defesa da constitucionalidade do ato

questionado®.

Primeiramente, a PGR sustentou ser incabivel a alegacdo da falta de
pertinéncia tematica da CNI, como havia aduzido o Senado Federal. E que as
normas atingem os interesses das companhias industriais que tenham participacao

em outras situadas no exterior.

Discordou, também, da suposta prejudicialidade da acdo no que tange a
alegacdo de ofensa aos pressupostos da urgéncia e relevancia para edicdo de

%1 LUIZ NETO, Carlos. Obrigatoriedade do Advogado-geral da Unio atuar na defesa do ato ou texto

impugnado por acdo direta de inconstitucionalidade. In Revista da AGU. Disponivel em:
<www.agu.gov.br/page/download/index/id/525852>. Acesso em: 20 mai. 2017.
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medidas provisorias. Sua razdo para discordar assenta-se no fato de que a Emenda
Constitucional n. 32, apesar de dar nova redagdo ao artigo 62 da Constituicao
Federal, ndo instituiu o elemento da urgéncia como condicdo de validade das

medidas provisorias, o qual ja existia anteriormente a EC 32/2001.

No mérito propriamente dito da medida proviséria, a PGR sustentou serem
inaplicaveis ao caso os precedentes citados pela requerente. No que diz respeito ao
RE 172.058-1, o artigo 35 da Lei 7.713/88, declarado inconstitucional na ocasiao,
tratava de tributac@o das pessoas fisicas dos sécios relativamente aos lucros ainda
nao distribuidos, enquanto que a discussdo em questdo tratava da tributacdo de

pessoa juridica, o que autorizaria regime diferenciado®.

Quanto ao RE 117.887, também citado pela autora, as circunstancias do caso
seriam incompativeis com a ADI em comento, uma vez que a regra do artigo 43, §2°,
do CTN néo teria alterado o conceito de renda previsto no caput, mas apenas

determinado o momento de ocorréncia do fato gerador da tributacao.

Sobre a alteracao do aspecto temporal dos tributos, a PGR afirmou que o STF
ja havia reconhecido como valida a definicdo do elemento temporal por lei ordinaria
quando decidiu ser constitucional a norma que antecipou o elemento temporal do
fato gerador do ICMS.

O paragrafo Unico do artigo 74 da MP n. 2158-35, também segundo a PGR,
ndo violaria os principios da anterioridade ou da irretroatividade da lei tributéria,

802 A diferenca entre os regimes de competéncia e de caixa esta sintetizada a seguir: “nesta hip6tese

[regime de competéncia], os resultados sdo reconhecidos no més da realizacdo das operagoes,
independentemente de seu efetivo recebimento/realizacdo. Aqui, as receitas sdo reconhecidas no
momento em que estiverem juridicamente disponiveis. Contabilmente, no regime de competéncia,
portanto, a receita bruta sera reconhecida no momento da venda de bens e/ou da prestacdo de
servicos, e seu registro ocorrer4 na Demonstracdo de Resultados do Exercicio (DRE). De outro lado
os valores efetivamente recebidos pela empresa, que adota o regime de competéncia, séo
reconhecidos, num dado momento (analise estatica) na conta ‘Caixa/Bancos’, retratada no Balanc¢o
Patrimonial (BP) O regime de ‘caixa’, por sua vez, é o regime que permite o reconhecimento das
despesas e receitas, contabilmente, apenas quando dos efetivos pagamentos (despesas) e
recebimentos (receitas), isto €, conforme o dinheiro entra e sai da empresa. Segundo Tércio
Chiavassa, “neste tipo de regime (...) as receitas somente serdo reconhecidas (...) quando estiverem
economicamente disponiveis™ (RAHAL, Vanessa. A contribuicdo ao PIS e a COFINS diante dos
casos de inadimpléncia: entre o conceito de faturamento e os regimes contabeis de reconhecimento
de receitas. In PRADO, Roberta Nioac et al (coord.). Estratégias societarias, planejamento
tributario e sucessorio. Série GVLaw. Sédo Paulo: Saraiva, 2009, p. 95-97).
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como afirmou a requerente, pois, no caso, a lei ndo havia criado ou sequer
aumentado tributos, mas apenas definido o momento de ocorréncia do fato gerador

dos mesmos.

Além disso, a PGR argumentou que, sem a regra estabelecida pela medida
provisoria, os lucros empresariais poderiam permanecer indefinidamente na conta-
reserva de lucros no exterior, sem tributagdo no Brasil; ou, ainda, poderiam vir para
o Brasil por intermédio de outras empresas situadas no exterior, de modo que a

Receita Federal jamais conseguiria rastrea-los.

Por fim, a PGR explicitou que o requisito da urgéncia da norma tributaria
decorreria de sua prépria finalidade, que, no caso da MP n. 2158-35, seria
proporcionar a justa distribuicdo de riqguezas pela arrecadacao e distribuicdo dos
impostos, orientadas a reducdo das desigualdades sociais e ao desenvolvimento
nacional. Por isso, a medida provisOria atenderia aos requisitos constitucionais

exigidos para a edicao legitima da espécie legislativa em referéncia.
5.1.3 O julgamento da ADI 2588 no STF

Em sessao plenaria realizada no dia 05 de fevereiro de 2003, a Ministra Ellen
Gracie, relatora da acdo na Corte, proclamou seu voto para, primeiramente, rejeitar
a preliminar de ilegitimidade ativa sustentada pelo Senado Federal, e, no mérito,
julgar parcialmente procedente o pedido formulado pela CNI.

bY

Quanto a alegacdo de auséncia de pertinéncia tematica, entendeu ser
improcedente, uma vez que a Confederacdo Nacional da Indastria, segundo seu
préprio estatuto juntado aos autos, teria como objetivo, entre outros, a defesa e a
coordenacao dos interesses gerais da industria, objetivo suficiente para que a
entidade pudesse, validamente, suscitar o controle concreto de constitucionalidade

da norma relativa a tributacdo a que estdo sujeitas muitas das suas associadas.

No que tange a argumentacéo da impropriedade do uso da medida provisoria
para veiculagcdo de alteragdo do modo de tributacdo das empresas controladas e
coligadas no exterior, a ministra destacou que o objetivo da medida consistiria em
combater a evasao fiscal quando da remessa de lucros pelas empresas estrangeiras
para paraisos fiscais. Este propdésito, para ela, seria justificativa plausivel para se

reconhecer que nao houve, no caso, a excepcionalidade que possibilitaria o exame
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jurisdicional dos pressupostos da medida provisoria pelo judiciario.

N&o vislumbrou, igualmente, qualquer inconstitucionalidade no 82° do artigo
43 do Cddigo Tributario Nacional, afastando a alega¢do de que o dispositivo seria
uma “carta em branco” ao legislador ordinario para definir fato gerador diferente
daquele contido no caput do dispositivo. De fato, seria apenas permissédo a lei
ordinaria para estabelecer o momento em que seria considerada a disponibilidade
da renda, o qual deveria suceder a efetiva disponibilidade econémica ou juridica.

Ao deliberar acerca da constitucionalidade do artigo 74 da MP n. 2158-35,
reconheceu que a hipotese de disponibilidade de renda criada pelo preceito legal se
traduziria em ficcéo legal, estando em desacordo com o entendimento firmado pela

Suprema Corte quanto ao que seja disponibilidade econémica ou juridica de renda.

Isso porque, por ocasido do julgamento do precedente paradigma citado pela
CNI, RE 172.058-1/SC, o Plenario da Corte ja havia sedimentado o entendimento de
que a disponibilidade juridica consistiria na percepcao efetiva, pelo contribuinte, do

rendimento em dinheiro, que seria a renda efetivamente realizada.

Para expor sua percepcédo acerca da hipétese de incidéncia do imposto sobre
a renda, julgou necessario estabelecer corte epistemoldgico entre as duas
categorias de empresas estrangeiras ligadas a pessoas juridicas brasileiras
alcancadas pela nova regra de tributaco: as controladas e coligadas. E que, para
cada uma delas, a disponibilidade da renda se configuraria em momentos diversos.
No caso das empresas controladoras situadas no Brasil, a disponibilidade juridica
dos lucros auferidos no exterior se configuraria, de fato, no momento da apuracao de
resultados no balanco realizado pela controlada. Isso porque o poder decisorio sobre
o destino destes lucros estaria concentrado na propria pessoa juridica brasileira, o
gue configuraria a aquisi¢cdo de disponibilidade econémica. Para tais empresas, nédo
haveria descompasso entre o disposto no artigo 74 da Medida Provisoria 2.158/01 e
os artigos 43, 82° do CTN e 153, inciso Ill, da Constituicdo Federal. Diferentemente,
em relacdo as empresas coligadas, a tributacao seria diferenciada, em razdo da
auséncia de controle. Segundo o artigo 243 da Lei das Sociedades Andnimas, as
coligadas nao possuem posicéo de controle da empresa situada no exterior, sendo,
pois, indevido falar-se em disponibilidade, pela coligada brasileira, dos lucros

auferidos pela estrangeira anteriormente a efetiva remessa dos lucros para o Brasil,
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ou, pelo menos, em momento anterior a deliberacéo realizada pelos conselhos de
administracdo. Logo, ndo seria adequado assemelhar os dois tipos de relacdes
juridicas empresariais para efeito do tratamento tributario dado pela medida
provisoria objeto do julgamento. Por isso, para as coligadas, o caput do artigo 74 da
medida provisoria teria criado novo fato gerador do imposto sobre a renda, sem
observancia do artigo 146, inciso lll, alinea “a” da Constituicdo Federal, que reservou

a lei complementar a definicdo de fato gerador.

bY

Quanto a apontada violagdo pelo pardgrafo Unico do mesmo artigo aos
principios da anterioridade e irretroatividade da lei tributaria, a ministra houve por
bem afasta-la, pois a medida proviséria teria alterado o momento de incidéncia de
tributacdo quando definiu que seriam tributados em 31 de dezembro de 2002 os
lucros auferidos em data pretérita. Logo, os mencionados lucros apurados em data
pretérita jA sofreriam a incidéncia do imposto de renda conforme a Lei das
Sociedades Anbdnimas, nao tendo havido instituicho ou aumento de tributo, mas

simples alteragédo do momento de sua incidéncia para efeitos de cobranca.

A conclusdéo do seu voto, pois, consistiu na declaracdo da
inconstitucionalidade somente da expressédo “ou coligada” contida no artigo 74 da
MP n. 2158-35, de modo a restringir a aplicacdo da norma de tributacdo imediata as
empresas estrangeiras controladas por pessoas juridicas brasileiras, uma vez que
somente para essas o critério do controle faria configurar a disponibilidade antes da

efetiva distribuicdo de lucros.

ApGs a concluséo da Ministra Ellen Gracie, o Ministro Nelson Jobim iniciou a
prolacdo de seu voto, seguindo a relatoria quanto a interpretacdo dada as
formalidades discutidas na argumentacéo sobre a legitimidade da CNI para propor a
Acdo Direta e o cumprimento do requisito da urgéncia para edicdo de medidas

provisorias.

Ressaltou que, no caso, a Corte retornaria a discussédo do conceito material

de renda ja travada por ocasido do julgamento do RE 201.465°% que tratava do

03 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. “EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IMPOSTO DE
RENDA. DEMONSTRACOES FINANCEIRAS. CORRECAO MONETARIA. LEI 8.200/91 (ART. 3°, |,
COM A REDACAO DADA PELA LEI 8.682/93). CONSTITUCIONALIDADE. A Lei 8.200/91, (1) em
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ndcleo da materialidade do imposto e permitia que o legislador complementasse o
conceito de renda, ndo havendo o chamado conceito constitucional de renda.

O Ministro Nelson Jobim fez retomada do histérico da tributacdo da renda no
Brasil apds a Constituicdo Federal de 1988. Anteriormente a nova disciplina de
tributacdo estabelecida pela Medida Provisoéria n. 2158-35, vigorava no Brasil a Lei
no. 9.532/97, a qual previa a tributacdo de empresas estrangeiras coligadas ou
controladas por pessoas juridicas brasileiras nas seguintes situacdes: no momento
da entrada dos créditos na conta bancaria da pessoa juridica brasileira ou da
entrega efetiva dos créditos a representante da pessoa juridica sediada no Brasil;
com a remessa dos valores em favor da beneficiaria no Brasil ou em qualquer outra
praca; ou, ainda, com o emprego dos valores em favor da beneficiaria em qualquer
praga, que ocorreria, inclusive com aumento de capital da controlada ou domiciliada

no exterior.

Pela antiga disciplina da matéria, ja ndo seria obrigatoria para fins de
tributacdo pelo Brasil a entrada do capital auferido pela controlada ou pela coligada
estrangeira no pais, mas o simples aumento de capital da pessoa juridica, em
qualguer de suas pracas, ja caracterizaria a disponibilidade econdbmica e essa
disponibilidade, antes da edicdo do 82° do artigo 43 do CTN, seria suficiente a

configuracéo do fato gerador.

Concordou, ainda, com a diferenciacdo feita pela a ministra relatora entre
empresas estrangeiras controladas e coligadas, pois “na hipotese de uma empresa
controladora comandar no momento do lancamento do balango, ocorre a

disponibilidade juridica para a empresa brasileira controladora dessa receita”.

Apesar de a legislagdo anterior ja permitir a cobranca do tributo nos moldes

da nova disciplina, ou seja, antes da distribuicdo de lucros a pessoa juridica

nenhum momento, modificou a disciplina da base de calculo do imposto de renda referente ao
balanco de 1990, (2) nem determinou a aplicacdo, ao periodo-base de 1990, da variagao do IPC; (3)
tdo somente reconheceu os efeitos econdmicos decorrentes da metodologia de calculo da correcéo
monetaria. O art. 3°, | (L. 8.200/91), prevendo hip6tese nova de deducédo na determinagéo do lucro
real, constituiu-se como favor fiscal ditado por opcao politica legislativa. Inocorréncia, no caso, de
empréstimo compulsério. Recurso conhecido e provido”. (RE 201465, Relator: Min. MARCO
AURELIO, Relator p/ Acorddo: Min. NELSON JOBIM, Tribunal Pleno, julgado em 02/05/2002, DJ 17-
10-2003 PP-00014 EMENT VOL-02128-02 PP-00311).
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brasileira, esse modelo de tributacdo s6 passou a ser uma necessidade a partir de
1997, quando as empresas brasileiras comegaram a encontrar na lei um caminho

para evasao fiscal.

Enquanto proclamava seu voto, o Ministro Nelson Jobim foi questionado pelo
Ministro Moreira Alves sobre a legitimidade de lei ordinaria estabelecer o momento
de configuracdo da disponibilidade juridica, considerando-se que este momento
constituiria elemento proprio do fato gerador, o qual, supostamente, deveria ser
determinado por lei complementar. O Ministro Nelson Jobim reconheceu que o ponto
Ihe causou perplexidade, pedindo vista dos autos para examina-lo com mais

atencao.

Mais de ano depois do pedido de vista do Ministro Jobim, em 09 de dezembro
de 2004, houve continuidade do julgamento. Na ocasido, o Ministro Nelson Jobim

reafirmou todas as suas premissas ja apresentadas.

Por entender necesséaria para a compreensdo do caso a elucidagdo das
modificacdes do sistema brasileiro de tributacdo, o ministro teceu consideracfes

acerca da legislacéo das sociedades an6nimas.

A Lei das SA, em 1976, introduziu no direito brasileiro o “Método de
Equivaléncia Patrimonial” — MEP, consistente ho método contabil de avaliacdo dos
chamados “investimentos relevantes” de uma empresa investidora em suas
controladas ou coligadas. O objetivo do MEP seria criar uma forma de registro, para
a empresa investidora (tdo fiel quanto aquela que existe para as empresas

controladoras), dos investimentos feitos pelas empresas investidas.

No caso das companhias abertas e controladoras, a lei obriga a realizacdo de
um método similar, as “demonstracées consolidadas”, destinado, do mesmo modo, a
avaliar os ativos, 0s passivos, as receitas e despesas sob controle da investidora,

incluindo, nesses valores, as aplicagcdes de recursos das empresas investidas.

O Ministro Jobim destacou a importancia do MEP e das “demonstraces
consolidadas” para a compreensdo da real situacdo econdmico-financeira de grupos
empresariais, na medida em que, por esses métodos, em uma unica demonstracao
contabil, & possivel avaliar os valores positivos e negativos do grupo econdémico

como um todo. N&o fosse por eles, as transferéncias patrimoniais internas dentro do
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grupo econdémico poderiam trasmudar a realidade contabil das empresas investidas

e investidoras, o que geraria uma série de prejuizos ao mercado.

O Ministro Jobim citou o raciocinio de Modesto Carvalhosa sobre o tema para
fundamentar que tanto o MEP como as Demonstracdes Consolidadas teriam
nascido da necessidade de se registrar os reflexos das operacdes financeiras das
empresas investidas nas empresas investidoras, e passaram a ser utilizados como
métodos de balanco contabil individual pelas empresas investidoras. Logo, as
empresas investidoras passaram a utilizar os resultados contabeis auferidos por
esses métodos para registrar automaticamente como seu resultado o quinhdo que

Ihes seria proporcional nas investidas.

Esse contexto de apuracdo e contabilizacdo, para o Ministro Jobim, teria
tornado o regime contabil empresarial um regime “de competéncia e ndo de caixa”,
na medida em que o registro dos lucros auferidos no exterior por empresas
investidas passaram a ser registrados imediatamente como lucros liquidos

proporcionais das empresas investidoras.

Além disso, o regime da territorialidade da tributacdo para pessoas juridicas,
adotado pelo Brasil até a edicdo da Lei no. 9.249/95, fazia com que as pessoas
juridicas brasileiras concentrassem a arrecadacdo de seus lucros nas empresas
controladas ou coligadas no exterior, situadas em paises que nao as tributassem ou

cuja carga tributaria fosse menor.

Com a Lei n. 9.249/95, a tributacéo brasileira teria sido formatada para reagir
a evasao fiscal internacional de modo a estabelecer um regime de tributacdo de
bases universais, ou seja, um regime que impedisse a transferéncia de rendimentos
de um ordenamento juridico para outro menos oneroso. O regime de tributacao
universal teria, conforme afirmou o Ministro Jobim, dado tratamento isonémico as
empresas que auferissem lucros estritamente no Brasil e aquelas que os auferissem

no Brasil e no exterior.

Apresentou algumas demonstracdes de que o regime de tributacdo universal
teria se aplicado em “praticamente todos os sistemas tributarios maduros do mundo”,
citando como exemplo a legislacdo dos Estados Unidos (o primeiro a adota-lo a
partir da reforma Kennedy de 1962); Portugal (a partir do Decreto-Lei 37, de 1995);
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Espanha (pela Lei n® 43/1995); Franca (por meio do artigo 209-B do “Code General
des Impots”) e Alemanha (pela Lei de tributagdo no exterior de 08/09/1972).

Outros paises também haviam encontrado duas formas de equacionar o
problema da elisdo fiscal internacional pela tributacdo de rendas auferidas em
paraisos fiscais e de rendas auferidas no exterior advindas de atividades nao
produtivas. Advertiu que a legislagédo brasileira havia adotado uma terceira formula
que separava os lucros auferidos diretamente pela pessoa juridica brasileira (81° do
artigo 25 da Lei n°. 9.249/1995) daqueles lucros de filiais, sucursais®®, controladas e

coligadas no exterior (§82° e 3° da mesma Lei).

Apesar de a legislacdo brasileira ter trazido diversas disposicoes sobre o
modo de operar da tributacédo de lucros auferidos no exterior, deixou de disciplinar o
momento em que esses lucros seriam considerados disponiveis para fins de
incidéncia de impostos, e, por conta disso, diversas foram as relagfes contratuais
inventadas por empresas brasileiras e estrangeiras como “subterfugio” a incidéncia

do imposto.

Entre essas “manobras criativas” das empresas, o Ministro Jobim mencionou
o contrato de mutuo, o “adiantamento de recursos por conta de venda futura” e, até
mesmo, a criacdo de empresas intermediarias em paraisos fiscais®®®, as quais se

prestavam a realizacao de tais repasses, de modo que os lucros auferidos ndo eram

%% Filiais sdo estabelecimentos gue representam a matriz, sem o poder deliberativo, com poder de

representacdo e mandato, possuindo a mesma firma. JA a sucursal € o estabelecimento com
autonomia administrativa maior em relacéo a filial, tendo direcéo atrelada a matriz, mas com maior
liberdade em relagéo a filial, ja que ela pode ter suas proprias filiais.

%% O termo paraiso fiscal advém da traducdo literal de tax heaven, utilizado em organismos
internacionais (OCDE, por exemplo) e representa-se por quatro critérios “1. se a jurisdigdo ndo impde
impostos ou estes sdo nominais. A OCDE reconhece que cada jurisdicdo tem o direito de determinar
se a impor impostos diretos. Se ndo houver impostos diretos, mas indiretos, utilizando os outros trés
fatores para determinar se uma jurisdicAo € um paraiso fiscal. 2. Se houver uma falta de
transparéncia. 3. Se as leis ou praticas administrativas ndo permitem a troca de informacdes para
efeitos fiscais com outros paises em relacdo aos contribuintes que se beneficiam de baixos impostos.
4. Se for permitido a ndo-residentes beneficiam de redugbes de impostos, enquanto na verdade néo
desenvolver uma atividade no pais” (RAMOS, Samuel Ebel Braga. Paraisos fiscais: concepcdes.
Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/para%C3%ADsos-fiscais-
concep%C3%A7%C3%B5es>. Acesso em: 20 mar. 2017). No Brasil, deve ser lido como os paises de
tributacdo favorecida, que compreendem tanto aqueles cuja tributacdo seja inferior a 20% e que
estabelecam legislacdo com segredo bancario, ndo controlem cambio ou mantenham flexibilidade
quanto a constituicdo e administracdo de sociedades.
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disponibilizados para fins de tributagcdo no Brasil.

Apresentado todo o contexto, o ministro assinalou que a disciplina da MP n.
2.158-35, quando determina a tributacdo pelo IRPJ e pela CSLL na “data do balango
no qual tivessem sido apurados”, trata, na verdade, de uma forma nova de regulacao
das controladas e coligadas, de modo semelhante ao que ja ocorre as filiais e as
sucursais no exterior desde 1997 por meio do regime estabelecido pela MP n°
1.602/97.

A regra estabelecida na MP n. 2158-35 foi a solugdo juridica objetiva e estavel
encontrada pelo Fisco para fazer com que os lucros apurados pelas controladas e

coligadas fossem de fato contabilizados para fins de tributacéo pelo Brasil.

Ainda, a MP n° 2158-35 teria mantido a sistematica de compensacéo pelo
Brasil do tributo j& pago pela empresa estrangeira, garantindo a uniformizacdo do
valor do tributo pago no Brasil e no exterior. E que, segundo ele, independentemente
das regras do pais de localizacdo da empresa coligada ou controlada no exterior, 0
grupo, considerado como um todo, ndo pagaria mais do que se a renda fosse
auferida no Brasil. Assim, o tributo recolhido do grupo econdmico sera exatamente o
mesmo que se recolheria se toda a renda fosse auferida em territério nacional.
Segundo o0 ministro, este regime compensaria automaticamente a tributacao
reduzida dos paraisos fiscais, isentaria de qualquer prejuizo as pessoas juridicas
brasileiras que ndo se localizassem em referidos paraisos fiscais e conferiria
isonomia a grupos econdmicos que auferissem lucros somente no territério nacional

e aos que os auferissem no Brasil e no exterior.

Ao final, discordou da solugdo exposta pela Ministra Ellen Gracie de que o
critério do controle seria relevante para a definicio do momento de ocorréncia da
disponibilidade dos rendimentos para a pessoa juridica brasileira, pois seria neste
momento que se encontraria a relevancia do MEP. E que a incorporacdo de
resultados pelas controladoras ou coligadas brasileiras independeria de eventual
controle que esta empresa exercesse sobre a estrangeira, nos seguintes termos: “o
controle ndo é relevante para o deslinde da questdo; em realidade, a distribuicao

efetiva de lucros consiste apenas na entrada, no caixa da brasileira, do valor
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auferido por essa”®.

Por tais motivos, o Ministro Jobim concluiu que a medida proviséria nada mais
teria feito do que incorporar inovacoes feitas pela lei empresarial no que tange ao
MEP. Tal incorporacéo, que ocorrera com aplicacéo restrita a base territorial ja em
1997, aplica-se, a partir da questionada medida proviséria, a tributacdo de lucros

auferidos no exterior pelas controladas e coligadas.

Quanto aos conceitos de disponibilidade econémica e disponibilidade juridica,
teriam sentidos distintos no direito tributario para as pessoas fisicas e juridicas, e o
fundamento de tal distingdo estaria nos regimes aos quais cada uma delas estaria
submetida. No chamado “regime de caixa”, ao qual estariam submetidas somente as
pessoas fisicas, o0 registro de receitas e despesas so seria exigido pela lei quando
efetivamente recebido ou pago ao contribuinte. Por sua vez, o “regime de
competéncia”, ao qual se submeteriam as empresas (nos termos do artigo 187 da
Lei das SAs), dispensaria o efetivo recebimento ou pagamento para a apuracdo de
resultados do exercicio financeiro. Para o regime de competéncia, portanto, ndo se
espera disponibilidade efetiva de recursos para a ocorréncia do fato gerador do
IRPJ.

A maioria das relac6es econd6micas e juridicas pactuadas por empresas e por
companhias e seus soOcios se daria apenas na forma de registros contabeis, razdo
pela qual a disponibilidade da renda ndo poderia limitar-se aos casos da entrada

fisica da moeda no caixa da investidora.

Com essas observagdes, diferenciou a disponibilidade econdmica da
disponibilidade juridica para caracterizar a primeira como a imprescindibilidade do
repasse fisico dos recursos ao patriménio do contribuinte, enquanto que na
disponibilidade juridica o simples direito ao rendimento ja caracterizaria

disponibilidade e, portanto, autorizaria a tributacao.

Em resposta ao questionamento feito pelo Ministro Moreira Alves no sentido
de que a lei ordinaria ndo poderia dispor sobre o fato gerador — no que tange
especificamente ao 82° do artigo 43 do CTN — defendeu que teria sido a lei
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complementar (CTN) a legislacdo responsavel por definir o fato gerador como
“disponibilidade juridica e econdmica”, e que o segundo paragrafo apenas teria
deixado para a lei ordinéria a definicdo do modus operandi da tributacdo da renda da
pessoa juridica. Nesse sentido, ressaltou a diferenca entre o fato gerador da
disponibilidade e o0 momento em que ela opera. Nao fosse assim, “a legislacéo
tributaria ordinaria anterior, que adotara a disponibilidade financeira e o regime de
caixa, teria também incidido no vicio alegado”®®’. Além disso, a legislacéo apontada
como inconstitucional teria feito a conexao entre as necessidades contemporaneas

do direito tributario internacional e o MEP.

Quanto a conceituacado do termo renda, observou que a Constituicdo Federal
em momento algum teria adjetivado o conceito, e que o CTN, por sua vez, apenas
definiu que o fato gerador da tributacdo seria a aquisicdo da disponibilidade juridica
tendo por base de calculo o montante real, arbitrado ou presumido da

renda/proventos tributaveis.

A renda, ou seja, o lucro tributavel da pessoa juridica seria equivalente ao
chamado lucro real, determinavel por meio de adicdo e subtracdo de algumas
despesas previstas em lei ao lucro liquido auferido em balanco contabil.

Nesse sentido, o lucro real tributavel, que equivaleria a renda, seria um
conceito determinado legal e ndo um conceito ontoldgico, como teria alegado a CNI.
N&o haveria, portanto, nada material ou essencialista insito ao conceito de renda.
Para reforcar essa ideia, o ministro fez referéncia aos argumentos apresentados por
Aliomar Baleeiro de que o conceito de renda poderia ser fixado livremente “pelo
legislador, segundo consideragdes pragmaticas, em funcdo da capacidade

contributiva e da comodidade técnica da arrecadagao”®.

Destacou, ainda, que Constituicdo Federal de 1988 fez por dezessete vezes

uso do termo “renda”, dando a este termo seis sentidos diferentes®®; e que o sentido

7 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 2588 [...].

%% BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p.284.
%9 O termo aparece nos artigos: a) 30, Ill e 48, | como “receita publica auferida arrecadada, de
natureza tributéria ou ndo; b) 43, §2° IV e 192, VIl como “renda regional”; ¢) 201, Il como “poder
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interessante para o desvendamento do caso seria 0 de renda como base tributavel,

e que este sentido designa o acréscimo de valor patrimonial e ndo fluxo de renda.

Sobre a aplicacdo do precedente RE 172.058, citado na inicial como
objurgado, o Ministro Jobim afastou a sua aplicacdo ao caso, uma vez que O
conceito de disponibilidade explicitado no precedente seria o de “disponibilidade
financeira”, aplicavel as pessoas fisicas que estariam sob o “regime de caixa”, nao
sob o “‘regime de competéncia”. Os dois casos tratariam, portanto, de situacoes
distintas e ndo assimilaveis, na medida em que, na relacédo de pessoas fisicas com a
cobranga do IR, no ‘regime de caixa”, o que importa para a configuragao da
disponibilidade, é o efetivo auferimento dos rendimentos; jA para as pessoas
juridicas, o lucro liquido ndo necessariamente indica disponibilidade de recursos
para o contribuinte para ser tributavel.

Além disso, com a edicdo da MP, o fato gerador do imposto sobre a renda
das pessoas juridicas teria continuado exatamente 0 mesmo: 0 acréscimo
patrimonial. Alterou-se apenas o momento da tributacdo dos lucros auferidos. Logo,
a regra nao teria criado tributo novo ou nova hipétese de fato gerador do IR, sendo
desnecessaria a exigéncia de lei complementar para este propdsito ou, ainda, a

observancia dos principios da anterioridade e da irretroatividade da lei tributaria.

Além disso, para o Ministro Jobim, a MP teria garantido a seguranca juridica
as empresas brasileiras ao determinar que os lucros auferidos até o ano de 2001
somente seriam adicionados para fins de célculo do IR no ano de 2002, o que se

amoldaria ao principio da ndo surpresa.

Além disso, em linha com o voto da Ministra Ellen Gracie, relatora da ADI,
julgou integralmente improcedente a acao, contudo aplicou interpretacdo conforme a
Constituicdo ao artigo 43, 8 2° do CTN no sentido de que somente estariam incluidos
no regime da medida proviséria aquelas empresas sujeitas ao Método de

Equivaléncia Patrimonial (MEP).
Na mesma assentada, pediu vista dos autos o Ministro Marco Aurélio.

No dia 15 de outubro do ano de 2005, o ministro houve por bem liberar a ADI
para julgamento. Em 2005, a Federacéo das Industrias do Estado do Mato Grosso —

FIEMT apresentou requerimento de sua admissdo feito na condicdo de amicus
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curiae. Como argumento para reforcar a necessidade de sua aceitacdo no feito, a
Federacdo ressaltou que, da analise dos votos ja& proferidos no processo, (tanto
aguele prolatado pela Ministra Ellen Gracie, quanto o emitido pelo Ministro Nelson
Jobim), poder-se-ia depreender que ambos teriam afastado o argumento de que a
MP n° 2158-35 constituiria violacdo ao principio da irretroatividade tributaria por
pretender abranger lucros auferidos anteriormente a sua vigéncia. No entanto, como
a ofensa ao referido dispositivo constitucional estaria configurada e a violagcéo

alcancaria as suas associadas, insistiu na sua admissao.

Apos, a FIEMT afirmou que, segundo doutrina e jurisprudéncia mais recente,
0 momento oportuno para admissao do amici curiae, nos termos do artigo 7°, § 2°,
nao se exauriria pelo término do prazo concedido a prestacdo de informacdes pelas
autoridades citadas; e que, portanto, seria oportuna a sua admissdo no feito na

forma permitida por aquele artigo.

Sem deliberacdo sobre o pedido de amicus curiae formulado pela FIEMT, em
sessdao plenéria realizada em 28 de setembro de 2006, foram apresentados o0s votos

dos ministros Marco Aurélio e Sepulveda Pertence.

O Ministro Marco Aurélio iniciou a proclamacédo de seu voto sobre a alegacéo
de invalidade da regra tida por inconstitucional pelo fato de a disciplina da matéria
ter sido tratada mediante medida proviséria. Argumentou que a mescla das
atividades dos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario deveria consubstanciar

sempre uma excecao.

Para ele, a violacdo ao artigo 62 da Constituicio Federal estaria
consubstanciada, tanto do ponto de vista cronolégico, quanto do ponto de vista
material. A redacdo conferida ao artigo 43 do Cdédigo Tributario Nacional pela LC
104, de 10 de janeiro de 2001, em julho do citado ano, editou a MP n°. 2.158-35,
guando ainda havia ainda seis meses para a deliberacdo de projeto de lei que
tutelaria a disciplina no exercicio subsequente, em manifesta desatencdo ao artigo
62 da Carta da Republica e alterou substancialmente as regras do imposto de renda

guanto a coligadas e controladas no exterior.

Por essa razdo, mencionou que a medida provisoria teria descumprido o

requisito de urgéncia e relevancia quanto a matéria nela apresentada. O Ministro
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Marco Aurélio atentou para o fato de que, até aquele momento (quatro anos depois
de sua edic&o), a medida ainda néo teria passado pelo crivo do Congresso Nacional

e, mesmo assim, estava a repercutir nas relacdes juridicas a ela submetidas.

A respeito do Imposto de Renda e da Contribuicdo Social sobre o Lucro
Liquido, a Constituicdo Federal foi clara ao estabelecer que a incidéncia destes
tributos se daria somente pela integragéo de riqueza ao patrimonio do contribuinte e
que, por isso mesmo, o CTN e a doutrina teriam consagrado o instituto da
disponibilidade econdémica ou juridica da renda como ndcleo das respectivas
materialidades. Para o Ministro Marco Aurélio, a disponibilidade econémica e juridica
deveria ser lida em conformidade com a materialidade constitucional como
fendmeno real, sendo inviavel sua caracterizacdo como fic¢éo juridica para alcancar
circunstancia em que sequer haja disponibilidade econémica ou juridica, como
ocorreria no caso do artigo 74 da MP n. 2.158-35. Além disso, ha diversas
modalidades, todas devidamente admitidas no direito societario, que postergam o
efetivo auferimento do lucro, ndo sendo o direito tributario o veiculo para se taxar

essa situacao, que em nada se assemelha a lucro.

Para ele, Marco Aurélio, a empresa estrangeira € possuidora de
personalidade juridica independente, seja no caso de controle ou de coligacdo com
a pessoa juridica brasileira, ndo se confundindo com a sua controladora ou coligada:
se a propria lei societaria ndo faz essa insercdo na mesma personalidade, o direito
tributario ndo pode servir a esse propésito e “levar a simbiose, a ponto de, em

promiscuidade impar, confundir as personalidades no que s&o proprias” °*°.

Desse modo, o texto do § 2° do artigo 43 do CTN deveria ser interpretado a
luz do texto constitucional, respeitando o sentido de que a disponibilidade econémica
ou juridica, elemento inerente ao fato gerador do imposto de renda, dependeria da
efetiva aquisicdo dos rendimentos pela contribuinte. No caso de ndo se entender
desse modo, ter-se-ia “o surgimento da disciplina de um novo tributo, ou seja, do

imposto sobre o patriménio”.

Pela perspectiva levantada pelo Ministro Marco Aurélio, enquanto nao

distribuidos os lucros da empresa estrangeira com a qual a pessoa juridica
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mantenha coligagéo ou controle, ndo haveria porque cogitar realizado o fato gerador
do imposto sobre a renda, até porque haveria obstaculos, inclusive na legislacao
estrangeira, que poderiam impedir o acesso da pessoa juridica brasileira aos lucros

auferidos pela controlada ou coligada no exterior.

Por exemplo, seria perfeitamente plausivel a hipétese de, em assembleia
societaria, a sociedade estrangeira optar por reinvestir os lucros apurados, deixando
de distribui-los aos acionistas, caso em que estas pessoas juridicas ou naturais nao
estariam sujeitas a incidéncia do imposto. Se isso pode ocorrer, € certo que a
publicacdo do balanco ainda nao seria suficiente para caracterizar o fato gerador do

imposto.

Por isso, a medida proviséria em analise distorceria o figurino constitucional
do imposto sobre a renda, também conferindo interpretacdo errbnea ao artigo 43 do
Cddigo Tributario Nacional.

Sobre o precedente — RE 117.887-6 — invocado como pertinente a espécie
para justificar a inconstitucionalidade da forma de tributacdo do lucro das
controladas e coligadas no exterior, 0 Ministro Marco Aurélio entendeu por pertinente
sua aplicacdo. E que o Tribunal ja havia enfrentado a questao de conceituar “renda e
proventos de qualquer natureza” quando chegou a conclusédo de que a materialidade
do imposto apenas se viabiliza com a existéncia de acréscimo patrimonial, ocorrido

mediante o auferimento de algo a titulo oneroso.

Do mesmo modo, no RE 172.058-1, a Corte teria declarado a
inconstitucionalidade do artigo 35 da Lei n° 7.713/88, pois, para ter-se o fato gerador
do imposto de renda, dever-se-ia contar com a existéncia de lucro passivel de

deliberacédo pelo contribuinte.

As controvérsias decididas no ambito dos precedentes mencionados,
segundo o Ministro Marco Aurélio, guardariam relagdo com o tratado no bojo da ADI
em questdo, com a unica diferenca de que ndo se cogitou, no precedente, a
hipétese de empresa situada no exterior. No entanto, o sentido de disponibilidade
econdmica e juridica teria ficado claro de modo a traduzir a necessidade de que os

rendimentos estivessem a disposi¢cao do contribuinte para serem tributados.

Para ele, Ministro Marco Aurélio, a questdo de se tratar de tributacdo de
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pessoas fisicas ou de pessoas juridicas ndo seria critério discriminatério apto a
permitir o tratamento distinto do nucleo da materialidade do imposto sobre a renda.

Por essa razdo, a MP n. 2158-35 teria, a pretexto de fixar as condi¢cbes e 0
momento de ocorréncia da disponibilidade juridica e econémica da renda, criado,
efetivamente, novo fato gerador para a incidéncia do imposto de renda, o que
violaria a exigéncia constitucional estampada no artigo 146 da Constituicdo, na
medida em que se exigiria lei complementar para tanto.

O Ministro também reputou o paragrafo unico do artigo 74 da MP n. 2154-35
como inconstitucional, visto que teria imprimido eficacia retroativa ao fato gerador,
em frontal violacdo ao que disciplina o principio da anterioridade da lei tributaria. A
MP foi editada em julho de 2001, considerando-se o0s lucros apurados pelas
empresas sediadas no exterior por coligacdo ou por controle até o dia 31 de
dezembro de 2001 e fixando-se aplicacao retroativa indeterminadamente, pois néo
se fixou o0 momento da apuracdo dos aludidos lucros. Permitiu-se, pois, criar fato
gerador ou mesmo novo tributo “de modo retroativo, incompativel com a ordem
juridica, que é a simples apresentacado de lucro, em qualquer exercicio passado pela

empresa estrangeira”®*.

Por fim, o Ministro Marco Aurélio lembrou que o Brasil estaria em 65° lugar no
ranking internacional de competitividade e que, se as empresas nacionais fossem
obrigadas a recolher tributo sem o aporte da renda em seu balanco, certamente
teriam que tirar os valores respectivos de algum lugar, perdendo ainda mais o seu

grau competitivo.

Afirmou que o dispositivo iria prejudicar ndo os sonegadores — que sempre
encontrariam uma forma de burlar a legislacdo, mas, sim, as empresas sérias que
buscam projetar-se “com inegaveis riscos e sacrificios” para além das fronteiras

nacionais.

Reforcou ainda, que descabida e inconstitucional seria a obrigagcao do
pagamento de imposto sem a disponibilidade da renda, porque ainda nao
repassada, via deliberacdo do 6rgao proprio da coligada ou controlada, a empresa
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situada no Brasil.

Sobreveio a manifestacdo de voto prolatado pelo Ministro Sepulveda
Pertence, para discordar do Ministro Marco Aurélio, primeiramente, no que diz
respeito a suposta inconstitucionalidade formal da medida proviséria, pois o artigo 2°
da EC 32 “congelou as medidas provisérias pendentes, independente da data de
sua edicdo ou do numero de suas reedi¢des, até que as revogasse o proprio Poder

Executivo ou sobre elas se definisse o Congresso Nacional”.

No entanto, no mérito, o seu voto coincidiu inteiramente com o proferido pelo
Ministro Marco Aurélio. Na sequéncia, o Ministro Ricardo Lewandowski pediu vista

dos autos, retornando o julgamento no dia 25 de outubro de 2007.

O Ministro Lewandowski, primeiramente, houve por bem reconhecer a
legitimidade da CNI para figurar no polo ativo da acdo. Na sequéncia, afastou a
alegacao da falta de urgéncia que justificasse a edicdo da MP 2158-35, por entender
gue somente em caso excepcional poderia haver censura jurisdicional ao ato do
Poder Executivo; e que o artigo 74 da MP, ora contestado, teria sido concebido com

o0 intuito de combater a elisdo fiscal internacional, que seria objetivo de urgéncia.

Quanto ao mérito, deu destaque a similitude entre o caso em apreco e aquele
tratado no julgamento da inconstitucionalidade do artigo 35 da Lei n® 7.713/88 no RE
172.058. Salientou que a Corte ndo teria deixado margem a duvidas ao entender
que o momento de apuracdo do lucro na data do balanco ndo corresponderia a
disponibilidade juridica ou econémica da renda porque a destinacdo do lucro aos

acionistas dependeria de deliberacéo ulterior dos socios.

Para corroborar sua concluséo, transcreveu trecho do livro de Rubens Gomes
de Souza®? que ao interpretar o artigo 43 do CTN aponta o elemento definidor da
renda como a sua disponibilidade pelo titular. A disponibilidade econdmica
corresponderia ao rendimento (ou provento) realizado, isto é “dinheiro em caixa”, e a
disponibilidade juridica corresponderia ao titulo juridico que permite ao beneficiario

obter a respectiva realizagdo em dinheiro.

®12 SOUSA. Rubens Gomes. Pareceres. Imposto de Renda. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1975, p.

69-71.
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Segundo o Ministro Lewandowski, a MP n. 2158-35 estaria a tratar, do mesmo
modo, de exacdo tributaria ilegitima, pois disciplinara a cobranca de imposto de
renda sobre lucros ainda nao disponibilizados juridica ou economicamente aos

contribuintes.

Pelo mesmo raciocinio exposto pelo Ministro Marco Aurélio, sustentou que a
personalidade juridica das empresas estrangeiras, ainda que controladas ou
coligadas a pessoas juridicas brasileiras, ndo poderia se confundir com aquela
ostentada pela coirmé sediada no Brasil.

Relembrou, outrossim, que o Brasil € signatario de diversos acordos
internacionais contra a dupla tributacdo, os quais poderiam ser afetados pela norma
estabelecida pelo artigo 74 da MP n. 2158-35.

Com base nas referéncias ja realizadas pelos ministros Marco Aurélio e
Sepulveda Pertence, o Ministro Ricardo Lewandowski sustentou a tese de que a
Medida Provisoria n. 2158-35 teria criado, mediante lei ordinaria, um novo fato
gerador por meio de fic¢do juridica que definiu como momento de disponibilizacédo
dos lucros, o de sua apuracéo, o que violaria a exigéncia de lei complementar para o

referido propdésito.

Acrescentou, também, que o paragrafo Unico do artigo 74 da MP também
teria violado os principios da nédo retroatividade da lei tributaria e da anterioridade.
Além disso, a abrangéncia do dispositivo era tal que acabou resultando em ofensa
ao principio da proporcionalidade, na medida em que aplicaria tratamento deveras

gravoso economicamente aos contribuintes alcancados pela nova regra.

O Ministro Eros Grau seguiu integralmente a divergéncia aberta pelo Ministro

Nelson Jobim.

ApoOs pedir vista dos autos, o Ministro Ayres Britto, em sesséo realizada em
17 de agosto de 2011, proferiu seu voto-vista. Primeiramente, rejeitou a preliminar
de ilegitimidade ativa da CNI. No tocante a segunda preliminar, entendeu ser
possivel o controle jurisdicional sobre os requisitos do artigo 62 da Constituigcdo
Federal quanto a edicdo de medidas provisorias, citando alguns precedentes em que

o STF o teria feito, mas que, na espécie, ndo estaria configurada a violacao.
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No mérito, enfatizou que a lei ordinaria nao seria inteiramente livre para dispor
sobre as condi¢cdes e 0 momento em que ocorreria a disponibilidade de renda obtida
no exterior, mas que esse papel, neste caso, ter-lhe-ia sido conferido por meio do
§2° do artigo 43 do CTN.

Para ele, o questionado § 2° do artigo 43 do CTN n&o seria inconstitucional,
mas, por outro lado, a lei nele mencionada néo poderia dispor de modo apartado da
autorizacao feita pelo caput do mesmo artigo, ou seja, ndo poderia dissociar-se do
ndcleo da materialidade de aquisicdo da disponibilidade. Destacou que o cenario de
economia globalizada contemporéaneo teria possibilitado a cada Estado estabelecer
sistemas de tributacdo para inibir a tendéncia das empresas em retardar o

recolhimento de tributos.

Assim como referenciado pelo Ministro Nelson Jobim, citou o Método de
Equivaléncia Patrimonial (MEP), previsto no artigo 248 da Lei das SAs, para
reconhecer que os lucros obtidos pelas empresas controladas ou coligadas no
exterior repercutem positivamente, e de forma imediata, nas investidoras brasileiras,
na medida em que essas investidoras se tornam titulares destes lucros sem
embargo a utiliza-los em reinvestimentos, reserva de capital, aplicagdo em ativos ou

demais atividades.

A partir do MEP, esses lucros poderiam, sim, ser tributados. A compreensao

em modo contrario, segundo o Ministro Carlos Ayres Britto, seria
“conferir aos préprios contribuintes o poder de definir o momento de
ocorréncia do fato gerador por singela deliberacdo em assembleia

geral, em golpe mortal a qualquer politica séria de planejamento e
gest&o de recursos tributarios”®*3.

O Ministro Ayres Britto destacou que a utilizagéo de recursos da controlada ou
coligada a partir da apuracdo de lucros ja estaria a depender de deliberacdo da
pessoa juridica brasileira, razdo pela qual a simples apuracéo ja poderia indicar a
ocorréncia do fato gerador. Incluiu as empresas coligadas neste mesmo contexto,
por entender que a prépria lei assim considera as empresas que tenham influéncia
significativa nas decisdes politicas, financeiras e operacionais da investida. Logo,

essa influéncia acentuada na tomada de decisfes seria suficiente para que 0s

®1% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 2588 [...].
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efeitos da tributagdo fossem deturpados.

Ressaltou que a ndo equiparagao entre controladas e coligadas poderia fazer
com que as empresas controladas ficassem irresistivelmente tentadas a uma
reformatacao juridica do grupo empresarial em direcao ao sistema de coligacéo para

fugir de obrigacdes tributarias.

Além disso, do ponto de vista principiologico, transcreveu o § 1° do artigo 145
da Constituicdo Federal para lembrar que os tributos e impostos devem ser
graduados segundo a capacidade contributiva do contribuinte. Defendeu que onde
houver capacidade contributiva, € licita a imposicdo de tributos cabendo a
Administracdo Fiscal concretiza-la eficazmente, o que é o objetivo maior da justica

tributaria.

Nessa linha, a tributacdo poderia atuar como fator de inibicdo das empresas
no processo econdmico-financeiro de globalizacdo. Citou como exemplo dezenove

paises que teriam aplicado a tributacdo extraterritorial em sua legislacao.

Averbou que o caput do artigo 74 da MP n° 2158-35 teria feito a
transformacdo de um sistema de tributagcdo de bases universais em “regime de
caixa’, para um sistema de tributagdo de bases universais em “regime de
competéncia” no qual o dinheiro ndo se transfere de uma pessoa para outra por

meio fisico ou ingresso, como resultado positivo de investimentos.

Pela alegacdo de inconstitucionalidade do paragrafo Unico do artigo 74 da
MP, o Ministro Ayres Britto concluiu que o dispositivo ndo padeceria de vicio, pois
nao teria instituido ou majorado tributo algum, mas apenas disciplinado 0 momento

em que ocorrido o fato gerador.

A majoracdo de tributos deve ocorrer ndo pela nomenclatura, mas pelos
efeitos provocados. Se as garantias constitucionais procuram encontrar violacdes na
forma oculta de linguagem, elas devem ser lidas como finalisticas, ndo meramente
formais. Além disso, segundo o Ministro Ayres, a lei teria observado o mandamento
constitucional que impede a sua retroeficacia, jA que ndo apanhou fato gerador

pretérito, sequer teria cobrado tributo no mesmo exercicio financeiro em que editada.

O Ministro Cezar Peluso foi o seguinte a votar e iniciou a proclamagéo de seu
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%14 ho que tange ao artigo 43

voto apoiado na doutrina de Paulo de Barros Carvalho
do CTN, especificamente quanto aos critérios identificadores do fato juridico, a
saber, o critério material, o critério espacial e o critério temporal. Com apoio nesse
tripé, explicou que a legislacdo poderia adotar por aspecto temporal apenas um
momento posterior ou concomitante aquele que caracteriza o auferimento, pelo
sujeito passivo, da renda ou dos proventos de qualquer natureza. A competéncia
para estipulacédo do sentido e do alcance da norma tributaria decorreria diretamente

do texto constitucional.

Fixadas essas premissas, passou, entdo, a averiguar se o artigo 74 da MP n.
2158-35 teria respeitado os limites constitucionais ao fixar o aspecto temporal da
regra matriz do IRPJ e da CSLL. Em outros termos, para ele, a tarefa a ser realizada
pela Corte consistiria em saber se ha, de fato, disponibilidade juridica e econémica

da renda no momento de encerramento do balanco contabil no exterior.

Entendeu oportuno lembrar que a personalidade juridica da empresa
estrangeira ndo poderia confundir-se com a da controladora ou coligada no Brasil e
que a incidéncia dos tributos no momento do fechamento do balanco de lucros
produzidos pela controlada ou coligada partiria da premissa de que houvesse uma
unidade econdmica entre essas empresas, desprezando a individualidade de suas

personalidades juridicas.

Desse modo, afirmou que adotar o voto do Ministro Nelson Jobim para julgar
improcedente a acdo seria permitir a desconsideracdo da personalidade juridica
para atacar rendimentos de outra empresa sem que fosse configurada a hipétese de
fraude ou abuso de personalidade juridica, conforme exige o artigo 50 do Cédigo
Civil.

Reforcou que a situacdo das empresas estrangeiras filiais, sucursais ou
subsidiarias integrais ndo poderia ser equiparada aquela de pessoas juridicas
controladas ou coligadas, uma vez que, para as primeiras, os lucros auferidos no

estrangeiro teriam repercussao direta no patriménio da pessoa juridica brasileira.

®14 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2003, p.
241.
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De outro modo, no caso de participagdo nos lucros por meio societario, a
empresa brasileira seria s6cia da empresa estrangeira, podendo o capital nela
investido produzir, ou nao, acréscimo patrimonial tributavel. Apresentou, para
ilustrar, o texto do artigo 183 da Lei n. 6.404/76, que dispde sobre os elementos
levados em conta na avaliagdo de ativos e passivos pela empresa investidora
guando da realizacdo do MEP. Demonstrou que o inciso lll deste artigo, que trata
dos investimentos em participacdes societarias, faz ressalva aqueles feitos em
controladas e coligadas estrangeiras, que sé se incluem no MEP se considerados
como “investimentos relevantes”, caso em que a lei estabelece critérios claros a
consideracdo do que seja relevancia, conforme disposto no artigo 247°* da mesma

lei.

Concluiu que, por forca da disposicao legal mencionada, a participacao
societaria da empresa controlada ou coligada sO seria registrada para fins de
equivaléncia patrimonial caso tivesse um percentual minimo de seu patrimdnio
liguido investido na controlada ou na coligada. Neste caso, poderia ser reconhecido
o regime de competéncia para o qual a efetiva disponibilidade ndo seria importante a
mudanca qualitativa do ativo, uma vez que haveria registro de lucro imediato pela

equivaléncia patrimonial.

Por outro lado, caso os investimentos das controladas e coligadas fossem
tratados pelo regime de custo, a repercussdo econdmica na pessoa juridica
brasileira somente se daria por ocasidao do efetivo recebimento dos lucros ou
dividendos. O fato de haver ingresso de capital no caixa da empresa nao
desnaturaria o rendimento, havendo, portanto, disponibilidade juridica passivel de
tributacdo pelo imposto de renda, uma vez que disponibilidade, na sua visdo, seria
qualquer tipo de emprego, aproveitamento, servi¢o ou utilizacdo do rendimento.

Assim, o Ministro Cezar Peluso diferenciou a suposta “disponibilidade virtual”,

®1° Lei 6.404, artigo 247: “Art. 247. As notas explicativas dos investimentos a que se refere o art. 248
desta Lei devem conter informagfes precisas sobre as sociedades coligadas e controladas e suas
relagbes com a companhia, indicando: [...] Paragrafo Gnico. Considera-se relevante o investimento: a)
em cada sociedade coligada ou controlada, se o valor contabil é igual ou superior a 10% (dez por
cento) do valor do patrimdnio liquido da companhia; b) no conjunto das sociedades coligadas e
controladas, se o valor contébil € igual ou superior a 15% (quinze por cento) do valor do patriménio
liguido da companhia. Avaliagdo do Investimento em Coligadas e Controladas”.
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ou “expectativa de renda”, que ocorreria no momento do balanco contabil para as
empresas sujeitas a avaliagdo pelo método de custo da disponibilidade adquirida
pelas empresas investidoras, contabilizada pelo Método de Equivaléncia Patrimonial
(MEP). Segundo afirmou, a MP 2.158-35 teria somente deslocado o momento de

incidéncia do imposto dentro dos limites do reflexo produzido pelo lucro.

Quanto ao precedente (RE 172.058) invocado pela CNI, o Ministro Cezar
Peluso assumiu que ndo se aplicaria a espécie, pois a relacdo peculiar que se
estabelece entre as empresas controladas e coligadas diferenciaria a ADI em
comento do caso mencionado. Ressaltou que, diferentemente da solucdo alcancada
no precedente — na qual a disponibilidade econémica e juridica foi atrelada ao poder
de mando do acionista sobre os lucros — a incidéncia dos tributos sobre os lucros
antes do acréscimo patrimonial consistiria em desconsideracdo da personalidade
juridica da empresa estrangeira sem a prova de abuso ou fraude, o que nao seria

correto.

Advertiu, também, para o fato de que, como o lucro auferido no exterior
interfere no resultado da controladora e da coligada no Brasil, aumenta-lhe o
patriménio, pelo que atendida, também, a capacidade contributiva (art. 145, § 1° da
CF/88) porque ha aumento do lucro passivel de distribuicdo aos socios e acionistas

no Brasil.

A respeito da compatibilidade do paragrafo unico do artigo 74 da MP com a
Constituicao, a regra anterior a edicdo da medida provisoria era a de consideracao
da disponibilidade no momento do efetivo pagamento, e que as controladoras ou
coligadas no Brasil deveriam estar submetidas ao regime de caixa.

Além do mais, em relacdo aos lucros apurados antes da legislacdo vigente, a
regra veiculada e ora questionada no STF implicaria em verdadeira instituicdo de
tributo; em razéo disso, o reajuste produzido no resultado da empresa brasileira que,
nas oportunidades de apuracdo via equivaléncia patrimonial ndo foram tributados,
nao podendo sé-lo retroativamente. Desse modo, essas empresas nao poderiam ter

o direito constitucionalmente amparado a regra da anterioridade tributaria.

Por fim, asseverou a necessidade de dar interpretacdo conforme a MP 2.158-

35 somente em relacdo aos investimentos considerados relevantes, nos termos do
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que dispbe a Lei n. 6.404/76, para coligadas ou controladas no exterior.
Sobreveio pedido de vista dos autos feito pelo Ministro Joaquim Barbosa.

O Ministro Joaquim iniciou seu voto com a provocacdo acerca da
possibilidade de o alegado temor de abuso das empresas com vistas a evasao ou a
elisdo fiscal autorizar o Estado a atalhar o devido processo legal. A segunda
provocacao seria a de saber se a interpretacdo do texto constitucional poderia
evoluir para acompanhar as mudancas sociais e, com isso, garantir certas

expectativas fiscais por meio da alteracdo de conceitos ja consolidados no campo.

Para ele, merecia destaque o fato de que a modernidade estabilizara a regra
das transacoes imateriais em todo o globo e que essa situacdo impunha desafios
para as autoridades fiscais. Nao obstante esses notaveis desafios, a obsolescéncia
da legislacéo tributaria ndo poderia ser invocada para proteger e impedir a evasao

fiscal por intermédio da ficcdo do fato gerador de tributo.

Em sintese, a autoridade fiscal ndo poderia simplesmente presumir que o
contribuinte estivesse intencionalmente se esquivando do pagamento do tributo para

invadir a sua esfera de poder e legislar de forma arbitréaria.

Para o Ministro Joaquim Barbosa, ndo ha qualquer utilidade da referéncia ao
Método de Equivaléncia Patrimonial (MEP) para dar solucdo ao caso, pois este teria
por objetivo auferir o lucro ou o prejuizo da empresa investida. Tratar-se-ia, portanto,
de um método de avaliacdo de investimentos, o qual nado refletiria alteracées
definitivas nos ingressos patrimoniais do contribuinte investidor. Tanto assim o seria
que a legislacao tributaria proibiria que 0s prejuizos servissem como forma de

desconto na cobranca dos impostos.

Além disso, o Ministro Joaquim Barbosa apontou que o MEP, segundo a
literatura técnica nacional, teria aplicacdo neutra para fins de calculo do imposto de
renda, servindo apenas para a mensuracdo de uma expectativa de aumento
patrimonial cuja confirmacdo dependesse da ocorréncia de eventos outros, como, a
exemplo, que haja semelhanca entre as normas brasileiras e a norma do pais em

gue sediada a coligada ou controlada no exterior.

Constatou, outrossim, que ndo ha qualquer relacdo obrigatoria e necesséria
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entre o dia 31 de dezembro de cada ano e a respectiva disponibilizagdo de recursos
provenientes de obtencdo e proveito dos lucros e dos resultados de investimentos
da empresa brasileira no exterior, seja por meio de coligacdo ou de controle. O
término do ano civil ndo poderia ser considerado o momento no qual houvesse a

distribuicdo de lucros aos socios ou acionistas.

Por outro lado, o Ministro Joaquim Barbosa alertou a Corte para o fato de que
alguns paises ja estariam editando normas que afastariam a aplicacdo da tributacéo
pela regra da universalidade para as empresas neles sediadas, levando em conta
aspectos como os estabelecidos pelo Reino Unido: i) a capacidade de a empresa
atuar de forma independente dos investimentos externos; i) a existéncia de
propdsito negocial nas operacfes realizadas pela empresa inglesa que afaste a
conclusdo de que o propdsito da relacdo societaria é obter beneficio tributario.

No caso do Reino Unido, essas normas sO seriam afastadas quando a
administracdo de ativos da empresa estrangeira fosse conduzida de forma

“significante” dentro do pais.

Por outro lado, afirmou ser plenamente possivel conciliar a garantia de
efetividade dos instrumentos de fiscalizacdo com os principios do devido processo
legal, da protecao da propriedade privada e do exercicio de atividades econémicas
licitas. Por essa razao, destacou que a presuncao do intuito evasivo somente seria
cabivel se a entidade estrangeira estivesse localizada em paises com tributacao

favorecida, ou seja, em paraiso fiscal.

Desse modo, o ministro langou a quarta linha argumentativa para a solucao
do caso, pelo que conheceu da acédo direta de inconstitucionalidade e julgou-a
parcialmente procedente para dar interpretacdo conforme a Constituicdo e ao artigo
74 da MP n. 2.158-35 de forma a limitar a sua aplicacdo a tributacdo de pessoas
juridicas sediadas no Brasil cujas coligadas ou controladas no exterior estivessem

sediadas em paises de tributacdo favorecida, os chamados “paraisos fiscais”.
Assim, foram quatro as linhas apresentadas como aptas a solucionar o caso:

“1.1 Inconstitucionalidade incondicional, ja que o dia 31 de dezembro
de cada ano consiste data dissociada de qualquer ato juridico ou
econdmico necessario ao pagamento de participacdo nos lucros;

265



1.2 Constitucionalidade incondicional seja em razdo do carater
antilesivo (impedir “planejamento tributario”) ou antievasivo (impedir
sonegacao) da normatizacdo, ou devido a submisséo obrigatéria das
empresas nacionais investidoras ao método de equivaléncia
patrimonial — MEP, previsto na Lei das Sociedades por Acbes (Lei
6.404/1976, art. 248);

1.3 Inconstitucionalidade condicional, afastada a aplicabilidade dos
textos impugnados apenas em relacdo as empresas coligadas,
porquanto as empresas hacionais controladoras teriam plena
disponibilidade juridica e econémica dos lucros auferidos pela
empresa estrangeira controlada;

1.4 Inconstitucionalidade condicional, afastada a aplicabilidade do
texto impugnado para as empresas controladas ou coligadas
sediadas em paises de tributacdo normal, com o0 objetivo de
preservar a funcdo antievasiva da normatizagao.

Prosseguindo o julgamento, apos a proclamacéo de todos os votos, avaliadas
as divergéncias entre eles, em sessao plenaria ocorrida em 10 de abril de 2013, o
STF julgou parcialmente procedente a acdo para, com eficacia erga omnes e efeito

vinculante, conferir interpretacéo conforme ao artigo 74 da MP 2158-35/2001:

)] Ndo se aplica as empresas coligadas localizadas em paises sem

tributacdo favorecida;

i) Se aplica as empresas controladas localizadas em paises de tributacao

favorecida.

No dia 10 de abril de 2013, o Ministro Teori Zavaski levantou questionamento
a respeito da composicdo dos votos que teria sido levada a efeito por ocasido do
julgamento do caso em sessdo da semana prévia. Segundo ponderou em sesséo, a
Corte teria alcancado resultados para duas situacdes hipotéticas tratadas, que
seriam: a inconstitucionalidade do dispositivo questionado para as empresas
coligadas situadas fora de paraisos fiscais; e a constitucionalidade do mesmo para
empresas controladas situadas em paraisos fiscais. No entanto, teria havido
omissao do pleno sobre as hipéteses de empresas coligadas em paraisos fiscais ou

controladas situadas fora dos paraisos fiscais.

Ao término do debate, contadas as posicdes de cada um dos ministros quanto
aos casos hipotéticos, chegou-se a seguinte decisdo composta pelos pontos comuns
as opinides majoritarias:

“2.1. A inaplicabilidade do art. 74 da MP 2.158-35 as empresas
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nacionais coligadas a pessoas juridicas sediadas em paises sem
tributacao favorecida, ou que nao sejam “paraisos fiscais”;

2.2. A aplicabilidade do art. 74 da MP 2.158-35 as empresas
nacionais controladoras de pessoas juridicas sediadas em paises de
tributacdo favorecida, ou desprovidos de controles societarios e
fiscais adequados (‘paraisos fiscais™, assim definidos em lei);

2.3. A inconstitucionalidade do art. 74 par. Unico, da MP 2.158-
35/2001, de modo que o texto impugnado ndo pode ser aplicado em
relacdo aos lucros apurados até 31 de dezembro de 2001. Acédo
Direta de Inconstitucionalidade conhecida e julgada parcialmente
procedente, para dar interpretagcdo conforme ao art. 74 da MP 2.158-
35/2001, bem como para declarar a inconstitucionalidade da clausula
de retroatividade prevista no art. 74, par. Unico, da MP 2.158/2001.”

O julgamento da ADI foi complementado pelo do Recurso Extraordinario com

repercussao sobre o mesmo tema, conforme a seguir apontado.

5.1.4 Os argumentos apresentados no Recurso Extraordinario 611.586

(Coamo International x Unido Federal)

Na oportunidade do julgamento da mencionada ADI 2.588, outro recurso

extraordinério foi julgado com efeito de repercusséo geral.

A Cooperativa Agropecuaria Mourdoense — COAMO impetrou mandado de
seguranca preventivo contra o artigo 74 da Medida Provisoria n°. 2158-35 de 2001,
gue exigia o pagamento de tributos incidentes sobre lucros auferidos no exterior pela
empresa estrangeira “Coamo Internacional A.V.V”, com a qual possuia relacéo

juridica de controle societario, sediada em Aruba.

Assim, apesar de a Lei complementar 104/2001, por meio da introducdo do
8§2° do artigo 43 do CTN, permitir que lei ordinaria posterior estabelecesse as
condicbes e o0 momento em que seria considerada ocorrida a disponibilidade da
renda auferida por empresas controladas e coligadas no exterior, essa permissao
deveria respeito ao proprio caput do artigo, para o qual o sentido de “disponibilidade”

estaria vinculado ao ato de auferir o capital pelo contribuinte.

Nessa linha, sustentou que o 82° ndo poderia constituir em alvara para o
legislador manipular o proprio fato gerador do tributo. Citou trechos da doutrina de
Ives Gandra Martins e Ricardo Mariz de Oliveira no sentido de que seria impensavel

gue o paragrafo constituisse excegao a norma contida no “caput” mesmo artigo.
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Assim como a CNI por ocasido da ADI 2588, afirmou que o sistema tributério
brasileiro ndo autorizaria considerar como fato gerador da obrigacéo tributéria uma
mera ficcdo legal como a simples realizacdo do balanco contabil ao final do exercicio
financeiro de cada ano, como disponibilidade. Ressaltou que, embora auferidos pelo
balango patrimonial no mesmo ano, os lucros obtidos pela empresa controlada
estrangeira ndo lhe teriam sido, na pratica, disponibilizados, o que faz com que a
exigéncia de pagamento de tributos sobre estes lucros incidentes, constitua, no caso
concreto, desrespeito a capacidade contributiva. Para tais lucros o conceito de

disponibilidade exigiria o efetivo poder do contribuinte de dispor dessa renda.

A COAMO requereu fosse notificada a Delegacia da Receita Federal para a
prestacdo de devidas informacdes, bem como fosse ordenado que a autoridade
impetrada se abstivesse de tomar quaisquer providéncias no sentido de exigir-lhe o

pagamento dos tributos incidentes sobre os lucros auferidos no exterior.

A autoridade coatora alegou que a legislacédo patria teria nos anos anteriores
implementado diversas medidas tributarias com vistas a combater a utilizacédo
fraudulenta das estruturas jurisdicionais, e que, com relacdo a tributacdo sobre
lucros auferidos no exterior, a jurisprudéncia seria unanime no sentido de que a filial
era um mero prolongamento da personalidade juridica da matriz empresarial, e de
gue os lucros e perdas da empresa brasileira deveriam ser interpretados como
empregados na filial no exterior. Por essa raz&do, entendeu que, conforme
mandamento contido no artigo 74 da MP n° 2158-35 em andlise, a tributacdo das
empresas estrangeiras poderia ocorrer a partir do auferimento do lucro no balanco

contabil de cada ano.

O Ministério Publico Federal reiterou os argumentos trazidos pela Delegacia
da Receita Federal de Maringa, opinando, do mesmo modo, pela denegacédo da

ordem.

Sobreveio sentenca mediante a qual, em 28 de julho de 2003, a juiza federal
Leda de Oliveira Pinho concluiu pela denegacdo da ordem por entender
descaracterizadas as alegadas inconstitucionalidades e ilegalidades apontadas pela
impetrante. Ressaltou que a decisao de reter o lucro no exterior teria sido da propria
impetrante, tendo-se em vista o fato de que esta possuia 99% das acbes que

constituiam o capital social da controlada estrangeira.
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Citou o voto da Ministra Ellen Gracie no julgamento da ADI 2588 (acima) no
sentido de que a regra contida no artigo 74 da MP n. 2158-35 apenas néo se
aplicaria aos casos de empresas coligadas sediadas no exterior, pois as coligadas
brasileiras ndo teriam posi¢cao de controle sobre as decisdes da empresa estrangeira

associada.

Sob essa logica, pelo fato de obter controle societario sobre a controlada
estrangeira, a pessoa juridica brasileira impetrante ja teria disponibilidade sobre os
lucros auferidos no exterior no momento de sua apuracéo. Assim, nao haveria razéo

para afastar a incidéncia da norma contida no artigo 74 da MP n. 2158-35/2001.

Contra a sentenca, a empresa interpds recurso de apelacdo no dia 03 de
novembro de 2003. Por meio do apelo, questionou a afirmativa de que a decisdo de
nao receber os lucros apurados estaria sob seu ambito de controle. Prosseguiu com
a apresentacdo de argumentos no sentido de que a inconstitucionalidade do artigo
74 da MP 2158-35 estaria desvinculada do fato de haver ou ndo poder de controle
da pessoa juridica brasileira sobre a empresa sediada no estrangeiro. Para reforcar
0 argumento, mencionou que a clausula 27 do estatuto social da empresa controlada
continha dispositivo que proibia a distribuicdo de lucros entre os socios se “na
opinido da diretoria Administrativa, o interesse da sociedade se opuser a isso”. Logo,
a despeito do interesse da Assembleia Geral de Acionistas, o lucro sé seria
distribuido com a ocorréncia do permissivo contido no contrato regido pela legislacéo
local estrangeira.

Assim, o fato gerador do IR somente teria consisténcia vélida com a efetiva
transferéncia da renda ao patrimonio da contribuinte brasileira. Apenas com essa
transferéncia, portanto, haveria o nascimento da obrigacao tributaria. Além disso,
tais lucros apurados e nao transferidos diziam respeito a atividades empresariais
ocorridas desde o ano 1994. Logo, se a regra instituida pela Medida Proviséria —
editada em 2001- incidisse sobre tais rendimentos, estaria ainda a violar o principio

da irretroatividade da lei tributaria.

No dia 19 de abril do ano de 2004, a Uniado, representada pela Procuradoria
Geral da Fazenda Nacional, apresentou contrarrazbes, em que defendeu que,
qguando configuradas relacdes de controle estabelecidas entre as pessoas juridicas

brasileiras e empresas controladas estrangeiras — como no caso em aprego —, seria
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aplicavel a regra da cobranca tributaria a partir do auferimento dos lucros apurados
no exterior. Ao julgar a apelacéo, a relatora do caso, Desembargadora Eloy Bernst
Justo, destacou que a tributacdo dos lucros a partir da respectiva apuracdo no
exterior ndo seria “tributagao ficticia”, como teria sido alegado pela impetrante, uma
vez que a apuragao de lucro no balango da controlada implicaria, necessariamente,

em acréscimo patrimonial imediato da controladora.

Nesse sentido, a MP n. 2158-35 nao teria maculado a regra matriz da
hipotese de incidéncia do imposto de renda contida no artigo 43 do CTN quanto as
empresas controladas, pois o acréscimo patrimonial necessario a incidéncia do
imposto ja estaria configurado para a empresa controladora no momento da

apuracao de lucros no exterior, considerando o Método de Equivaléncia Patrimonial.

Por fim, mencionou que a questdo objeto do mandado de seguranca estaria
sendo apreciada simultaneamente pelo Supremo Tribunal Federal nos autos da ADI
2588, e que, até aguele momento, o voto proferido pela Ministra Ellen Gracie seria
favoravel a inconstitucionalidade do termo “ou coligada” somente. Por essa razéao,
negou provimento ao apelo, ja que, no caso em analise, a relacdo juridica entre as

empresas era de controle, e ndo de coligagéo.

Dessa forma, a 22 Turma Civel do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, no
dia 30 de junho de 2009, indeferiu o pedido feito em mandado de seguranca porque,
de acordo com os artigos 247 e 248 da Lei de Sociedades Anbnimas — que
instituiram o Método de Equivaléncia Patrimonial (MEP) —, a apuracao dos lucros na
sociedade controlada teria reflexos imediatos no patriménio da controladora, uma
vez que o lucro a ser repassado corresponderia a simples aplicacdo da porcentagem

de participacao da controladora sobre os rendimentos obtidos pela controlada.

Em face do aco6rdao, a impetrante opés embargos de declaracdo no dia 20 de
julho de 2009, em que prequestionou o disposto nos artigos 153, inciso Ill, 150,
inciso ll, alinea “a” e 145, §1°, da Constituicdo Federal. E que o conceito de
“disponibilidade” da renda teria sido deturpado, na medida em que se teria validado
a tributacdo pelo IR sem o efetivo e prévio acréscimo patrimonial exigido pelo CTN e

pela Carta Magna.

A contribuinte mencionou que nao seria plausivel, na deciséo coletiva, pautar-
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se somente nos termos do voto da Ministra Ellen Gracie nos autos da ADI 2588. Isso
porque, na mesma Acao Direta, os ministros Marco Aurélio Mello, Lewandowski e
Sepulveda Pertence ja teriam se manifestado pela procedéncia da
inconstitucionalidade do artigo 74 da referida MP. Assim, a matéria sO estaria

pacificada a partir do julgamento final pelo STF.

Ao julgar os embargos, o Desembargador Federal Artur César de Souza,
relator do caso, entendeu que a embargante apenas pretendia rediscutir o mérito da
apelacdo em mandado de seguranca, pelo que os rejeitou, mantendo, apenas, 0

reconhecimento explicito do pré-questionamento dos dispositivos violados.

No dia 08 de outubro de 2009, a empresa interpés Recurso Extraordinario.
Em suas razfes recursais, demonstrou que o assunto ultrapassaria a esfera de seus
interesses individuais e que, a par da relevancia juridica em si, estaria em jogo
inquestionavel repercussdo econdmica, pois o Imposto de Renda e a Contribuicdo
Social Sobre Lucro Liquido seriam indevidamente cobrados de todas as pessoas
juridicas brasileiras que possuissem relacdo de controle ou de coligagdo com as
empresas estrangeiras. Reiterou os argumentos de que o fato gerador do imposto
de renda seria a efetiva aquisicdo da disponibilidade econdmica ou juridica dos
rendimentos e que, sem a sua ocorréncia, hdo poderia ser o contribuinte cobrado a
paga-lo. Alegou que no precedente formado no RE 172.058-1/SC, no qual foi
reconhecida a inconstitucionalidade do artigo 35 da Lei n. 7.713/88, o STF ja teria
afirmado a impossibilidade de se tributar, na pessoa fisica do acionista, o lucro
apurado pela pessoa juridica da qual fizesse parte, antes da efetiva distribuicdo dos
rendimentos, que configuraria a disponibilidade da renda. A mesma ldgica seria
aplicavel, sem quaisquer restricdes, ao caso sob analise, pois, apesar de a pessoa
juridica sediada no exterior possuir lucros acumulados, esses lucros néo teriam sido

disponibilizados ao contribuinte na publicacdo do balanco.

Novamente, explicou que o estatuto social da empresa estrangeira por si
controlada permitia a retencdo desses lucros sem o devido repasse caso a diretoria
administrativa da empresa entendesse ser o0 interesse da sociedade. Ademais,
relembrou que o 8 2° do artigo 43 do CTN, por ter sido interpretado de forma
desvinculada da regra geral estabelecida pelo caput do mesmo artigo, teria

autorizado que o legislador manipulasse o elemento material do fato gerador do

271



imposto de renda, criando a “disponibilidade ficta”, mas que caberia somente a lei
complementar estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributéria,
especialmente sobre definicdo de tributos e suas espécies mas, também, sobre fatos
geradores, bases de calculo e contribuintes. Citou o voto-vista do Ministro Marco
Aurélio na ADI 2588, o qual, acompanhado posteriormente pelos votos dos ministros
Ricardo Lewandowski e Sepulveda Pertence, julgou procedente o pedido formulado
na Acgéo Direta para atribuir “ao artigo 43 8 2° do CTN interpretagdo conforme a
Constituicdo excluindo alcance que resulte no desprezo da efetiva disponibilidade

econdmica e juridica da renda e para declarar a inconstitucionalidade do artigo 74”.

Em contrarrazbes ao Recurso Extraordinario, apresentadas no dia 28 de
janeiro do ano de 2010, a Fazenda Nacional afirmou ndo merecer ser acolhida a
irresignacao da recorrente. Primeiramente, porque o tributo poderia incidir sobre
acréscimo patrimonial ou sobre “‘ingresso de riqueza nova” oriunda do exterior.
Assim, com base no Método de Equivaléncia Patrimonial (MEP), o cdmputo do lucro
da sociedade controlada se refletiria diretamente sobre o patriménio da controladora,
0 que permitiria a sua tributacdo imediata, conforme determinado pelo artigo 74 da
Medida Provisoria n. 2158-35/2001. Além disso, mencionou novamente que no
julgamento em curso da ADI 2588, a Ministra Ellen Gracie teria concluido pela

inconstitucionalidade do artigo 74 da Medida Proviséria n. 2158-35.

5.1.5 O processamento do Recurso Extraordinario 611.586 (Coamo

International x Unido Federal) no STF

O Recurso foi remetido ao STF. O Ministro Joaquim Barbosa, relator do caso,
ressaltou que a controvérsia estaria a tratar de dois valores constitucionais
relevantissimos, que seriam: a tributacdo em bases universais e o respeito ao fato
juridico tributario pela garantia de meios efetivos de apuracdo e cobranca dos

tributos pela Administracao.

Assim, a questdo em analise mereceria reconhecimento de repercusséo
geral, na medida em que tangenciaria assuntos com efeitos que transcendem a
esfera individual de interesses das partes, podendo afetar a competitividade de
empresas nacionais no cenario internacional a luz do principio do fomento as

atividades econdmicas.
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O Plenario Virtual da corte reconheceu a existéncia de Repercusséo Geral ao

Recurso Extraordinario.

Em 23 de Abril de 2012, a Confederacdo Nacional da Industria requereu seu
ingresso no feito como amicus curiae, sendo admitida a sua entrada pelo relator no
dia 14 de maio do mesmo ano. Em seu pedido de ingresso, reforcou o argumento da
impetrante de que o poder de controle da pessoa juridica brasileira sobre a empresa
estrangeira “n&do traduz disponibilidade automatica”, uma vez que a transferéncia
patrimonial dependeria de ato de vontade da administragédo de cada uma delas.

Estes argumentos ja haviam sido apresentados na ADI.

A empresa Vale SA em 22 de fevereiro do ano seguinte também demonstrou
interesse em figurar como assistente judicial da Recorrente no feito, com
fundamento nos artigos 50 do CPC e 132, § 4° do Regimento Interno do STF, com
base no fato de que a solucdo alcancada pela Corte também iria alcancéa-la.

O seu interesse juridico foi demonstrado tendo em vista que ela teria ajuizado
acao e interposto recurso extraordinario fundado em idéntica controvérsia e que, a
depender da tese adotada pela Corte, a competitividade das empresas nacionais no
cenario internacional poderia estar comprometida, e a Vale S.A. seria a empresa

com a maior representatividade entre as empresas internacionalizadas.

A Fazenda Nacional, em manifestacdo contraria a admissao da Vale S.A
como assistente judicial da recorrente no feito, alegou primeiramente que o pedido
estaria extemporaneo, pois, tal como consagrado pelo RE 592.362, terceiros
estariam impossibilitados de intervir no processo apos a sua inclusdo na pauta de
julgamento, o que teria ocorrido no caso do RE 611.586. Defendeu que havendo
multiplicidade de recursos com fundamentos idénticos, a analise de Repercusséo
Geral seria processada pelo tribunal nos termos do artigo 543-B do CPC, e a
conclusao do julgamento do leading case seria aplicada a todos os demais feitos em

que se verificasse identidade de tema.

Assim, a mera repercussao juridica de um processo no outro excluiria o
interesse juridico da Vale S.A para intervir como assistente judicial no processo,
pois, permitindo-se intervengdes como essa no caso, a Corte poderia inviabilizar o

julgamento dos recursos extraordinarios com repercusséao geral.
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No entanto, requereu que, em sendo ultrapassados seus argumentos e
deferido o pedido de assisténcia da Vale S.A, eventualmente, fosse concedido
apenas o prazo conjunto de 30 minutos para sustentacéo oral, divididos entre parte

contraria, a assistente e o amicus curiae.

O Ministro Joaquim Barbosa, em decisdo proferida no dia 04 de marco de
2013, acolheu os fundamentos da peticdo apresentada pela Unido, na medida em
que o pedido de admissdo da Vale S.A. no feito, como assistente, seria
extemporaneo. Nada obstante, os interessados nao estariam impedidos de distribuir
memoriais e outros materiais de estudo pertinentes a elucidacdo do tema em
julgamento, sendo oportuna essa contribuicdo dogmatica antes do inicio da sessao

de julgamento.

Nesses termos, indeferiu o pedido de ingresso da Vale S. A como terceira
interessada.

Merece destaque a contribuicdo que a Confederacdo Nacional da Industria —
autora da ADI 2588 — ja admitida neste RE como amicus curiae, trouxe aos autos
do processo. Primeiramente, citou artigo do economista Bernarnd Appy do qual
destacou os ganhos trazidos pela internacionalizacdo de empresas, tanto para elas
mesmas, Como para o0 pais em que se situam. Demonstrou que estaria sedimentada
a prética internacional de estabelecer um regime basico de tributacdo no qual a
renda ativa das empresas subsidiarias s6 poderia ser tributada, quando tributada,
apos a distribuicdo de lucros dessa pessoa juridica subsidiaria. Assim, apenas 0s
rendimentos que constituam a “renda passiva’ destas empresas (juros, aluguéis,
dividendos e royalties cobrados pelo uso de tecnologias ou patentes) poderiam ser
submetidos a controle pelo regime controled foreign corporations, incidente antes da
distribuicdo de lucros. Este regime, para alguns paises, incluiria a renda auferida em
paraisos fiscais ou jurisdicbes de baixa tributagdo. Além disso, chamou a atencao
para o fato de que no Brasil, ao contrario do que ocorreria nestes paises, 0 que era
para ser excecao, teria se tornado regra, de modo que as rendas ativas e passivas,
originadas ou ndo de paises de tributacdo favorecida, receberiam o0 mesmo
tratamento. Mencionou, ainda, que a legislacdo brasileira ndo levava em
consideracao vedacdes legais a disponibilizacdo do resultado, que poderiam existir

nos paises em que situadas as empresas subsidiarias, e deu como exemplo o
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Equador, onde seria obrigatéria a distribuicio de 15% do lucro auferido aos
funcionarios da industria. Ndo menos relevante seria o fato de que a legislacao
brasileira, diversamente de qualquer paradigma conhecido, ndo admitia a
compensacao de lucros e prejuizos das subsidiarias nem mesmo quando situadas
em um mesmo pais. Assim, afirmou que “se uma subsidiaria brasileira auferir lucro
correspondente a R$ 2 milhdes, mas outra, situada no mesmo pais, tiver prejuizo de
15 milhdes, a legislacdo brasileira ndo permite considerar o prejuizo e determina a

tributagdo integral dos R$ 2 milhdes” ©*°.

Portanto, na origem dos problemas estaria o fato de a legislacdo brasileira
nao fazer qualquer distincdo entre operacfes industriais e comerciais legitimas de
empresas e operacdes estruturadas para desviar rendas para o exterior, tratando
todas da mesma forma para fins de incidéncia tributéria. A consequéncia seria uma
situacdo “esquizofrénica” de tratamento tributario. Entdo, a CNI concluiu que o lucro
apurado pela sociedade estrangeira subsidiaria ndo levaria em conta a capacidade
contributiva dessa sociedade, mas tdo somente a de seus s6cios ou acionistas — 0s
quais s6 poderiam ser tributados a partir da disponibilidade dos lucros — conforme a
decisédo tomada pelo Supremo Tribunal Federal do RE 172.058. O Ministro Barbosa
sustentou, igualmente, que a Fazenda Nacional teria desenvolvido a tese de que a
tributacdo antes da distribuicdo de lucros entre empresas seria possivel por for¢ca do
Método de Equivaléncia Patrimonial (MEP). Este entendimento estaria refletido nos
votos dos ministros Nelson Jobim, Eros Grau e Cezar Peluso nos autos da ADI
2588. Contudo, a equivaléncia patrimonial seria insuficiente para mensurar renda
tributavel. Primeiro, porque esta equivaléncia continuaria a ser tratada pela
legislag&o vigente como elemento exterior ao cOmputo da determinagéo do lucro real
auferido. Segundo, porque o dispositivo contido no artigo 74 da Medida Proviséria
2158-35 nao poderia ser declarado constitucional com base em método que nem
ele, nem a legislacdo vigente, previam como determinante do lucro real. Além disso,
mencionou que, tal como faziam a legislacdo brasileira e a equatoriana, outras
também estabeleciam restricbes a disponibilizagcdo de resultados pela pessoa

juridica sediada em seu territério “seja obrigando a distribuir aos empregados, seja

®1®* SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 611.586 [...].
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obrigando a incorporar a seu préprio capital” ®*’

, mas que, em todos os casos, nao
haveria como dizer que o controlador possuisse disponibilidade sobre os lucros da
controlada. Defendeu que a norma instituida pelo artigo 74 da MP 2158-35 néo se
trataria de norma “antiabuso”, mas sim, de norma “antiuso” para o sistema
empresarial, pois se fosse dedicada a proibir os usos anormais, se enquadraria
como Regra CFC (controled foreign corporations), aplicando-se somente aos
rendimentos passivos ou aqueles auferidos em paises de tributacdo favorecida.
Consequentemente, reiterou seu pedido de reconhecimento da inconstitucionalidade
do artigo 74 da Medida Provisoria 2158-35/2001, bem como da declaracdo da

inconstitucionalidade, sem reducéo de texto, do 82° do artigo 43 do CTN.

Na sequéncia, a Vale S.A apresentou, em 02 de abril de 2013, pedido de
reconsideracdo da decisdo que indeferiu o pleito sobre a assisténcia, pois,
diferentemente de possivel pedido de ingresso no feito como amicus curiae, nos
termos do artigo 50 do CPC de 1973, a assisténcia pleiteada teria lugar em qualquer
dos tipos de procedimento e em todos os graus de jurisdicdo, recebendo o
assistente o processo no estado em que se encontre. Assim, ndo haveria se falar em
extemporaneidade da peticdo de ingresso no feito, pois 0 Cddigo de Processo Civil
nao teria determinado qualquer prazo para a postulacdo do pedido de ingresso como
assistente judicial, mas apenas como amicus curiae — para o qual deveria ocorrer
antes da entrada dos autos na pauta de julgamento — como sedimentado na ADI
4071 de relatoria no Ministro Menezes Direito. Trouxe a lume manifestacdes dos
ministros Celso de Mello, Marco Aurélio e Gilmar Mendes no sentido de admitir,
também para os casos de participacdo do amicus curiae, que 0 ingresso ocorra a

qualquer tempo no processo.

No dia 03 de abril de 2013, o ministro relator, Joaquim Barbosa, por questao
de economia processual, levou ao plenario o pedido feito pela Vale S.A na forma de

guestédo de ordem.

" SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 611.586 [...].
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5.1.6 O julgamento do Recurso Extraordinario 611.586 (Coamo

International x Unido Federal)

O julgamento foi efetuado em conjunto com o da ADI 2588. Quanto ao pedido
de ingresso como interessado formulado pela Vale SA, diferentemente do que
afirmou a requerente em seu pedido, ndo havia qualquer relacdo intersubjetiva,
juridica ou econbmica com a cooperativa recorrente. Assim, 0 interesse da

companhia seria um interesse geral, ndo vinculado ao destino do processo.

Ao iniciar seu voto, Joaquim Barbosa alertou a corte para o fato de que iria
propor, para o caso, solucdo fundada em duas questdes constitucionais que lhe
pareciam de maior relevancia. A primeira delas seria a de saber se 0 alegado temor
de abuso com vistas a evasdo ou a elisdo fiscal autorizariam o Estado a atalhar o
devido processo legal. A segunda delas seria a de saber se a interpretacdo do texto
constitucional poderia evoluir para acompanhar as mudancgas sociais e, com isso,

garantir certas expectativas fiscais.

O Ministro Joaquim Barbosa deu destague ao fato de que a modernidade teria
estabilizado a regra das transacdes imateriais em todo o globo e que essa situagao
impunha desafios para as autoridades fiscais. Apesar disso, a obsolescéncia da
legislacdo tributaria ndo poderia ser invocada para proteger a evasao fiscal. Em
sintese, a autoridade fiscal ndo poderia simplesmente presumir que o contribuinte
estivesse intencionalmente se esquivando do pagamento do tributo para invadir a

sua esfera de poder e legislar de forma arbitraria.

Afastou a utilidade do Método de Equivaléncia Patrimonial (MEP) para dar
solucéo ao caso, pois este teria por objetivo somente prever a quantia do lucro ou do
prejuizo que seria repassado a empresa investidora. Tratar-se-ia, portanto, de um
método de avaliacdo de investimentos, o qual nao refletiria alteragdes definitivas nos
ingressos patrimoniais do contribuinte investidor. Tanto o seria que a legislacao
tributaria teria proibido que os prejuizos servissem como forma de desconto na

cobranca dos impostos.

Constatou, outrossim, que “inexiste qualquer relacido necessaria entre o dia

31 de dezembro de cada ano e a disponibilizagdo de recursos provenientes de
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participacdes nos lucros e resultados de investimentos”®®. Logo, o término do ano
civil ndo poderia ser considerado o momento no qual ocorresse a distribuicdo de

lucros aos sOcios ou acionistas.

Desse modo, negou provimento ao Recurso Extraordinario pelo fato de a
empresa estrangeira subsidiaria a Recorrente, no caso, estar localizada em paraiso
fiscal, e o contribuinte brasileiro (COAMO) ser cooperativa cuja entidade controlada
no exterior careceria de explicacdes para comprovacao de seu propdsito negocial.

O Ministro Marco Aurélio, ante os argumentos apresentados — e discordando
do posicionamento adotado no voto do Ministro Joaquim Barbosa —, apresentou
esclarecimento mediante o qual consignou que a interpretacdo conforme nao

autorizaria o judiciario a agir como legislador positivo.

Nesse sentido, ressaltou que ndo seria papel da corte, como parte do Poder
Judiciario, atuar como legisladora e instituir regras nao determinadas pelo
Congresso Nacional, mas sim aferir se as normas atacadas guardavam, ou nao,

harmonia com o sistema constitucional tributario brasileiro.

No tocante as empresas que mantenham legislacdo de combate a evasao
fiscal, ressaltou também que ja haveria, para estes paises, arcabouco normativo

acionado pelo Fisco para coibir fraudes.

Logo em seguida, o Ministro Teori Zavascki suscitou, sobre a mesma matéria,
que so faltaria o voto do Ministro Joaquim Barbosa na ADI 2588 para conferir efeito
erga omnes a decisdo em controle concentrado, a qual alcancaria também os

recursos extraordinarios sobrestados.

Pelo debate sobre a concluséo da ADI 2588, o Ministro Ricardo Lewandowski
ressaltou que a restricdo a aplicacdo do artigo 74 da Medida Provisoéria 2158-35 aos
paises em que a legislacéo tributaria fosse configurada como paraiso fiscal, seria
perigosa na medida em que a Instrucdo Normativa da Receita Federal responsavel

por delimitar estes paises seria alteravel, a qualquer momento.

O Ministro Dias Toffoli, defendendo a linha argumentativa adotada pelo

®1% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 611.586 [...].

278



Ministro Joaquim Barbosa, mencionou que a legislacdo (paragrafo unico do artigo
24-A da Lei n° 9.430/96) também seria legitima a orientar a composi¢ao da lista de

paises considerados paraisos fiscais.

Os ministros concluiram que, a partir da decisdo tomada pelo relator do RE,
seria impossivel extrair-se um resultado claro para a ADI 2588, uma vez que
nenhuma das teses adotadas teria alcangcado 0s seis votos necessérios para a

constituicdo de uma maioria.

Cogitou-se convocar 0s colegas que ja teriam votado na ADI 2588 para se
manifestarem acerca da diferenciacdo dos paises sediados e ndo sediados em
paraisos fiscais, o que néo foi acolhido. A solucéo, entdo, adotada foi a de colher o
voto do Ministro Teori Zavascki — que ndo votaria na ADI 2588 — para o préoprio RE
611.586. Afastou a alegacao de que o artigo 74 da Medida Provisoria teria criado
tributo novo, bem como a de que o fato gerador do imposto de renda teria sido
alterado por seu intermédio. A sistematica da territorialidade, estabelecida pela Lei
no. 4.506/64, teria permitido tratamento fiscal tdo favoravel a evasao que, acentuado
pela abertura da economia brasileira as empresas estrangeiras, seria necessario

que acao publica fosse adotada para combaté-lo.

No entanto, as sistematicas estabelecidas pela Lei n. 9249/95, Instrucao
Normativa n. 38/1996 e Lei n. 9532/97 nao teriam deixado claro o0 momento em que
ocorreria a disponibilidade do lucro auferido no exterior para fins de tributacdo pelo

Estado brasileiro, o que veio a ser feito pela Medida Proviséria n. 2158-35.

Referenciou o voto do Ministro Nelson Jobim na ADI 2588 para diferenciar os
conceitos de “regime de caixa” e “regime de competéncia” lecionando que neste, o
reconhecimento das receitas e rendimentos ganhos em cada exercicio seria feito

independentemente da sua realizacdo em moeda.

Para o Ministro Teori, a questdo que se impunha no caso seria,
principalmente, a de saber se o regime de competéncia — que ja existia no pais para
filiais e sucursais estrangeiras e que teria sido estendido por meio da MP n. 2158-35
as controladas e coligadas no exterior — traria, de fato, alguma ofensa ao conceito de
renda contido na Constituicdo Federal ou ao sentido de “disponibilidade” contido no

artigo 43 do Cadigo Tributario Nacional. De fato, a disponibilidade econémica nao
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poderia ser confundida com a disponibilidade juridica da renda. Aquela seria vista
apenas como simples acréscimo patrimonial, independente da efetiva existéncia de
recursos financeiros, enquanto esta pressupunha a existéncia fisica dos recursos em
caixa. Nao haveria, portanto, qualquer incompatibilidade entre o artigo 43 do CTN, o
regime de competéncia estabelecido na Lei n. 6.404/1976 (Lei das Sociedades
Anénimas) e o artigo 74 da Medida Provisoria n. 2158-35, para os efeitos fiscais
referidos. E que o balanco fiscal da pessoa juridica, ao apurar o resultado do
exercicio, simplesmente confirmaria um fendmeno ja existente na realidade, a
disponibilidade econb6mica. Nesse sentido, os resultados econdmicos positivos
decorrentes do balanco econdémico ja se operariam no plano da realidade

independentemente de sua realizacao financeira.

Reconheceu, assim, a constitucionalidade do caput do artigo 74 da Medida
Provisoria n. 2158-35 sem quaisquer ressalvas as empresas submetidas ao Método
de Equivaléncia Patrimonial (MEP). Também entendeu néo ser o caso de se fazer
ressalvas a acordos internacionais que eventualmente tivessem disciplinas préprias

distintas daquela estabelecida pelo artigo 74 da MP n. 2158-35.

Apbs discusséao entre os julgadores, o Ministro Joaquim Barbosa decidiu adiar
por uma semana o julgamento do processo para a semana seguinte. No dia 10 de
abril de 2013, a corte alcancou o julgamento da ADI 2588/DF em duas hipéteses.

Ficou reconhecido de modo definitivo o seguinte:

a) Ser legitima a aplicacdo do artigo 74 da MP n. 2158-35/2001
relativamente a ganhos provenientes de empresas controladas sediadas em paises
com tributacéo favorecida;

b) Ser ilegitima a aplicacdo do mesmo artigo relativamente a rendimentos

provenientes de coligadas sem tributacao favorecida.

ApoOs longos debates, os ministros chegaram ao consenso de que, no que diz
respeito ao RE 611.586 sob analise, haveria concordancia geral em negar-se
provimento ao pedido feito pela COAMO, uma vez que a empresa estrangeira por

ela controlada estaria sediada em paraiso fiscal.

O Ministro Luiz Fux também acompanhou os efeitos vinculantes da ADI,

negando seguimento ao RE 611.586. O Ministro Dias Toffoli destacou que, em uma
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primeira apreciacdo da matéria, seguiria o voto prolatado pelo Ministro Nelson Jobim
no sentido de que a disponibilidade econémica, para pessoas juridicas, independeria
do recebimento concreto dos valores pelo contribuinte. Reconheceu o Método de
Equivaléncia Patrimonial (MEP) como meio de reconhecer, prévia e
independentemente da distribuicdo de lucros, os resultados apurados pela
controlada ou coligada. Consignou que a eventual distribuicdo destes lucros seria
irrelevante para verificar o real crescimento do lucro liquido da pessoa juridica

brasileira.

Observou que, em sintese, a Medida Proviséria n. 2158-35 teria apenas
deslocado o momento de incidéncia do imposto de renda para 0 momento
imediatamente posterior ao balango fiscal, adotando, assim, o regime de

competéncia.

Por fim, mencionando o efeito vinculante e erga omnes da ADI 2588 para o
caso, destacou que, pelo fato de a empresa subsidiaria a recorrente estar sediada
em pais de tributacdo favorecida, a norma contida no artigo 74 da Lei n. 2158-35

seria constitucional e desproveu o recurso.

A Ministra Carmen Lucia, em breve voto, simplesmente aplicou ao caso o
decidido na Acao Direta de Inconstitucionalidade 2588, negando provimento ao
recurso da COAMO.

Do mesmo modo votou o Ministro Ricardo Lewandowski.

O Ministro Marco Aurélio, por sua vez, entendeu que pelo acérddo
formalizado para a ADI 2588, haveria um erro em se assumir que seria aplicavel
inteiramente ao caso do RE 611.586, uma vez que ndo se haveria como presumir
gue a Recorrente, Cooperativa COAMO, apenas tivesse relacdes de controle com
controladas ou coligadas situadas em paises de tributacao favorecida. Assumindo a
aplicabilidade da decisdo tomada na ADI 2588 ao caso, pouco importaria a
disponibilidade econdmica ou juridica da renda auferida no exterior para se ter a
incidéncia do imposto de renda no Brasil. Assim, entendeu que seria possivel dar
provimento ao recurso extraordinario reportando-se, simplesmente aos termos de

seu voto lancado na ADI 2588.

O Ministro Celso de Mello, por sua vez, apesar de ter, na ocasido do
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julgamento da ADI 2588, proferido voto no sentido da procedéncia do pedido — na
mesma linha dos ministros Marco Aurélio, Sepulveda Pertence e Ricardo
Lewandowski —, reconheceu ter ficado vencido na ocasido e, em respeito ao
principio da colegialidade, negou provimento ao Recurso Extraordinario interposto

pela empresa contribuinte.

O Ministro Marco Aurélio tentou convencé-lo de que o acdrdao proferido pela
ADI 2588 ndo teria considerado a situagdo hipotética de a empresa contribuinte
também possuir controladas e coligadas em paises que ndo sdo paraisos ficais e
gue, se isso ocorresse, a Corte estaria sendo negligente ao julgar a matéria pela vez

primeira em sede de recurso extraordinario.
No entanto, o Ministro Celso de Mello manteve seu voto.

No dia seguinte, o Ministro Gilmar Mendes relembrou os votos dos demais
ministros no julgamento da ADI 2588 e destacou a importancia do tema tendo em
vista o contexto juridico e econémico de crescente internacionalizacdo da atividade
empresarial. Mencionou que a tributacdo da renda das pessoas juridicas no Brasil
vinha apresentando sinais efetivos de mudanca no sentido de adotar a regra da
universalidade da tributacdo de renda em lugar do principio da territorialidade que
até entdo vigorava. Entendeu que a norma contida no artigo 74 da MP n. 2158-35
estaria pautada em dois fundamentos que seriam o combate a evaséao fiscal e a
coibicdo da postergacédo indefinida da incidéncia tributaria. Assim, o seu propésito
seria definir as condi¢cdes e 0 momento em que se daria a disponibilidade, tendo a
norma apenas delimitado este aspecto para permitir a incidéncia do Imposto de
Renda para as pessoas juridicas. Acompanhou, na interpretacdo do 8§2° do artigo 43
do CTN, a tese adotada pelo Ministro Marco Aurélio no sentido de ser impossivel o
desprezo da disponibilidade econbmica ou juridica da renda para fins de
determinacdo do momento de incidéncia do imposto. No entanto, entendeu nao ser
0 caso de aplicar-se a interpretacdo conforme a disposicdo em exame, a qual ndo

comportaria conclusdes divergentes.

Assim, ndo reconheceu qualquer violacdo de normas constitucionais pela
Medida Provisoria n. 2158-35 na medida em que ndo existiria, no texto
constitucional, qualquer definicdo de “renda” para fins de efeitos fiscais. Sustentou

gue a disponibilidade, no caso da relagédo entre empresas investidoras e investidas,
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de fato, poderia ser reconhecida independentemente da distribuicdo efetiva dos
rendimentos entre as mesmas. Isso ocorreria, pois, desde o momento do balango
contabil da empresa investida, ja se operaria 0 incremento do valor de mercado a

empresa investidora.

Assim, o0 acréscimo patrimonial positivo da empresa investidora seria
percebido imediatamente apos a apuracdo dos lucros auferidos no exterior, de tal
sorte que, na mesma linha argumentativa adotada pelo Ministro Nelson Jobim,
reconheceu que, previamente a distribuicAo de lucros, faltaria disponibilidade
financeira a pessoa juridica sediada no Brasil, mas néo disponibilidade econémica,

conceitos distintos.

Mencionou, ainda, que a regra adotada pela Medida Proviséria n. 2158-35
poderia, de fato, ser gravosa as pessoas juridicas brasileiras e reconheceu que, em
determinados paises, haveria a aplicagdo do sistema Controled Foreign
Corporations®®. Apesar disso, entendeu ndo ser papel da corte constitucional

reconstruir a politica fiscal adotada pelo governo.

Com relacdo a distincao feita pela Ministra Ellen Gracie entre controladas e
coligadas, entendeu por bem por sua impertinéncia no debate. Primeiramente
porque a disponibilidade da renda se operaria em igual medida no momento do
balanco financeiro do exercicio; como segunda razdo, o acréscimo patrimonial
positivo no patriménio da sociedade investidora seria o principal fator configurador

da disponibilidade; em terceiro lugar, a interpretacdo adotada favoreceria a eficacia

619 “[...] como a lei exigia a disponibilidade da renda para a incidéncia do imposto no pais, a empresa

situada no Brasil poderia escolhner o momento em que tal lucro se tornaria disponivel e, assim,
controlar e escolher o0 momento da ocorréncia do fato gerador do Imposto de Renda. Ainda, a
coligada ou controlada no exterior poderia jamais remeter estes lucros auferidos a empresa brasileira
investidora, de forma que o fato gerador jamais se configuraria e, desta forma, jamais pagaria tributos
no Brasil. Estava estabelecida entdo uma via livre para que os contribuintes cometessem evasao
fiscal, uma vez que a lei, aquela época, determinava que os lucros s6 seriam tributados se fossem
efetivamente remetidos para a investidora localizada no Brasil. Este modelo, porém, ndo se coaduna
com um mundo globalizado como o que hoje vivemos, razdo pela qual se impde a adocdo das
chamadas regras de tributagéo de CFCs, as quais sdo criadas justamente para combater este tipo de
comportamento e evitar a elisdo (ou planejamento tributario) e a evasdo (ou sonegacéo) fiscal, que
podem ocorrer com base nos estimulos oferecidos pelos paises denominados “paraisos fiscais™.
MUNIZ, Amanda Almeida. Os tratados internacionais para evitar a bitributacdo e as regras CFC
no Brasil e nos EUA: um estudo comparado. Trabalho de conclusdo de Pos-gradugdo apresentado
na Fundacado Getulio Vargas. Rio de Janeiro, 2016, p. 26.
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antilesiva da norma. Contudo, reconheceu que as implicagdes financeiras seriam
diversas nos casos em que a subsidiaria estrangeira se encontrasse em local

conhecido como paraiso fiscal.

Por essas razfes, na mesma linha do que fora decidido pelo plenario na ADI
2588, reconheceu a constitucionalidade do artigo 74 da Medida Provisoria n. 2158-

35 e negou provimento ao Recurso Extraordinario 611.586.

Assim, por maioria, o tribunal, seguindo o voto do ministro relator Joaquim
Barbosa negou provimento ao Recurso Extraordinario 611.586, ficando vencido
apenas o Ministro Marco Aurélio.

5.2 A ANALISE DO JULGAMENTO SOB O PRISMA DEMOCRATICO

5.2.1 A aplicacdo dos direitos fundamentais tributarios: a capacidade

contributiva, a igualdade e a legalidade substancial

Os argumentos apresentados pela CNI e pela COAMO Cooperativa, bem
como pelo Ministério Publico Federal, Presidente da Republica, Advocacia Geral da
Unido e Procuradoria Geral da Fazenda Nacional diziam respeito aos seguintes
aspectos constitucionais: inviabilidade de medida proviséria para tratar da tributacéo
das controladas e coligadas no exterior, tendo em vista a falta de urgéncia da sua
edicdo, além do fato de que havia projetos de lei em tramitacdo no Congresso, o0 que
afastaria este requisito, aplicavel a espécie, nada obstante a redacdo da EC 32/2001
tenha sido alterada na mesma oportunidade da edicdo da referenciada medida
provisoria; por outro lado, os Orgaos representantes dos interesses do Estado
justificaram a edicdo da medida provisria primeiramente com base na
impossibilidade de o Judiciario imiscuir-se em decisbées de ordem legislativa e
executiva, além do fato de que a urgéncia, caso admitido o seu questionamento,
estaria presente na importancia de o Brasil combater a elisdo fiscal internacional; o
argumento seguinte foi referente a violacdo da materialidade do imposto sobre a
renda e da contribuicdo social sobre o lucro liquido, pois a exigéncia de tais tributos
na publicacdo do balanco dos lucros no exterior pelas controladas e coligadas
destoaria do nacleo do conceito de renda, que significa aquisicdo da disponibilidade
econdmica, além do fato de que, para varios paises em que existem acordos para

evitar a dupla tributacdo, a aplicacdo dessa nova regra conflitaria com a propria
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esséncia de tais normas. Para rebater esses argumentos, a Procuradoria da
Fazenda Nacional afirmou que a materialidade estaria preservada, pois o balanco ja
sinalizaria o lucro das controladoras e das coligadas, sendo que a medida provisoria
teria alterado apenas o momento da ocorréncia do fato gerador dos tributos;
adicionalmente, foram apresentadas e demonstradas as violagcbes as regras da
anterioridade e da irretroatividade tributaria, na medida em que se tributaria em 2002
os lucros apurados em 31 de dezembro de 2001, ano em que a medida provisoria foi
editada, o que foi contestado pelos 6rgaos estatais porque a redacdo do dispositivo
de vigéncia alcancaria apenas o0s lucros apurados apos a vigéncia da medida
provisoria, ou seja, 2002.

Apesar de relevante para a conformacdo do direito ao que o constituinte
elegeu como primordial e basilar para o estabelecimento da relagéo tributaria, a
aplicacdo da regra da anterioridade e da irretroatividade, conforme discutidas nos

processos eleitos para analise, ndo sera objeto de deliberacéo.

Examinar-se-4 a forma como o Supremo Tribunal Federal conduziu a
aplicacé@o dos principios da capacidade contributiva, da legalidade e da igualdade ou

isonomia.

Em relacdo a capacidade contributiva, as partes envolvidas nos processos
nao suscitaram a sua violacdo pelo dispositivo da medida proviséria questionado no
Supremo Tribunal Federal. No entanto, ministros fizeram referéncia a capacidade
contributiva como corolario da arguida violacdo a materialidade do imposto de renda

e da contribuicdo social sobre o lucro.

Além da obrigatoriedade de observancia do principio da capacidade
contributiva, ainda que nao alegada, para qualquer discussdo que envolva a
exigéncia de tributos, tal qual proposto, a Corte atentou para o fato de que as
discussbes sobre a materialidade e o0s conceitos constitucionais dialogam

diretamente com o nucleo da capacidade contributiva.

De um lado, o artigo 146 da Constituicdo Federal atribui a lei complementar a
definicho dos fatos geradores, das bases de calculo e dos contribuintes dos
impostos, sendo que isso ndo significa uma carta em branco, expressao usada pela

Ministra Ellen Gracie no julgamento.
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O elemento da coeréncia sisttmica determina que haja correspondéncia
semantica. A coeréncia € a “compatibilidade axiolégica entre duas ou mais regras,
todas justificaveis em vista de um principio comum”®®. Consiste, assim, no critério
de relacdo entre dois elementos como uma propriedade resultante dessa mesma
relagdo. A qualidade de coerente atribui-se quando o sentido do termo é completo e
h& conexao positiva de sentido sistémico.

Por esta razdo, ndo € correto afirmar que a Constituicdo deixou de atribuir
sentido ao termo “renda”. Ha conteudo no texto e ele deve ser expresso pela
conjugacdo dos enunciados normativos pertinentes, limitados pela capacidade
contributiva. Conforme afirmado, o STF precisa levantar os sentidos atribuidos ao
termo sobre o qual a controvérsia se lanca, no Legislativo, no Executivo e na sua
propria jurisprudéncia, para chegar a um conceito a partir do qual ira definir pela sua
aplicacdo ou, no caso de superar, que o faca com base em elementos
democraticamente colhidos, ou seja, por intermédio da participacdo dos atores
afetados direta e indiretamente, por representacdo ou, de preferéncia, por

participacéo direta.

Com relacdo ao exercicio de levantar o sentido do termo renda na legislacéo
e has normas e conceitos editados pelo executivo, o STF fez referéncia ao histérico
da legislacao aplicavel a pessoas juridicas sediadas no exterior. Esta referéncia é
clara ao relacionar as sisteméaticas estabelecidas pelas Lei no. 9.249/95, Instrucao
Normativa no. 38/96 e Lei no. 9.532/97 no que tange a retrospectiva da tributacéo de
espécies societarias, bem como a Lei das SA, em que pese nado se refiram
especificamente ao conceito de renda. Sobre o conceito de renda, a fundamentacao
do julgamento deixou de considerar o nucleo da acepcado linguistica descrita no
Cadigo Tributario Nacional. A este respeito, Humberto Avila assinala que o conceito
de renda pode ser extraido da aplicacao sistematica da hipétese material descrita na

lei complementar®?*,

O conceito de renda explicitado no CTN diz respeito ao que acresce 0

%20 MACCORMICK, Neil. Retérica e Estado de Direito. Traducdo de Conrado Hubner Mendes. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 301.

%21 AVILA, Humberto Bergamo. Notas sobre o novo regime juridico do agio. In MOSQUEIRA, Roberto
Quiroga; LOPES, Alexsandro Broedel. Controvérsias juridico-contdbeis (aproximacdes e
distanciamentos). 5. V. Sdo Paulo: Dialética, 2014, p. 149.
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patriménio, e a afericdo desse fendmeno demandaria apoio de expert em
contabilidade para dimensionar os langamentos dessa ordem que permitiriam
concluir pelo aumento, na medida em que as ocorréncias de acréscimo patrimonial
sao cientificamente dimensionadas nessa area do conhecimento. Sera explorado o
papel de apoio técnico contabil no topico sobre a participacdo dos afetados, mas,
como forma de traduzir a colaboragdo da sociedade na solucdo, € possivel afirmar
gue a mera referéncia pelas partes diretamente envolvidas ndo é suficiente para
justificar a decisdo. Em verdade, houve referéncia ao método de equivaléncia
patrimonial como técnica pré-existente no ordenamento para avaliacdo do
investimento. Ocorre que a referida técnica ndo enseja a apurag¢do do imposto sobre
a renda. Essa conclusdo ja havia sido editada pelo Superior Tribunal de Justica
guando apreciou a legalidade de Instrucdo Normativa que preconizava a exigéncia

do imposto quando houvesse resultado positivo da equivaléncia patrimonial®%.

Isso nao significa que a concluséo do julgamento deveria ser outra, mas que o
STF deveria ter buscado elementos para chegar a conclusdo de que,
empiricamente, a publicacdo do balangco tem o reflexo de agregar o patriménio do

contribuinte no Brasil.

Julgados do Supremo Tribunal Federal jA concluiram que o conceito
constitucional esta relacionado e embasado na coeréncia e na consisténcia dos
sentidos que se pretenda atribuir ao nucleo da materialidade descrita no texto
constitucional: “se a lei pudesse chamar de compra o que ndo é compra, de
importacdo o que nao € importacdo, de exportacdo o0 que ndo é exportacao, de

renda o que ndo é renda, ruiria todo o sistema tributario inscrito na Constituicio”®%.

%22 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. IMPOSTO DE RENDA DA PESSOA JURIDICA - IRPJ E
CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO LIQUIDO - CSLL. EMPRESAS CONTROLADAS E
COLIGADAS SITUADAS NO EXTERIOR. TRIBUTACAO DO RESULTADO POSITIVO. METODO DA
EQUIVALENCIA PATRIMONIAL. ILEGALIDADE DO ART. 7°, §1°, DA IN/SRF N. 213/2002. 1. Os
mais recentes julgados do STJ sdo no sentido de que o § 1° do art. 7°. da IN 213/2002 violou o
principio da legalidade tributaria, uma vez que amplia, sem amparo legal, a base de calculo do IRPJ e
da CSLL, ao prever a tributac@o sobre o resultado positivo da equivaléncia patrimonial. Neste sentido:
EDcl no REsp 1325709/RJ, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma, DJe
04/09/2014. 2. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no AREsp 531.112/BA, Rel. Ministro
BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 18/08/2015, DJe 28/08/2015)

2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. IMPOSTO DE RENDA. REMESSA DE JUROS PARA O
EXTERIOR, APOS O ADVENTO DO DECRETO-LEI N. 401 1968. INCIDENCIA. MOTIVACAO. II.
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Outra referéncia havia sido mencionada quando do julgamento do RE 89791, de
relatoria do Min. Cunha Peixoto, em 1978: “na verdade, por mais variado que seja o0
conceito de renda, todos os economistas, financistas e juristas se unem em um

ponto: renda é sempre um ganho ou acréscimo patrimonial”®®*.

Este conceito foi reafirmado a luz da Constituicdo Federal de 1988, em 1993,
quando do julgamento do RE 117.887, quando a Corte consignou que o conceito de
rendas e proventos de qualquer natureza “implica reconhecer a existéncia de
receita, lucro, proveito, ganho, acréscimo patrimonial, que ocorrem mediante o

ingresso ou auferimento de algo, a titulo oneroso”®®.

Assim, a premissa que o STF fixou quando do julgamento da ADI 2588
guanto a auséncia de conceito constitucional de renda, em sentido diverso do que a
sua jurisprudéncia havia sedimentado. A superacdo de precedentes € possivel
dentro do ambiente juridico, desde que haja justificacdo amparada na manifestacéo
participativa da sociedade. A demonstracdo deste quesito no julgamento em analise
nao foi realizada de modo vertical, sequer mencionada a razdo pela qual a

jurisprudéncia sobre o conceito deveria ser superada.

Com relacdo a tributacdo pelo regime de competéncia, a referéncia na
argumentacdo lancada pelo STF apenas consigna que o nucleo da aquisicdo de
disponibilidade juridica seria justificativa suficiente para a tributacdo do IRPJ e da

CSLL. Com efeito, 0 acordao apenas diz que o “regime de competéncia”, ao qual se

QUESTAO DE ORDEM SUSCITADA NA ASSENTADA DO JULGAMENTO. USO DA PALAVRA DO
PROCURADOR GERAL DA REPUBLICA NAS CAUSAS EM QUE A UNIAO FEDERAL NAO E
RECORRENTE. APLICACAO DO REGIMENTO INTERNO, ART.136, PARAGRAFO UNICO, C.C. O
ART. 137 E SEUS PARAGRAFOS. Ill. RECURSO EXTRAORDINARIO PROVIDO. VOTOS
VENCIDOS. (RE 71758, Relator: Min. THOMPSON FLORES, Tribunal Pleno, julgado em
14/06/1972, DJ 31-08-1973 PP-06310 EMENT VOL-00919-01 PP-00272 RTJ VOL-00066-01 PP-
00140)

624 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. IMPOSTO DE RENDA. A FALTA DE DISPOSITIVO
EXPRESSO, NAO INCIDE SOBRE PARCELAS RECEBIDAS A TITULO DE CORRECAO
MONETARIA DO PRECO DE VENDA DE ACOES. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO
CONHECIDO. (RE 89791, Relator: Min. CUNHA PEIXOTO, Primeira Turma, julgado em 03/10/1978,
DJ 20-10-1978 PP-08206 EMENT VOL-01112-02 PP-00560 RTJ VOL-00096-02 PP-00781)

6% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. IMPOSTO DE RENDA. A FALTA DE DISPOSITIVO
EXPRESSO, NAO INCIDE SOBRE PARCELAS RECEBIDAS A TITULO DE CORRECAO
MONETARIA DO PRECO DE VENDA DE ACOES. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO
CONHECIDO. (RE 89791, Relator: Min. CUNHA PEIXOTO, Primeira Turma, julgado em 03/10/1978,
DJ 20-10-1978 PP-08206 EMENT VOL-01112-02 PP-00560 RTJ VOL-00096-02 PP-00781)
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submeteriam as empresas (nos termos do artigo 187 da Lei das SA), dispensaria o
efetivo recebimento ou pagamento para a apuragdo de resultados do exercicio
financeiro. Para o regime de competéncia, portanto, ndo se espera disponibilidade

efetiva de recursos para perfectibilizacdo do fato gerador do IRPJ.

by

A definicdo da materialidade dos tributos estda atrelada a capacidade
contributiva, e esta relagdo foi identificada pelos Ministro Jobim. O sentido da
capacidade contributiva atribuido pelo ministro dizia respeito ao porte das
companhias controladoras ou coligadas que tenham, efetivamente, a capacidade de
desembolsar o tributo em funcdo da ocorréncia do fato gerador das espécies
tributarias IRPJ e CSLL.

A capacidade contributiva exige que a lei de aumento de tributos seja
precedida de uma andlise das consequéncias na conformacédo da economia e no
individuo, pois, caso contrario, ndo ha como abandonar o efeito do desincentivo as

atividades e da exigéncia de tributos sobre a propriedade.

Além disso, a justificativa de exigéncia de tributos com base em combate a
elisdo fiscal destoa da conjuntura da capacidade contributiva. O receio de elisdo
fiscal apenas justificaria retencdo, condicionado a efetiva aquisicdo da
disponibilidade juridica.

N&do houve enfrentamento da capacidade contributiva pelas empresas
controladoras e coligadas, o que, por si sO, ndo poderia fazer com que a conclusao
fosse pela constitucionalidade. Era necessario efetivar o teste de correspondéncia
entre as pretensbées do poder executivo frente a recep¢do da nova legislacdo pela

sociedade.

A acepcdao da capacidade contributiva do contribuinte utilizada no acérdao foi
a de volume patrimonial das companhias sujeitas a tributacdo do imposto de renda e
da contribuicdo social. O Ministro Ayres Britto, por exemplo, acolheu o argumento da
PGFN de que onde houver capacidade contributiva, sera licita a imposi¢cdo de
tributos, cabendo a Administracao Fiscal concretizar eficazmente, o que € o objetivo
maior da justica tributaria. Conceito usado de capacidade contributiva como se
correspondesse apenas a existéncia de riqueza, dissociada da relacdo consectaria

da ocorréncia do fato gerador.
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O principio da capacidade contributiva parece néo ter sido bem apreendido e
aplicado, na medida em que néo € a existéncia de poderio econdmico que justifica a
tributacdo, mas a sua auséncia é que impede a tributacdo da forma como presente
na lei. A capacidade contributiva é uma garantia do individuo, enquanto que a
prerrogativa, do ponto de vista fiscal, € a igualdade e isonomia, tributando-se com
maior carga (progressividade) os que possuam mais disponibilidade econémica.

Quanto a legalidade, o STF enfrentou apenas o aspecto formal, e de forma
superficial. O veiculo utilizado para a edicdo do novo regime de tributacdo foi a
medida proviséria. Com efeito, de acordo com o texto constitucional, a medida
provisdria € ato normativo primario e provisério, de iniciativa do Presidente da
Republica e consiste materialmente em lei. Pode ser vista como projeto de lei com
vigéncia antecipada. José Levi do Amaral afirma que a medida provisOria possui
feicdo ambivalente, na medida em que “tem, em face de seus destinatarios, a
natureza de ato normativo provisério pela forca de lei que lhe é atribuida enquanto

ndo rejeitada expressamente ou caduca por decurso de prazo”®%.

O gquestionamento de medidas provisérias se prestarem a regular matéria de
natureza tributaria ja foi realizado no ambito do Supremo Tribunal Federal e no
campo académico. Institucionalmente, o STF ja assentou a possibilidade de
instituicdo de tributos por medida proviséria porque se trata de espécie normativa
primaria, ndo regulamentar, além do fato de que, se ha convolacdo em lei, ndo ha

que se falar em qualquer objecdo ao meio®’.

626 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Medida proviséria: edicdo e conversdo em lei. 2. ed. S&0

Paulo: Saraiva, 2012,p. 106.

%27 CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. CONTRIBUICOES SOCIAIS. CONTRIBUICOES INCIDENTES
SOBRE O LUCRO DAS PESSOAS JURIDICAS. Lei n. 7.689, de 15.12.88. I. - Contribuicbes
parafiscais: contribuicdes sociais, contribuicdes de intervencao e contribuicdes corporativas. C.F., art.
149. ContribuicBes sociais de seguridade social. C.F., arts. 149 e 195. As diversas espécies de
contribuicbes sociais. Il. - A contribuicdo da Lei 7.689, de 15.12.88, e uma contribuicdo social
instituida com base no art. 195, |, da Constituicdo. As contribuicbes do art. 195, I, IlI, Ill, da
Constituicdo, ndo exigem, para a sua instituicdo, lei complementar. Apenas a contribuicdo do parag.
4. do mesmo art. 195 e que exige, para a sua instituicdo, lei complementar, dado que essa instituicdo
devera observar a técnica da competéncia residual da Unido (C.F., art. 195, parag. 4.; C.F., art. 154,
I). Posto estarem sujeitas a lei complementar do art. 146, lll, da Constituicdo, porque ndo sao
impostos, ndo ha necessidade de que a lei complementar defina o seu fato gerador, base de calculo e
contribuintes (C.F., art. 146, Ill, "a"). lll. - Adicional ao imposto de renda: classificacdo desarrazoada.
IV. - Irrelevancia do fato de a receita integrar o orcamento fiscal da Unido. O que importa é que ela se
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A leitura do principio da legalidade como mero instrumento formal alinhar-se-
ia a posi¢cdo do STF quanto a compatibilidade da medida provisoria para instituicdo
de tributos. Ocorre que a acepcdo material e substancial, relacionada com o
consentimento da sociedade ao aumento do tributo é incompativel com o tramite da

medida provisoria.

A legalidade € um sinal, ndo a concluséo, de que a democracia foi exercida.
Se houve subordinagcdo aos aspectos processuais-legais, had presuncdo no
jurisdicionado de que é dotada de participacdo dos individuos, que livremente se
manifestaram no processo deliberativo, por representacdo e até mesmo de forma
direta, e que sera vdlida para todos 0s que se encontrarem nas circunstancias

faticas descritas na hipétese de incidéncia.

Por isso é que se diz que o principio da legalidade tributaria é decorrente do
proprio principio da democracia, uma vez que consiste em principio que consigna o
consentimento dado pelo povo antecipadamente para a criagdo ou aumento de

tributos®2.

No rito da medida provisoéria, o Presidente da Republica, em hipdteses de
relevancia e urgéncia, edita medida que produz efeitos imediatos, contudo depende
da aprovacao do Congresso Nacional para ser considerada lei em definitivo. O prazo
de vigéncia é de sessenta dias, prorrogaveis por igual periodo. Assim que recebida
no Congresso Nacional, € criada comissdo mista de deputados e senadores para
aprovacdo de um parecer. Caso uma das casas rejeite a medida provisoria ou se
perca a eficacia, os congressistas devem editar um decreto legislativo para
disciplinar os efeitos juridicos decorrentes do periodo em que a medida vigorou®®.

Ocorre que o ambiente e o rito da medida proviséria ndo sao compativeis com

destina ao financiamento da seguridade social (Lei 7.689/88, art. 1.). V. - Inconstitucionalidade do art.
8., da Lei 7.689/88, por ofender o principio da irretroatividade (C.F., art, 150, Ill, "a") qualificado pela
inexigibilidade da contribuicdo dentro no prazo de noventa dias da publicacdo da lei (C.F., art. 195,
parag. 6). Vigéncia e eficacia da lei: distingcdo. VI. - Recurso Extraordinario conhecido, mas improvido,
declarada a inconstitucionalidade apenas do artigo 8. da Lei 7.689, de 1988. (RE 138284, Relator(a):
Min. CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno, julgado em 01/07/1992, DJ 28-08-1992 PP-13456 EMENT
VOL-01672-03 PP-00437 RTJ VOL-00143-01 PP-00313)

%28 YAMASHITA, Douglas. Direito tributario: uma visao sistémica. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 55.
AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Medida provisoria: edigdo e conversdo em lei. 2. ed. S0
Paulo: Saraiva, 2012, p. 144-ss.
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0 tempo necessario para os estudos de impacto exigidos para conformagdo a
capacidade contributiva. E verdade que tais estudos podem e devem ter sido
realizados pelo Ministério da Fazenda ou outros 6rgdos do Poder Executivo, mas
nao sao suficientes para satisfazer a discussao na esfera legislativa (deliberativa) e

do estudo de impacto pela sociedade, ainda que por representacao.

Sacha Calmon®® e Roque Carraza®*

afirmam que a medida provisoria estaria
desajustada da necessaria observancia das regras da anterioridade e da noventena.
E que a as exigéncias referenciadas dizem respeito & majoracéo e a instituicdo de
tributos e atribuem preponderancia maior a preparacdo financeira do contribuinte
em detrimento da urgéncia da arrecadacdo. Trata-se de um limite negativo que

conflita com a urgéncia na criagdo do tributo novo ou na majoracao de ja existente.

José Roberto Vieira®?

aponta a lei como o instrumento inadequado para
tutelar relacao juridico-tributaria porque a exigéncia de lei decorre do exercicio da
representatividade democratica. A medida provisoria, por mais que possua forca de
lei, ndo é espécie de lei e ndo se encaixa na exigéncia constitucional para a criacédo

de tributos.

Na acepcao apresentada, o problema propriamente da medida provisoéria para
a instituicdo de tributo ou a alteracdo dos seus aspectos refere-se menos a forma
procedimental como se estrutura a alteracdo e, mais ao modo e aos estudos que

antecederam a mudanca.

Outro aspecto que esta destituido de analise no acérddo é a subsuncéo da

medida provisoria aos seus pressupostos autorizadores, quais sejam, a urgéncia e a

®0COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. Rio de Janeiro:

Forense, 1999, p.

831 36 ha urgéncia a autorizar a edicdo de medida proviséria, quando, comprovadamente, inexistir
tempo habil para que uma dada matéria, sem grandes e inelidiveis prejuizos a Nacéo, venha a ser
disciplinada, por meio de lei ordinéria. Ora, € perfeitamente possivel, nos termos dos §1° e §2° do art.
64 da CF, aprovar-se uma lei ordinaria no prazo de 45 dias contados da apresentacdo do projeto.
Logo, em nosso direito positivo, s6 ha urgéncia se realmente nédo se puder aguardar 45 dias para que
uma lei ordinéria venha a ser aprovada, regulando o assunto. O Judiciario, em dltima analise, decidira
a respeito”. CARRAZA, Roque Antdnio. Curso de direito constitucional tributario. Sdo Paulo:
Malheiros, 1995, p. 177.

%32 VIEIRA, José Roberto. Legalidade tributaria e Medida Proviséria: Mel e Veneno. In FISCHER,
Octavio Campos Fischer (coord.). Tributos e direitos fundamentais. Sao Paulo: Dialética, 2004, p.
213.
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relevancia. A relevancia foi demonstrada, na medida em que foi pontuada a
necessidade de tutela de medidas adotadas no cenario internacional para o combate
a elisao fiscal internacional. Nesse sentido, o Ministro Joaquim iniciou seu voto com
a provocacao acerca da possibilidade de que o alegado temor de abuso das
empresas com vistas a evasao ou a elisdo fiscal autorizasse o Estado a atalhar o
devido processo legal, mas a maioria dos ministros houve por bem manter a forma

de tributacao veiculada.

Neste aspecto, ha falta de demonstracdo do significado juridico do termo
urgéncia, o que revela fragilidade argumentativa. A afirmativa de que apenas
excepcionalmente o judiciario pode examinar a legalidade e constitucionalidade dos
atos do Poder Executivo esbarra na funcdo cooperativa e fiscalizadora da
democracia de que cada uma das fun¢bes do poder esta imbuida.

O problema detectado de interferéncia ilegitima nos poderes diz respeito a
forma como determinado enunciado normativo € editado, a possibilidade de o
Judiciario reunir elementos que lhe permitam suplantar a conclusdo a que chegue o
Poder Legislativo. Assim, a falta da demonstracdo da urgéncia na edicdo da MP
2158-35 indicaria o descumprimento de um dos pressupostos para sua validade, o

gue conduziria a inconstitucionalidade.

Outro aspecto da legalidade que deveria ter sido enfrentado pelo Supremo
Tribunal Federal relaciona-se a participacdo dos grupos afetados no Congresso
Nacional. Nado houve conversdo em lei, jA que se trata de medida provisoria
reeditada por mais de 35 (trinta e cinco) vezes. Ou seja, a circunstancia da nao
conversdo em lei era mais uma razdo para que o STF enfrentasse a participagcao
dos parlamentares no processo de insercdo de norma no ordenamento juridico, a

qual foi inexistente.

Esse cenario é agravado quando se levanta o fato de que as alteragdes na
legislagéo tributaria séo oriundas da conversdo de medidas provisorias, atos
pensados e produzidos no ambiente do credor da relagdo tributaria. A convalidagéo

das medidas provisérias deve ocorrer em 60 dias, prazo este que ndo é compativel
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com o tempo das discussdes necessérias ao estudo de impacto®®.

A quantidade de normas desordenadas e arbitrarias produz a elevada
complexidade e, ao contrario, conduz o individuo a um campo de isolamento e
estranhamento frente a ordem juridica. De fato, “as numerosas normas especiais

sobrecarregam as normas gerais”®**.

s

A funcdo de um Tribunal Constitucional é salvaguardar a aplicacdo do
principio da capacidade contributiva e livrar o ordenamento juridico do caos. Klaus
Tipke afirma que “se o legislador aprova dolosa ou levianamente leis que sao
inconstitucionais ou se ele ndo revoga ou modifica as leis que pela maioria sao
consideradas por boas razdes inconstitucionais, entdo ele atua tributariamente de

modo imoral”®®,

Os tribunais devem assumir a funcéo de guardides da moral tributaria. Como
consequéncia dessa funcéo, ha trés caminhos possiveis: a anélise de como o objeto
das discussdes que |lhes sdo enderecadas € abordado no Legislativo, no Executivo
e, também, nos tribunais em momento anterior ao do julgamento que se opera; a
observancia das regras do jogo democratico quando da producdo desses
enunciados normativos nos ambientes legislativo, executivo e judiciario; proceder ao
teste de correspondéncia entre a vontade popular e 0s enunciados normativos

vigentes e, se for caso, tomar a decisdo mais ajustada a compreenséao social e aos

%33 “Embora o tempo econdmico esteja presente em varios campos da experiéncia social, ndo € assim

com todos. Assim ocorre com as relacdes entre direito e economia. Embora direito e economia sejam
disciplinas politicas, no sentido de que pressupdem a aplicacdo do raciocinio pratico, h4 uma
diferenca fundamental nas I6gicas das duas disciplinas. Tomado o direito no momento da legiferagao
(excluidas, portanto, as dimensdes da norma posta como objeto da chamada “ciéncia do direito’ e a
norma no momento de sua aplicagdo), constata-se que o ritmo das discussbes e debates
parlamentares é lento, ao contrario do tempo econdémico. E préprio do processo legislativo que haja
pouca velocidade na confec¢do de leis. Isto decorre do fato de que as normas devem programar o
futuro, o que torna a confeccao de leis um processo de especulagdo sobre os resultados e impactos
futuros da norma na realidade fatica. Normas tém de ser capazes de regular um campo de condutas
e, ao mesmo tempo, de controlar retrospectivamente os desvios. Dai falar-se em funcdes didatica e
repressiva das normas. As normas juridicas tém, assim, pretensdo de estabilidade e durabilidade,
pois sdo, em certo sentido, estruturantes do “jogo” social, assim como econdmico” CASAGRANDE,
Renato; FREITAS FILHO, Roberto. O problema do tempo decisério nas politicas publicas. Revista de
Informacé&o Legislativa. Brasilia, a. 47, n. 187, jul./set. 2010, p. 30.

%% TIPKE, Klaus. Moral tributéria do Estado e dos contribuintes. Traducao de Luiz D6ria Furquim.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2012, p. 75.

%% |bidem, p. 79.
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direitos almejados ou, sendo invidvel pela limitacdo dos instrumentos do jogo
democrético, determinar a devolugdo do assunto ao local de deliberacdo onde se

originou 0 enunciado normativo.

Diferentemente do que ocorre com questdes morais, em que todos 0s
individuos podem se posicionar, os assuntos de tributacdo exigem a expertise da
economia e dependem da analise técnica tanto da aplicacdo da norma, como da
consequéncia da aplicacgéao.

E mesmo sendo dessa forma, o espectro da decisdo criadora da norma
deveria ser acompanhado da legitimacdo por meio de testes responsivos. Nao € o
gue acontece no caso da medida provisoria, na medida em que o STF deveria ter a
funcdo de completar o processo de legitimacdo da elaboracdo do texto normativo

para conformar os postulados democraticos.

A medida proviséria ndo é o veiculo normativo ideal para tratar de matéria
tributaria. O texto serve apenas como projeto de lei ndo ortodoxamente processado,
pois qualquer discussdo sobre a urgéncia e relevancia se extingue diante da
necessidade de consentimento e, conforme afirma Geraldo Ataliba, do principio da

anterioridade®.

O principio da igualdade tributaria ndo foi sequer mencionado.

O STF também deveria se preocupar com a questdo do destino do tributo.

Mangabeira®’ propde o estudo do Direito Tributario de forma conjunta com as

6% ATALIBA, Geraldo. LimitagBes constitucionais ao poder de tributar. In Revista de Direito

Tributério, n. 62. Sdo Paulo: Malheiros Editores, ano, p. 127.

637 «Esta parte do curriculum incluira o direito tributario. A inovagéo mas (sic) importante sera o estudo
do gasto publico ao lado do estudo dos tributos. O maior defeito do estudo tradicional dos tributos nas
faculdades de direito de todo o mundo é o habito de estudar a arrecadacéo independentemente do
gasto. Com isso, ofusca-se o sentido da tributacéo e suprime-se a investigacao das praticas e regras
que regem o dispéndio da terca parte do produto de um pais como o Brasil. Qual deve ser o método
predominante no ensino deste curriculo? Nem a exposicao doutrinaria — instrumento preferido do
escolasticismo predominante — nem o estudo de casos — antiga predilecdo das escolas de direito nos
Estados Unidos — representam a melhor solugcdo. O método tem de guardar relacé@o estreita com a
visdo que anima o projeto pedagdgico. Por isso mesmo, nunca pode ser mais do que uma proposta
dirigida ao corpo de professores, que o adotara ou o alterara de acordo com as ideias de cada um. O
método predominante que proponho é a combinacdo de introducdes ou mapeamentos informativos e
abrangentes, pelo método convencional de exposi¢des, seguidas por discussfes, com o método
intensivo, de aprofundamento seletivo e analitico de temas exemplares dentro de cada matéria. A
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receitas e as despesas, fundindo o Direito Tributario com o Direito Financeiro. Diz
que a importancia do estudo conjunto estd na melhor compreenséo das politicas
fiscais pelos contribuintes. Como o foco seria uma reflexdo ativa sobre as atitudes
politicas que envolvem a tributacdo, Mangabeira sugere que o melhor método é
aguele que correlaciona a exposicéo convencional de categorias de tributagdo com
discussbes e com meétodo intensivo de aprofundamentos seletivos de temas
especificos de gasto. Seria uma adaptacdo dos estudos cientificos aos estudos

juridicos.

O ordenamento juridico brasileiro ndo permite ao contribuinte o
guestionamento de tributo com base na argumentacdo de que o produto de sua
arrecadacgéao tenha sido alocado a outros gastos que nao aqueles que justificaram a
tributacdo. Nesse sentido, determina o art. 4° do Cddigo Tributario Nacional: “A
natureza juridica especifica do tributo € determinada pelo fato gerador da respectiva
obrigacéo, sendo irrelevantes para qualifica-la: [...] Il - a destinacéo legal do produto

da sua arrecadacgao”.

Em verdade, a auséncia de direito do contribuinte ao questionamento
representa uma deficiéncia na democratizacao da relagéao tributaria, problema para o
qual ndo se propora uma soluc&o no trabalho em apreco. E importante, em que pese

a auséncia de enfrentamento do problema, mencionar este problema.

5.2.2 A participacdo dos afetados e a responsividade da andlise da

legislacdo e da formacao do precedente

|638

Os anais no Congresso Nacional>™® revelam a deficiéncia na representacao

inovacgdo, portanto, esta neste elemento intensivo, que exige explicacdo mais pormenorizada. Trata-
se de adaptar ao ensino do direito as praticas caracteristicas do ensino mais avangado das ciéncias.
Abandonar-se-ia 0 enfoque enciclopédico para ter a experiéncia de dominio sobre um conjunto de
problemas e solu¢des. Por exemplo, dentro da disciplina que estudaria os contratos e o capital, ha um
conjunto de problemas, de grande interesse intelectual e enorme importancia pratica, que tem a ver
com as obrigacBes geradas por participagdes individuais em fundos coletivos, como os planos de
salide ou seguro e os fundos de pensdo. Ensejam problemas analogos para o direito, pouco
compreendidos. E testam os limites das ideias disponiveis sobre os contratos e a propriedade”.
GODOQY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito e utopia em Roberto Mangabeira Unger: democracia
radical, imaginacao institucional e esperanca como razao. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 95.

%% SENADO FEDERAL. Atividade legislativa Medida Proviséria no. 2518-35, de 2001. Disponivel em:
<http://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/47775/pdf>. Acesso em: 20 mai. 2017.
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da sociedade na construgdo da norma atinente a tributacdo das controladas e das
coligadas no exterior. Ocorre que a auséncia de dados de participacdo nao significa

gue, necessariamente, essa indagacao aos setores afetados nao tenha ocorrido.

E que, no Brasil, a atividade de lobby ndo é regulamentada, de modo que as
participacbes na construcdo dos textos normativos ndo sdo, necessariamente,
registradas ou reveladas. Essa falta de anotacdo das contribuicbes faz com que a

639

andlise do processo democratico ndo possa ser realizada em sua totalidade™> pelo

Supremo Tribunal Federal.

Isso se da em razdo do modelo representativo brasileiro estar sedimentado
em presuncdes de legitimidade. Este modelo estd em cheque, principalmente
considerando as transformacgfes na sociedade, a multiplicacdo de demandas, a
instabilidade e a insuficiéncia do Estado na solucdo de temas controvertidos, o que,
conforme j& apontado no capitulo um desse trabalho, provocou a necessidade de

maior forca articulada direta da sociedade nas decisdes publicas®*.

As formas de participacdo no processo legislativo sdo diversas, sendo
pertinente a referéncia as consultas publicas, colegiados publicos, audiéncias
publicas, relatérios preparados por associacées e demais grupos de representacao.
A administracao publica, por seu turno, como resposta as novas demandas, adapta
sua estrutura para que possa aderir e considerar as posicdes setoriais a ela

enderecadas®’.

Se no Legislativo os instrumentos juridicos estdo sendo aperfeicoados para

%89 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Grupos de interesse (Lobby). Série Pensando o direito, n.

8/2009. Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/elaboracao-legislativa/pensando-o-
direito/publicacoes/anexos/08pensando_direito _relatorio.pdf>. Acesso em: 20 mai. 2017.

%0 MANSI, Viviane Regina; LORENZETTI, Maria Antonella. A importancia do dialogo na construcso
dos espacos democraticos marcados por participacdo popular. In FERRAZ, Daniel Amin; GALVAO,
Eduardo Ribeiro. Relagdes governamentais e investimentos. Curitiba: CRV, 2017, p. 151.

eal ‘Engajamento ndo se trata de manter uma gestdo vertical baseada em poucas participacdes
populares que, na maioria das vezes, tém pouco ou nenhum valor. Tem a ver com entender o cenario
e as expectativas de quem esté envolvido e propor espacos para didlogos que contribuam para uma
gestdo participativa. Mais além, é equilibrar as expectativas e a realidade, evitando um hiato entre
Estado e cidaddao”. MANSI, Viviane Regina; LORENZETTI, Maria Antonella. A importancia do didlogo
na construcdo dos espacos democraticos marcados por participacdo popular. In FERRAZ, Daniel
Amin; GALVAO, Eduardo Ribeiro. Relagdes governamentais e investimentos. Curitiba: CRV, 2017,
p. 153.

297



recebimento de participacdes populares, o Judiciario, igualmente, aparelhou-se para

receber as manifestacdes dos afetados por suas decisées.

Trata-se da previsdo do amicus curiae, figura processual prevista no
ordenamento juridico desde 1976%¥2. O amicus curiae consiste na entidade ou na
pessoa alheia a causa, que se dirige ao tribunal para, por provocacdo ou
espontaneamente, apresentar contribuicbes para solucdo do processo em que

participa.

Os critérios exigidos para a participacdo do amicus curiae sdo a pertinéncia
de sua contribuicdo, a relevancia da matéria e a repercussao social, e, no caso de
entidade representativa de interesses, a demonstragdo da “representatividade
qualificada”, de acordo com o Cddigo de Processo Civil de 2015. Considera-se
representatividade qualificada a circunstancia. O STF define que esta
representatividade equivale a adequacy of representation, na medida em que se
exige o reconhecimento de que haja credenciamento institucional daqueles que

atuam em nome de terceiros em prol de objetivo comum.

Essa premissa faz com que o STF, por exemplo, afaste a aceitacdo de
empresa ou pessoa fisica como amicus curiae, visto que essa condicdo seria

contraria a contribuicdo com os debates que ocorrem na Corte.

A justificacdo da presenca do amicus curiae nos processos constitucionais
tem assento no fato de que os afetados pela decisdo podem fiscalizar o julgamento,
na garantia de maior efetividade e legitimidade®*. Além disso, os cidaddos exercem
a participacdo ndo apenas no Legislativo®®* por intermédio da representacado
parlamentar, mas, igualmente, em locais publicos nos quais reconhecem a utilidade

social e 0 STF é um desses ambientes.

Considerando que a funcdo do STF também inclui a complementacdo do

sentido da lei, principalmente ao julgar recursos com repercussao geral ou acdes de

%42 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico.

2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 271.

%43 CARDOSO, Oscar Valente. O amicus curiae na legislacdo brasileira. In Revista Juridica da
Presidéncia. Brasilia, v. 17, n. 113, out. 2015/jan. 2016, p. 621.

®4 ROSANVALLON, Pierre. Democratic legitimacy: impartiality, reflexivity, proximity. New Jersey:
Princeton University, 2011, p. 8.
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controle concentrado, a participacdo dos afetados pelas suas decisfes é a forma
possivel de realizar, previamente a decisdo, debates acerca do possivel impacto e
da consideracdo dos elementos extrajuridicos pertinentes a discussdo enfrentada

pela Corte.

Sobre a legitimidade da sua atuagéo, h4 o argumento de que o amicus curiae
nao poderia ajudar na argumentacdo em prol de uma das partes, mas apenas
contribuir de modo imparcial com a Corte. A figura seria prOxima do amicus curiae
americano, que contribui com as discussbes para tomar partido na relagao
processual, no sentido de reforcar a argumentacdo em prol de uma das partes
envolvidas na ac&o®. O STF ja se posicionou sobre isso e chegou a esta conclusdo
ao ndo aceitar que uma pessoa juridica (empresa) participasse do processo como
amicus curiae: “controle normativo abstrato de constitucionalidade ndo permite que,
em seu ambito, se discutam situacdes individuais, nem se examinem interesses

concretos”®4®

Este juizo acerca da participagdo do amicus curiae merece algumas
reflexdes. Primeiramente, a Corte poderia ter intimado mais setores submetidos a
legislacdo, como o setor financeiro, o setor de servigos, que ndo se manifestaram.
Em primeiro lugar, a intencdo da entidade que pretende ingressar nos autos nesta
qualidade de amicus ser4, em todo e qualquer caso, contribuir com o debate e,
certamente, terd um ponto de vista a ser perseguido com a participacdo. Seria
ingénuo pressupor que entidades representativas de interesses ndo tivessem
posicdo e uma pretensdo ao se manifestar em qualquer ambiente publico
deliberativo. E preciso refor¢ar que as participacdes no ambiente democratico s&o
propositadas para apresentar pleitos e justificativas para esses pedidos de regulacao
coletiva. A posicdo em favor de uma das partes ndo pode ser impeditiva da
participacdo no ambiente processual constitucional adotado no Supremo Tribunal

Federal.

Aspecto que merece destaque é o fato de a Vale do Rio Doce néao ter sido

%5 MACIEL, Adhemar Ferreira. Amicus curiae: um instituto democratico. In Revista de informac&o

Legislativa. Brasilia, n. 153, jan./mar. 2002, p. 4.
%% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 2.130-MC/SC, Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJU
02/02/2001.
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admitida como amicus curiae, mas suas razdes, em tese, terem sido consideradas
no julgamento. Se a regra do tribunal atribui mais relevo a representatividade, critério
formal, do que a qualidade do argumento, o que, sim, deveria ser preponderante no
debate publico, ndo ha como afirmar que esta condicdo seja definitiva para aceitar

determinada individuo, pessoa juridica ou entidade no processo constitucional.

De um lado, o ministro Barbosa, em decisdo proferida no dia 04 de marco de
2013, acolheu os fundamentos da peticdo apresentada pela Unido, na medida em
que o pedido de admissdo da Vale S.A. no feito, como assistente, seria
extemporaneo. Nada obstante, os interessados nao estariam impedidos de distribuir
memoriais e outros materiais de estudo pertinentes a elucidacdo do tema em
julgamento, sendo oportuna essa contribuicdo dogmatica antes do inicio da sesséo
de julgamento.

Poucos atores atuaram no caso. Foram ouvidos os atores institucionais
obrigatérios, quais sejam, o Senado Federal, a Advocacia Geral da Uniao,
Procuradoria Geral da Republica e a Confederacdo Nacional da Indastria. Seria
importante tomar as opinides e as contribuicbes do Ministério das Relacdes
Exteriores e, dos representantes dos paises em que h& conven¢do modelo OCDE, e
verificar a forma como os paises internalizaram a orientacdo, bem como examinaram

a referéncia a legislacao externa.

O Supremo Tribunal Federal deveria ser mais provocativo de modo a
promover a amplitude democratica. O caso examinado neste capitulo tratava da
tributagdo de lucros no exterior e abordava, dentre os argumentos listados, o
impacto dessa nova sistematica frente ao conteddo de acordos internacionais para
evitar a dupla tributacdo. A oitiva do pais com o qual o Brasil possui acordo para
evitar a dupla tributacdo seria medida relevante para que a Corte dimensionasse 0s
impactos. Se o Brasil firmou acordo com outra nacdo para evitar a dupla tributacéo,
e este acordo foi invocado como contrario ao que dispde determinada medida
provisodria, seria relevante ouvir como o pais signatério interpreta o acordo e como a
sua legislacéo se adequa a esta norma internacional. Este procedimento néo levaria,
necessariamente, o STF a adotar a forma de interpretacdo apresentada por outro
pais, mas essa analise seria importante para confrontar com a forma como a

legislacao brasileira se constitui.

300



Além disso, foi mencionado no acorddo, com base na exposicdo de motivos
endossada pelo Ministério da Fazenda, que a forma de tributacdo contida na MP
2.158-35/2001 seria uma forma de alinhamento com as CFC Rules®’. Seria
relevante, da mesma maneira, que fossem buscados os documentos pertinentes a
este tipo de regra para exame da coeréncia da legislacdo frente a essas normas
CFC.

A CNI apontou que o regime CFC tem como objetivo combater a concorréncia
tributaria danosa e aplica regras preventivas de tributacdo apenas a paises que tém
‘regime de tributacdo favorecida” no entanto, a MP 2.158-35/2001 determinou a
aplicacao para todos os paises, independentemente do regime e o STF validou a
tributacdo para as controladas sediadas em paises com tributacdo normal (ndo
favorecida), afastando, com efeitos vinculantes, apenas para as coligadas.

O exame da legislacdo CFC foi feito pelo ministro Joaquim Barbosa, mas ndo
aderido pelos demais porque eles ndo concordaram com a posi¢cdo. O ponto de
fundamentacédo e de democratizacdo da relacdo entre Fisco e contribuinte ndo diz
respeito a aderir ou ndo ao argumento, mas a considera-lo na tomada de decis6es

em processos constitucionais.

Além dos amici curiae, a contribuicdo das entidades representativas também
pode ser realizada, no ambito do judiciario, por intermédio de audiéncias publicas. E
um expediente processual para que entidades e pessoas com experiéncia e
relevancia argumentativa possam apresentar suas histérias e perspectivas sobre a
questdo posta em julgamento. Tem como propésito incrementar a atuacao
jurisdicional classica, marcada precipuamente por uma intervengdo isolada, que
passa, agora, a ser confrontada e testada perante as perspectivas da sociedade

afetada por suas decisdes®®. Se, de um lado, o expediente pretende a expanséo e a

647 BRASIL. Exposicdo de Motivos 2001. “E preciso deixar claro que essa pratica tem por objetivo

béasico evitar que haja transferéncia de resultados fiscais do Pais para o exterior com a clara intencéo
de nao pagar o imposto no Brasil”.

8 “Uma das principais razbes pelas quais as audiéncias publicas tém sido exponencialmente
convocadas por parte do STF decorre da premissa de que, quanto mais diversificados os atores
ouvidos, melhores serdo as condicdes de protecdo destes interesses, mais interativas serdo as
tensGes democraticas e qualitativamente mais complexas as deliberagdes obtidas”. SOMBRA, Thiago
Luis. Supremo Tribunal Federal representativo? O impacto das audiéncias publicas na deliberacéo.
Revista Direito GV, S&o Paulo, v. 13, n. 1, jan./abr., 2017, p. 240.
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sofisticacdo das conclusbes a que chega o STF sobre as controvérsias a ele
submetidas empiricamente, de outro, € certo que a Corte ainda nao é influenciada,

definitivamente, pelas participacdes levadas a efeito nas audiéncias publicas®.

O argumento posto nesta tese sobre a autocontencao judicial se da quando o
STF, por exemplo, ndo dispde dos elementos empiricos, extrajuridicos para a
tomada de decisfes, principalmente quando tais decisbes necessitam de elementos
para além do direito: ndo basta, igualmente, que a Corte cite a existéncia de tais
dados, narrativas e dissertagdes, mas € imprescindivel que ela esteja apta a traduzir
0s elementos para o direito. Esta € a critica a referéncia, pelo STF, ao regime de
competéncia do imposto de renda e a conclusdo de que a forma de tributacdo dos
lucros no exterior, porque contou com a expertise de contadores para demonstrar
que a apuracdo de lucro e a sua disponibilizacdo no balanco impactam,
contabilmente, o patriménio da controladora ou da coligada. A simples referéncia a
disponibilizacédo juridica adotada pelo STF faz com que se possa ter tributacdo da
renda com a mera previsao pelo direito, o0 que ndo pode ser verdadeiro quando ha
ndcleo de materialidade da renda como o acréscimo patrimonial. O problema dessa
afirmacéo néo é a conclusdo em si, pois se admite que, demonstrados os efeitos de
“acréscimo” efetivo com a publicacdo do balango, ndo haveria problema em se
manter a norma. Ocorre que ndo houve a justificacdo com base em material apto a
demonstrar a conclusdo, o que representa deficiéncia na fundamentacdo e na

necessidade de promover o convencimento matuo entre os contribuintes e Uniéo.

H& um aspecto importante que por vezes se coloca sobre a possivel falta de
credibilidade de argumentos apresentados por grandes corporacdes. O fato de
determinado tributo ser questionado por consultorias tributarias especializadas néao
faz com que os laudos devam deixar de serem considerados. Isto porque 0s que nao
tém essa assessoria continuam a pagar os tributos. Em verdade, a tarefa do tribunal
resume-se em ampliar o processo de legitimagcdo, seja com a determinacdo ao

legislador para observar a capacidade contributiva, seja com a propria declaracéo de

%49 “pgla grandeza e possibilidades ao alcance da figura transformadora do processo decisério, as

audiéncias publicas podem ser melhor aproveitadas e seus resultados dialégicos implicar em maior
influéncia no Plenario”. SOMBRA, Thiago Luis. Supremo Tribunal Federal representativo? O impacto
das audiéncias publicas na deliberagéo. Revista Direito GV, Sdo Paulo, v. 13, n. 1, jan./abr., 2017, p.
240.
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inconstitucionalidade, quando dispde dos elementos econdmicos necessarios a

definicdo dos aspectos da hipotese de incidéncia.

Decerto que a justica derivada da opinido brasileira ndo corresponde a sua
tarefa ideal de transparéncia, vez que as fundamentacfes de suas decisbes séo
incoerentes e ficam obstadas em votos singulares. Entretanto, pode-se acessar as
razdes de decidir de cada magistrado e, ademais, existem mecanismos inovadores
para a promocdo da participagcdo dos populares nos processos decisorios, a
exemplo das audiéncias publicas e da proposi¢cdo do amicus curiae. Mesmo que tais
mecanismos de participacdo direta sejam iniciais, € por meio deles que se pode
aumentar a quantidade de opinides que influenciam a decisao final e asseguram que
a votacdo que resulta na decisdo nao culmine tdo somente na opinido de um
pequeno grupo de cidadaos, das autoridades ou daqueles que tém acesso ao poder

decisério judicial®®.

5.2.3 A conducdo do processo pelo Supremo Tribunal Federal e a
formacdo do precedente: o consenso, o0 diadlogo intrainstitucional e

interinstitucional

A tradicdo judicante estda embasada em tomada de decisdo a partir do
seguinte raciocinio: escutam-se as partes e se elege uma das vertentes como a
adequada ao que diz a lei e, no caso do STF, a Constituicdo. Ndo ha preocupacao
do juiz com o convencimento das partes sobre a posicdo adotada pela Corte,
tampouco sdo ouvidos os afetados indiretamente pela decisédo, ou seja, 0s demais

casos que receberdo a compreensao do direito ali tomada.

A objetivacdo dos julgamentos no STF enseja a revisdo dessa forma de
conducdo do processo constitucional, jA que que a decisdo tomada em um caso
aplicar-se-4 a tantos outros com caracteristicas semelhantes. E por isso que os
expedientes procedimentais do amicus curiae e da audiéncia publica noJudiciario
agregam tanto valor a decisdo, porquanto sao instrumentos pelos quais os afetados

indiretamente pelo julgamento sdo credenciados a se manifestar, a alertar a Corte

%% RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do direito (brasileiro).

Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013, p. 109.
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sobre determinadas consequéncias, bem como requerer que determinadas

circunstancias sejam levadas em consideracao pela Corte.

Além disso, e justamente por conta dessa caracteristica de
complementariedade da legislacdo, € que o STF precisa ajustar-se para a formacao
de precedente, ou seja, para complementar o sentido das normas e nao apenas
para escolher uma perspectiva que solucione o problema entre as partes. Esse
mister enseja a reconstru¢do do processo decisoério para que seja aberto o canal de
comunicacdo com a sociedade, o que precisa, , do apoio de fato de tradutores das

contribuicdes, principalmente as extrajuridicas, para fundamentacéo das decisdes.

Diferentemente da decisdo final, o STF deve, em casos nos quais seja
necessaria a manifestacdo sobre temas extrajuridicos, ser capaz de promover o
consenso e resguardar as posi¢cées contramajoritarias, sem aniquilar a maioria.
Promover o consenso € “um bom indicador de democracia ‘bem-sucedida’ com o
passar do tempo, adquire um consenso basico, ao passo que a falta ou perda do

consenso basico é prova dos erros e deficiéncias da democracia”®®*.

Em questdes tributarias, a funcdo do STF, além de preservar as garantias
retratadas em regras, como a prevaléncia da anterioridade ou da irretroatividade, €
promover a reflexdo sobre a capacidade contributiva, a igualdade de tratamento aos
contribuintes e a proporcionalidade na divisdo dos custos sociais por meio dos
tributos, bem como sobre o procedimento legiferante e a legalidade tributaria, em
suas acepc¢les formal e substancial. Para isso, a Corte deve assumir funcdo de
deferéncia ao ambiente de producéo normativa, seja o Legislativo como o Executivo,
a sua propria jurisprudéncia e as manifestacdes da sociedade, organizada ou ndo. A
decisdo do STF sera definitiva para o Judiciario e para a administracdo publica, por
isso, deve preocupar-se com a sua repercussdo e com o fortalecimento das
instituicdes e da confianca. E uma decisdo que deve ser tomada coletivamente, ndo

de forma autocentrada.

O julgamento levado a efeito pelo STF quando apreciou a constitucionalidade
do artigo 74 da Medida Proviséria n. 2158-35, bem como do artigo 43 do CTN

®*1 SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. Volume I: o debate contemporéneo.

Tradug&o de Dinah de Abreu Azevedo. S&o Paulo: Atica, 1987, p. 129.
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chegou a conclusdo de que ocorreu apenas a antecipacdo do momento de
incidéncia do imposto de renda para aquele imediatamente posterior ao balanco
fiscal, 0 que se inseriria em forma de apuracdo de lucro dentro do regime de
competéncia. Fatos relevantes como a preocupacao internacional com o combate a
evasdo e a elisdo fiscais internacionais, a equivaléncia patrimonial e o regime de
competéncia foram invocados como razdes suficientes para a nova legislacéo e a

sua constitucionalidade.

Como exposto na aplicagdo de direitos fundantes da relagdo tributaria, a
Corte mostrou preocupacdo em resgatar a legislacdo acerca da tributacdo no
exterior e o fez por meio de referéncia a lei de que rege a incidéncia do imposto de
renda nas sucursais e filiais no exterior, bem como as razdes apresentadas pela
Presidéncia da Republica para fundamentar a nova forma de exigir os tributos sobre

os lucros apurados no exterior pelas controladas e e coligadas.

No entanto, houve deficiéncia de fundamentacdo da Corte quando deixou de
levar em conta sua propria jurisprudéncia, pois, apesar de sempre ter reconhecido o
conceito constitucional de renda, passou a entender que a definicdo deste termo
juridico poderia ser realizada pela lei. Nao foram igualmente, levantados os sentidos
gue 0s organismos internacionais apresentam sobre os acordos para evitar a dupla

tributacdo, apesar de ter sido feita a referéncia as diretrizes das CFC Rules.

Aspecto também ignorado pelo STF, ou, ao menos, pouco densificado pela
decisdo majoritaria foi o dos conceitos de elisdo e de evaséo fiscal, utilizados como
sinbnimos pelo 6rgdo julgador, quando, na verdade, constituem categorias
diferentes®™? e, consectariamente, devem ser reguladas a partir de suas

peculiaridades.

Outra questao central para o debate levado a efeito no STF foi o relacionado

%2 Os conceitos s&o distintos e ha diversos meios pelos quais se enquadra em um ou outro, além da

diversidade dos graus. Apenas para elucidar: “a ilicitude da conduta é o principal critério distintivo
entre a evaséo e elisdo. Mas podemos afirmar que existem gruas de ilicitude. A ilicitude meramente
administrativa, como a desobediéncia quanto ao prazo fixado na lei ou no langamento para o
adimplemento da prestacao tributéria, que conduz a uma penalidade pecuniaria, punitiva, e a ilicitude
penal, geralmente relacionada a pratica de fraude, mais grave portanto, como a adulteragédo de dados
contabeis para a finalidade de obter a reducdo de base de célculo de tributo e que gera como
consequéncia a persecucdo e a punicdo de natureza criminal”. MARINS, James. Elisao tributaria e
suaregulagao. Sao Paulo: Dialética, 2002, p. 31.
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aos regimes de “competéncia e caixa”. Para o STF, a tributacdo das pessoas
juridicas no exterior é diferente, uma vez que o registro dos lucros auferidos fora do
pais por empresas investidas passaram a ser registrados imediatamente como lucro.
Ocorre que esta assertiva traz implicacdo: admitir-se, por exemplo, que qualquer
formatacao juridica seja aceita como lucro tributavel, como se se pudesse considerar
em acréscimo patrimonial, nicleo da materialidade da renda, qualquer situacao.
Essa afirmacdo do STF representa a impossibilidade de questionamento dos termos
legais pelo judiciario; na verdade, sequer pelo legislador, mas apenas pelo
executivo, j& que a medida provisodria ndo foi convolada em lei, na medida em que
editada quando eram permitidas sucessivas reedi¢goes do texto para a producao dos

efeitos do referido diploma normativo.

O STF deveria ter enfrentado as formas de tributacdo. Por mais que 0s
meétodos de apuracao do lucro tributavel sejam diferentes para apuracdo da renda
de pessoas fisicas e juridicas, a materialidade de ambas continua a ser a mesma,
qual seja, o acréscimo patrimonial, e essa maxima foi desconsiderada pela Corte.
Pode-se dizer que o enfrentamento da capacidade contributiva e da legalidade
substancial foi feito de forma superficial e errada, porquanto nenhum estudo de
impacto foi examinado, sequer solicitado, tampouco foram levantadas as
contribuicdes representativas quanto ao tema (até mesmo porque a nova forma de

tributacdo foi veiculada por medida provisoria sucessivamente reeditada).

A democracia deve permitir que os individuos questionem a agéo publica em
sua completude: essa premissa é quebrada no direito brasileiro, quando nédo se
permite ao contribuinte o questionamento da forma de construcdo da lei, e dos
estudos que permitem a adequacdo de uma regra a capacidade contributiva e a
igualdade. Ao STF é dada e esperada a funcao de tensionar os demais poderes ao

atendimento dessas balizas fundamentais da relagao juridica.

Outra questao de relevo com a qual a Corte Suprema deve preocupar-se é a
formacdo de precedente e a orientacdo para casos futuros em matéria por ela
decidida. No caso examinado neste trabalho, os votos dos ministros foram bastante
distintos entre si e a Corte teve de adotar a metodologia narrowest ground. O
Supremo Tribunal Federal deve preocupar-se com o convencimento das partes e

dos afetados indiretamente acerca do conteddo de sua decisao.
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Os precedentes passam a ser dotados de forca vinculante quando produzidos
no espectro da repercussao geral. A observancia do precedente como obrigagéao
gerou, ao mesmo tempo, questionamento acerca da possibilidade de essa
orientacdo tornar-se obsoleta e impedir a complementacdo e o aprimoramento do
direito de acordo com os fatos e valores contemporaneos®. Para essas
circunstancias, sao parte do reconhecimento da for¢a vinculante do precedente os

expedientes da superacdo e distincdo do caso em relacdo ao precedente paradigma.

Os julgamentos do Supremo devem colher as contribuicbes sobre o tema
enfrentado, e os fundamentos devem ser densos. Quando uma corte seccionada
julga, e nenhuma singular racionalidade explique a conclusdo conforme o assento de
cinco ministros, a regra de decisdo da corte pode ser tida como aquele raciocinio
adotado pelos membros que anuiram no julgamento acerca das razdes mais

restritas (narrowest grounds)®*.

As posi¢cBes dos ministros foram divergentes e ndo ha ratio decidendi clara
extraida. E que o fundamento da constitucionalidade da tributacdo para as
controladas que estejam em paraisos fiscais foi lancado apenas por um ministro,
mas estendido a todos os demais. O critério da falta de poder de decisdo para a
antecipacdo da cobranca do tributo foi lancado pela ministra Ellen Gracie. Isso
significa que ndo ha razdo de decidir uniforme que possa representar a orientacao
da Corte sobre a matéria. Ausente a necessaria e imprescindivel fundamentacéo

das decisdes.

Outro aspecto que merece destaque é o tempo que a Suprema Corte levou
para a conclusdo do assunto. Em verdade, a acao direta de inconstitucionalidade foi
proposta logo apds a entrada em vigor da norma questionada, ou seja, em 2001. O
julgamento, no entanto, foi concluido apds 12 (doze) anos. Se, de um lado, € sabido
que as questbes juridicas demandam tempo para exame dos seus impactos,
principalmente considerando os estudos necessarios para as conclusdes, de outro

lado a demora fez com que ndo houvesse orientacdo especifica para a tributagéo,

3 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 41.

4 PADUA, Thiago Santos Aguiar de. Triangulo da violéncia argumentativa — cortes superiores,
supremas e constitucionais: decisdo monitorada em uma democracia monitéria. In Civil Procedure
Review, Munchen, v. 5, n. 2, mai/ago, 2014, p. 93-95.

307



bem como pelo fato de haver decisdes divergentes considerando as diversas acoes
individuais ajuizadas em todo o Brasil.

Se a demora no julgamento resulta da dificuldade de se enfrentar
determinado assunto, porquanto dados e informacdes sdo necessarios para a
tomada de deciséo, é contraditorio afirmar que a urgéncia no tratamento da matéria
com determinada forma de tributagcdo da renda das controladas e coligadas seja
suficiente para a producdo de seus efeitos. Se o fundamento da tributacdo é a
urgéncia, isso nao autoriza a producao de efeitos uma vez que as consequéncias da
nova regra ndo foram dimensionadas. Se a ConstituicAo Federal exige a
demonstracdo da capacidade contributiva e da igualdade nas novas regras relativas
a tributos e, por outro lado, a divulgacado dos dados necessarios e a disposicdo dos
conceitos conduzem a uma decisdo ap0s doze anos da propositura da acdo, a
producdo dos efeitos da medida proviséria parecem atentar contra os postulados
substanciais da Constituicdo, e o STF chancelou essa pratica ao manter a

constitucionalidade, da forma como fez, no caso examinado.
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CONCLUSAO

A base democratica somente se realiza em ambiente politico-juridico de
reconhecimento de direitos, de liberdade, de garantias e de igualdade entre os
individuos para a sua efetiva participacdo na arena deliberativa. A representacéo é
uma das formas de exercicio democratico, que atualmente precisa ser
complementada e confirmada por meio da constante participacdo direta dos
afetados pela deciséo juridica a qual deve ser questionada frente as manifestacoes

e aos pleitos formulados pelos grupos.

O recebimento desses pleitos e das contribuicdes dos individuos, bem como a
conducdo do debate na arena publica para a formagdo do consenso devem ser
realizados pelos representantes cuja atribuicdo seja a tomada da decisao.

A participagédo do individuo e o dever das autoridades de responderem as
demandas da sociedade geram, certamente, inevitaveis conflitos e divergéncias de
opinido. A homogeneidade de valores entre os membros de uma sociedade € o
elemento de base na formacdo democratica, seja com relacdo aos valores
elementares, mas, principalmente, quanto as regras do jogo para discordar e o
respeito mutuo entre os individuos e grupos, independentemente do contetdo das
opinides. A protecdo da minoria, nesse contexto, € pressuposto relevante que marca
a democracia e reconhece a igualdade entre os individuos e realiza-se a partir da

formacao do consenso e da acomodacéo dos interesses dissidentes.

A escolha por tratar de democracia como pano de fundo deste trabalho se
justifica porque o Supremo Tribunal Federal possui relevante papel em sua
concretizacdo e é o forum em que se decide sobre os temas controvertidos de
envergadura constitucional em ultima instancia. Logo, se o STF é a instancia que
recebe as controvérsias (dissensos) mais importantes do pais, foi a Corte eleita para
examinar e propor formas de conducdo das deliberacdes para contribuir para a

democratizacao da relagao tributaria.

Para discorrer sobre o Supremo Tribunal Federal, decidiu-se expor o que € a
Corte, quais as suas competéncias e quais 0s debates atuais a respeito de seu
papel no sistema juridico-tributario brasileiro. De fato, a Corte assume protagonismo
diante de assuntos fundamentais para a sociedade brasileira, embora nem sempre
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as decisfes adotadas possam ser classificadas como as mais desejaveis, do ponto
de vista das exigéncias fundamentais da democracia politica.

A descrigao da funcdo do STF no Brasil foi iniciada com a apresentagéo da
separacdo de poderes e das razbes contextuais que explicam o protagonismo da

Corte.

O STF exerce a jurisdicdo constitucional, consistente na tarefa de garantir e
proteger o nucleo politico jurisdicizado. O parametro e a forma de apreciar 0s
conflitos geram percepgcbes e reflexdes diferentes, especificamente sobre a
extensdo do controle, para saber se este alcanca apenas a literalidade das normas
constitucionais ou se alberga igualmente normas programaticas e principios
juridicos, bem como os de ordem moral. O exame da questdo perpassa pela
distingdo entre controle de legalidade e controle de constitucionalidade, vista como
direito, dotado de juridicidade, ndo mera expressao escrita da Carta Magna.

Além da funcdo de concretizar a Constituicdo, esta presente o perturbador
fato do descrédito nas instituicbes democraticas (as legislativas, sobretudo, mas néo
somente). O Brasil encontra-se medianamente satisfatério no que tange ao grau de
satisfacdo da sociedade com as instituicbes democréaticas. De acordo com o
cientista politico José Alvaro Moisés, citado no trabalho, ha desconfianca nas
instituigdes, principalmente as da esfera legislativa. 1sso significa que os brasileiros
atribuem as instituicdes constituidas por investiduras eletivas a funcdo mediadora de
permitir aos cidadaos a possibilidade de discutir e realizar seus anseios e interesses
e que tais instituicbes atendem medianamente (percentual de até 58% segundo os
critérios utilizados no estudo) as referidas pretensoes.

O STF, entao, torna-se a instancia que pode se lancar no debate politico para
concretizar as demandas sociais, cujos objetivos e pretensdes estdo
constitucionalizados, mas ndo foram mediatizados na instancia legislativa,
ocorrendo, portanto, um déficit de provisdo normativa, quando se aceita que a
evolucdo dos direitos se da por meio da inovacdo de regras e nao por meio da

evolucéo judicial.

Ocorre que esta postura do STF € questionada sob alguns vieses. O primeiro

deles diz com a falta de representatividade politica dos seus ministros para
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deliberarem sobre temas eminentemente extrajuridicos ou, ainda que jurisdicizados,
que dialoguem com outras areas do conhecimento e necessitem do acoplamento ao
direito por meio de deliberacdo democratica para se tornarem regras juridicas. O
segundo se refere ao fato de que ndo ha certeza de que os ministros teriam melhor

moral ou juridicamente superior & percepc¢ao do legislador.

Além disso, descolar o julgador da lei pode ter o mesmo efeito deletério para
a democracia que tem o afastamento do legislador, quando este ndo atende as
demandas sociais, como ocorre quando, pela falta de legitimidade da medida
legislada, esta acolhe uma posicdo que anula as demais alternativas possiveis, ou

seja, em detrimento das demais.

E verdade que a busca apenas da lei para a solucdo de controvérsias parte
do pressuposto, sempre questionavel, da presuncéo de legitimidade democrética da
legislacdo e, por isso, deixa-se de contestar a lei ou analisa-las pelo olhar
democratico. As duas formas de agir, juizes ativistas ao extremo, com decisées
sobre temas morais sem o0 amparo dos grupos divergentes, e autorestritivos que néo
promovem o exame da responsividade da norma questionada tém pontos negativos:
0 julgador que se descola da lei e se aventura a dizer o que entende melhor ou mais
adequado, pela perspectiva ética ou moral mais justa, dissocia-se do Estado de
Direito (por mais que a sua justificativa possa ser a busca pela justica, o teste de
ajuste dessa escolha carecera de meios para ser viabilizado); por outro lado, aquele
que se vale Unica e exclusivamente da lei para proferir as suas decisbes restringe-
se a apenas um dos enunciados normativos possiveis e deixa de exercer o papel
democratico de constante exame da adequacdo da regra ao que se espera em

termos de norma.

Outro meio que permite o ativismo é jurisdicizar todos os principios, até
mesmo 0s morais. Nesse passo, a vertente normativista atribuiu ao principio o valor
de norma. De fato, os principios conglomeram os fatores l6gicos do ordenamento,
entretanto a légica acarreta conhecimento, enquanto os principios se referem a
juizos estimativos que se prestam a regular condutas. Quando consistem em
normas, 0s principios tém um arquétipo deontoldgico e estabelecem juizos de dever
ser. A clausula geral é aquela que autoriza o0 magistrado, em um caso concreto, a

recepcionar diversas interpretagdes da regra de conduta. O gigantesco lapso que se
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abre para o intérprete com uma lei ambigua e uma definicdo aberta acarreta o que
descrevemos como “materializagdo” dos critérios de justi¢ca. Ja ndo se opera uma lei
com uma base fatica concreta (justica formal), sendo que se deve valorar, e para
tanto, sdo usados critérios extrajuridicos: axiomas, subjetividade, no¢cdes de outras

ciéncias.

Sob a odptica da logica juridica, o julgador que fundamenta a sua decisao
judicial unicamente em principios morais confere supremacia ao contexto da
questdo, em detrimento do que € expresso pela norma. Neste caso, o procedimento
comumente seguido pelos julgadores consiste em subsumir um fato, ao arquétipo
axiolégico de decisédo previamente adotado. Isso € cabivel somente em um sistema
de direito aberto, no qual os julgadores estejam aptos a interpretar os contextos
complexos e conflituosos em sentidos diversos, ou seja, apreendendo todos os
aspectos do litigio e ndo apenas aqueles gque tiveram expressao na regra juridica,

seja ela legal, seja jurisprudencial.

O STF, no entanto, ndo tem esta funcdo livre e deve subordinar-se a
Constituicdo e ao sentido que o povo, constante e democraticamente, atribui aos

seus termos.

Assim, como proposta de atividade judicante para o STF, a fim de
implementar a construcdo do ambiente democratico pela via judicial, foram
apresentadas algumas diretrizes. O STF, quando diante de controvérsias com
carater extrajuridico, seja este carater total ou parcial, deve, sim, atribuir exegese
expansiva e inovadora as normas e aos direitos descritos no texto constitucional e
questionar, sim, o texto normativo inquinado de inconstitucionalidade, a luz dos
principios morais, e ndo se fidelizar a uma visado originalista tardia, que tem o efeito

de tornar a Constituicdo obsoleta.

Ao assim proceder, o STF deve ser capaz de colher as perspectivas formadas
nos demais poderes sobre o assunto controvertido, bem como a prépria
jurisprudéncia, mas esta € s6 a primeira etapa ou fase hermenéutica. E a chamada
deferéncia interinstitucional e intrainstitucional, bem como o julgamento coerente e

consistente oficial.
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As premissas utilizadas na decisdo devem ser coerentes e, na hipotese de
derrotar uma determinada perspectiva anterior, o julgador atrai o 0Onus de
demonstrar a fundamentacdo exaustiva tanto quanto possivel, com base em
manifestacdes e perspectivas divergentes, de ordem moral ou mesmo juridica, para
acomoda-las no sistema. Esse processo pode resultar em declaracdo de
inconstitucionalidade da norma, porque incompativel com o sentido substancial do
termo constitucional construido pelo STF a partir da atribuicdo de consisténcia
semantica, por meio da demonstracdo argumentativa e deferente feita pelo STF;
pode, por outro lado, resultar na manutencdo da constitucionalidade da norma,
também feita com a mesma consisténcia e demonstracédo de sentido as premissas;
outra forma, ainda possivel, € a detec¢do de lacuna democratica na norma e, por
falta de dados e elementos para constatar a sua responsividade, o STF devolve ao
legislador a tarefa de elaborar democraticamente a norma, suspendendo a eficacia
daquela anterior até que suprida a aludida deficiéncia. Esta solucédo é diferente da
que o STF ja realiza, no que tange a eficacia prospectiva da decisdo quando ha

preservacao dos efeitos da norma questionada, por exemplo.

A inexoravel interferéncia do Supremo Tribunal Federal nas decisdes dos
outros poderes pode ser colocada como falta de deferéncia legal ou epistémica,
tomando-lhes seus espacos de atuacdo. Este ponto merece destaque e é foco de
discussdo no presente texto, mas a dimensdo de direitos diz que o Supremo
Tribunal Federal funciona como espaco publico apto a permitir o caminhar de
posicbes de liberdade, de dignidade e de igualdade social diante dos poderes
publicos, diminuindo os limites de atuacdo regulatoria, fiscalizatéria e punitiva do
Estado ou, também, interferindo em ac¢bes de tutela estatal e em escolhas de

politicas publicas que ndo séo realizadas nos outros ambientes.

A necessidade de participacdo da sociedade no julgamento levado a efeito no
STF decorre justamente do dever de promocdo da democracia e no papel de
continuidade deste dever também pela Corte. Abrir a participacdo e o debate
influencia o comportamento, como consequéncia, dos magistrados participes, uma
vez que se veem instados a responder as expectativas criadas pela maior
participagdo dos grupos de interesse e pela consequente influéncia no debate. O

magistrado, entdo, deixa de ser um ouvinte que decide calma e friamente e passa a
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ser alguém que expde e testa seus argumentos para a criagdo da decisdo do
colegiado a partir da contribuicdo da sociedade aos seus julgados.

No texto “Direito Tributario e o Supremo Tribunal Federal: passado, presente

e futuro”®®®

, 0 Ministro Roberto Barroso discute o numero elevado de questbes
tributarias enfrentadas pela Corte. Contemporaneamente, € possivel que se tenha
chegado ao momento de adequar a quantidade de recursos e expedientes
processuais a capacidade de julgamento da Corte. No entanto, o excesso de
questionamentos de leis tributérias representa a falta de deliberacdo em ambiente
democratico para que a sociedade apresente suas contestacdes as regras tributarias
gue geralmente advém do Poder Executivo e essa lacuna ndo pode ser ignorada

pelo STF, ao contrario, deve ser enfrentada e corrigida.

Passou-se, entdo, a analise do conjunto de regras e principios constitucionais
tributarios relevantes e que devem ser base para o questionamento pelo STF das
leis tributarias. Antes de adentrar na analise de tais principios, definiu-se que o ideal
de justica tributaria adotado € o que congrega, de um lado, o tributo como elemento
essencial e imprescindivel ao suporte financeiro dos deveres assumidos pelo Estado
para concretizacao de direitos sociais e reducéo das desigualdades e, de outro lado,
com igual forca, o conjunto de direitos e de garantias que resguardam o individuo
contra o exercicio demasiado ou excessivo do poder de tributar do Estado. Uma

vertente ndo é mais importante do que a outra e ndo se admite o sacrificio de

nenhuma delas em detrimento da outra.

Por sua vez, os principios constitucionais tributarios sdo os dispositivos que
obstam o livre exercicio do poder de tributar do Fisco e consistem em limitacdes ao
Fisco, sendo de natureza formal ou substancial. Por mais relevantes que sejam,
optou-se por nédo tratar das garantias procedimentais neste trabalho (por exemplo, o
“principio” da anterioridade tributaria). E que o STF tem tradicdo profunda e mais
perceptivel em lidar com limitacbes procedimentais, cujo texto inicia-se com um
“ndo” (ndo é possivel cobrar aumento de tributo no mesmo ano de edi¢do da lei; ndo

€ permitido cobrar sobre o que jA aconteceu; ndo se pode cobrar anteriormente a

65 BARROSO, Luis Roberto; BARBOSA, Marcos Vinicius Cardoso. Direito tributario e o Supremo
Tribunal Federal: presente, passado e futuro. In Publicag6es académicas, Brasilia, v. 27, n. 1, 2016.

314



alguma data, etc.). A utilidade desses principios e regras procedimentais €
incontestavel, vez que possibilitam organizar o debate sob o prisma formal e sob a
hierarquia das normas tributarias. Mas € insuficiente, pois a realidade juridica e o
fendmeno tributario ndo se resumem a estes critérios. O dever fundamental de pagar
impostos, por mais que seja indispensavel a organizacdo e manutencao do Estado,
é mitigado pelas diversas limitagfes tributarias substanciais e formais que constam
da Constituicdo Federal. Por outro lado, os direitos fundamentais também nao séo
absolutos e podem ser relativizados em prol do interesse da arrecadacéo, desde que
resguardada a aplicabilidade minima de cada uma delas (teoria do limite dos

limites).

Por essa raz&do, optou-se por apresentar as limitacbes denominadas de
substanciais, consistentes na capacidade contributiva, na igualdade de tratamento e
na proibicdo de critério discriminatério na escolha dos contribuintes e na legalidade,
considerada ndo apenas na exigéncia formal de lei para instituicdo tributaria, mas

também na tipicidade e na seguranca juridica que esta lei promove.

A capacidade contributiva costuma ser associada apenas a exigéncia de um
determinado tributo em relacdo ao patriménio e a renda do contribuinte; outra forma
de se reconhecer a capacidade contributiva € a possibilidade econémica de
determinado contribuinte arcar com o 6nus tributario. A sua aplicacdo ndo leva em
conta, com base nessas duas incompletas conceituagfes, a incidéncia de outros
tributos sobre a operagdo ou a situacao juridica, tampouco a correspondéncia com a
materialidade dos tributos, descritas integralmente na lei. Neste trabalho, defendeu-
se que a capacidade contributiva deve reunir todos esses aspectos. E se nado o fizer,

a lei que institui o tributo ou 0 majora deve ser confrontada pelo STF.

A igualdade tributaria compreende a isonomia na reparticdo do custo tributario
entre os contribuintes. Subdivide-se em igualdade vertical e igualdade horizontal:
enquanto que a vertical exige do ordenamento que seja estabelecida de forma a
preservar as parcelas do rendimento dos contribuintes, a igualdade horizontal exige
tratamento similar aos contribuintes que se encontrem na mesma situagao juridica.
O STF pode alterar a regra geral quando os elementos distintivos dos casos
concretos sdo suficientes para o tratamento mais equitativo e alinhado com a

capacidade contributiva dos afetados pela regra analisada.
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A legalidade em matéria tributaria tem como razéo de ser a conjugacao de
dois fatores histéricos e culturais essenciais: confianca ideoldgica nos
representantes do povo, pelo que se exige a lei ordinaria, resultante do processo
genuino do Poder Legislativo formal de introducdo de regras no ordenamento
juridico, para a instituicdo ou a majoracao de tributos e seguran¢a quanto ao modo,
ao tempo e a quantia exata de tributos a ser levada aos cofres publicos, razao pela
qual é exigido que a propria lei defina os aspectos da hipotese de incidéncia
tributaria. O papel do STF quanto a legalidade vai além da anélise do veiculo formal
utilizado para a introdugéo de determinada regra no ordenamento juridico: deve se
preocupar com 0S aspectos substanciais e qualitativos do processo legislativo,
principalmente se ha demonstrativo da observancia da capacidade contributiva e da
igualdade naquela esfera. Se néo foi feito esse estudo de adequacéo, ndo ha que se

falar em constitucionalidade democratica da lei analisada.

A seguir, analisou-se o processamento dos expedientes que serviram de base
para o julgamento da controvérsia acerca da constitucionalidade do art. 74 da MP n°
2.158-35/2001 e do art. 43, § 2°, do CTN.

A andlise feita dos argumentos e dos fundamentos da deciséo revela algumas
deficiéncias democraticas e de consisténcia e de coeréncia perpetradas pelo STF na
conducdo processual e na decisdo tomada. A primeira delas refere-se a propria
conceituagcao a partir da qual se toma a decisdo: a materialidade da “renda” em
relacdo com capacidade contributiva. A fixacdo da premissa de que a Constituicao
nao teria um conceito constitucional de renda ou de qualquer outra materialidade
conflita com a proépria ideia de fundamento de validade da reparticdo de competéncia
e da capacidade contributiva, além de destoar da propria jurisprudéncia da Corte,
que, sim, sempre afirmou a existéncia de conceito constitucional de renda como

aumento patrimonial empirico.

Outra deficiéncia detectada no julgamento analisado diz respeito a
consisténcia no que tange a aplicagdo de escrituragdo contabil da renda para a
pessoa juridica (regime de competéncia): apesar de a regra analisada ter intima
relacdo com as ciéncias contabeis, a maioria dos ministros fez referéncia superficial

ao modo de tributacdo das filiais e do proprio Método de Equivaléncia Patrimonial
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para decidir e manter a constitucionalidade da regra questionada, além do fato de ter

havido confusdo semantica entre “elisdo fiscal’ e “evasao fiscal”.

A participacé@o de terceiros no debate também deixou a desejar em termos de
promocdo e democratizacdo do julgado: diversos atores que poderiam contribuir
com a discussdo nao foram ouvidos, como, por exemplo, os proprios Estados com
0S quais o Brasil assinou acordo para evitar a dupla tributacdo, além de experts
contabeis, que poderiam esclarecer como é o procedimento formal de escrituragéo
de lucros de controladas e coligadas, bem como demonstrar o seu reflexo no
patriménio das controladoras e coligadas. Nao se aprofundou a questdo a respeito
do uso de medidas provisorias, ndo convertidas em lei (porque ndo se exigia a
época da edi¢cdo), para disciplinar matéria tributaria do ponto de vista substancial e
deliberativo, as quais ndo tiveram o espaco para a apresentacdo de argumentos
contrarios ao proposito contido na aludida medida provisoria (ndo houve a
possibilidade do confronto das perspectivas em nivel mais denso, o que também nao
foi suprido pela participacdo de amici curiae no STF, ja que poucos atuaram nesta

condicdo nos leading cases).

Por fim, a decisao foi tomada pela soma dos votos da maioria, sendo que as
razdes que embasaram os votos foram diversas, o que, do mesmo modo, faz com
gue a decisdo tomada néo reflita um posicionamento amadurecido e consistente da

Corte sobre o tema.

Se, de um lado, o STF deve cuidar ao tomar decises sobre questdes
extrajuridicas, sejam elas autbnomas ou apenas importantes em seus julgamentos,
por outro lado, a Corte ndo pode se esquivar de aplicar e concretizar a Constituicao.
Em discussdes tributarias, ha um numero elevado de demandas, o que tem relacéo
com a constante edicdo de atos normativos que ndo contam com a amplitude
democrética antecedente (no legislativo) para a formacdo do consenso (uso de
medidas provisorias, por exemplo, para tutelar matéria tributaria ndo € procedimento
que promova a ampla participacdo democrética, justamente pelo exiguo prazo de
vigéncia). O STF, para implementar a democratizacédo da relag&o juridico-tributaria,
deve provocar o questionamento das leis a ele submetidas a luz da aplicabilidade e
da observancia do nucleo substancial das garantias tributarias (capacidade

contributiva, igualdade e legalidade), bem como contar com a participacdo da
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sociedade, atribuindo mais relevo ao conteudo das contribuicdes do que a
representatividade formal de quem participa do julgamento. Nos casos em que a
Corte néo € provocada, ela deve impulsionar e questionar os que possam contribuir
com a discussao juridica, ndo sendo inerte. Deve ser profundamente consistente e,

por isso, levantar todas as posi¢des a favor e contrarias ao objeto do litigio.

Tem-se, assim, uma Corte que colabora com a democracia e, nao sendo
possivel este juizo, a Corte deve ter a prerrogativa e a coragem de reconhecer a
inconstitucionalidade pela falta de deliberagdo demonstrativa da adequacgao da regra
tributaria em discusséo a capacidade contributiva, 0 que s6 ocorre com 0s estudos
de impacto, bem como da igualdade, o que, do mesmo modo, necessita de

demonstracdo empirica.
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