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RESUMO

O objetivo dessa dissertacdo € analisar o adequado tratamento que deve ser
dado aos efeitos gerados na politica publica tributaria estatal pelo risco fiscal da
pauta de processos tributarios do Supremo Tribunal Federal (STF) e do Superior
Tribunal de Justica (STJ), cujo impacto saltou de 326 bilhdes, em 2015, para
mais de 1,5trilhdo de reais, em 2019. Nesse contexto, dois processos ja julgados
e outro pendente de julgamento pelo Pleno do STF desoneram
aproximadamente 600 bilhdes de reais, em dez anos, de tributos federais. A
andlise da pauta tributaria do Judiciario e das decisdes paradigmaticas tem como
finalidade enfrentar, em um contexto de crise fiscal, o0 exame especifico do
impacto na politica publica de distribuicdo da carga tributaria total; assim, a
abordagem sera focada nos efeitos das decisdes judiciais referentes as
tematicas juridicas tributarias, e ndo nos aspectos do direito, técnicos e
intrinsecos, que as envolvem. Inicialmente, enfrentaremos a forma como os
poderes Executivo e Legislativo devem formular uma politica de justa distribuicdo
do dever fundamental de pagar tributos, a partir de uma andlise técnica e
holistica da capacidade contributiva na sociedade. Depois, analisaremos o papel
que deve ser empreendido pelo poder Judiciario diante dessa politica publica, no
sentido de resguardar direitos e garantias individuais, para, entdo, introduzir o
tema das decisfes desestruturantes paradigmaticas, a luz dos casos concretos
gue sdo capazes de anular, do ponto de vista fiscal, uma reforma da previdéncia
inteira. A exposicdo sobre o papel que o poder Judiciario deve assumir, em
contraposicao as decisdes desestruturantes proferidas, serve para demonstrar
que - diferentemente do Executivo e Legislativo - os Tribunais ndo possuem
estrutura técnica especifica capaz de fazer uma analise de politica publica
tributéaria. Diante disso, objetivamos demonstrar que, para além do impacto
imediato fiscal, as decisfes judiciais paradigmaticas tributarias desestruturam
um sistema de politica publica de distribuicdo da carga total, desequilibrando a
divisao do dever fundamental de pagar tributos. Nesse sentido, proporemos que

esses provimentos judiciais paradigmaticos sejam acompanhados de um dialogo



institucional entre os poderes, capaz de compatibilizar: (i) a salvaguarda de
direitos e garantias individuais dos contribuintes, assegurando-lhes o resguardo
patrimonial contra o eventual indevido exercicio do poder de tributar do Estado
com (ii) a politica publica de distribuicdo do dever fundamental de pagar tributos.

Palavras-chave: tributario; reparticdo de poderes; dialogo institucional; decisbes

paradigmaticas; crise fiscal.



ABSTRACT

The objective of this dissertation is to analyze the appropriate treatment that must
be given to the effects generated in the state public tax policy by the tax risk of
the tax lawsuits of the Supreme Federal Court (STF) and the Superior Court of
Justice (STJ), whose impact jumped 326 billion, in 2015, for more than 1.5 trillion
reais, in 2019. In this context, two cases already judged and another pending
judgment by the STF Plenary exempt approximately 600 billion reais, in ten years,
from federal taxes. The analysis of the Judiciary's tax agenda and paradigmatic
decisions aims to face, in a context of fiscal crisis, the specific examination of the
impact on the public policy of distribution of the total tax burden; thus, the
approach will focus on the effects of judicial decisions regarding tax legal issues,
and not on the aspects of law, technical and intrinsic, that involve them. Initially,
we will face the way in which the Executive and Legislative powers should
formulate a policy of fair distribution of the fundamental duty to pay taxes, based
on a technical and holistic analysis of the contributory capacity in society. Then,
we will analyze the role that should be taken by the Judiciary in the face of this
public policy, in order to safeguard individual rights and guarantees, so that we
can introduce the topic of paradigmatic destructive decisions, in the light of the
concrete cases that are capable of nullifying, from a fiscal point of view, an entire
pension reform. The presentation on the role that the Judiciary must assume, as
opposed to the destructive decisions handed down, serves to demonstrate that -
unlike the Executive and Legislative - the Courts do not have a specific technical
structure capable of carrying out an analysis of public tax policy. In light of this,
we aim to demonstrate that, in addition to the immediate fiscal impact,
paradigmatic tax judgments disrupt a public policy system for the distribution of
the total load, unbalancing the division of the fundamental duty to pay taxes. In
this sense, we will propose that these paradigmatic judicial provisions be
accompanied by an institutional dialogue between the powers, capable of making
compatible: (i) the safeguarding of individual taxpayers' rights and guarantees,
assuring them the patrimonial protection against the possible improper exercise
of the power of tax the State with (ii) the public policy of distributing the
fundamental duty to pay taxes.



Keywords: tax law; allocation of powers; institutional dialogue; paradigmatic

decisions; fiscal crisis.
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INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal (STF) e o Superior Tribunal de Justica (STJ)
possuem uma pauta de processos judiciais tributarios que tem a capacidade de

impactar entre 1,3 e 1,5 trilhdo de reais o orcamento publico da Unido.

O impacto fiscal da pauta tributaria do STF e do STJ alcangou a marca de
1,5 trilhdo de reais na Proposta de Lei de Diretrizes Orcamentarias (PLD0O/2020)
- Anexo de Riscos Fiscais (Anexo V) -, enviada ao Congresso Nacional em abril
de 2019.

Alguns dos processos judiciais listados no Anexo da PLD0O/2020 ja foram
julgados pelo Pleno do STF ou aguardam o julgamento de embargos de
declaracdo; somente em um desses julgamentos, que tratou da exclusao do
ICMS da base de calculo do PIS/ICOFINS, o impacto orcamentario anual é de 47

bilhdes de reais.

Extraimos da Proposta de Lei de Diretrizes Orgamentarias (PLD0O/2021) -
Anexo de Riscos Ficais (Anexo V) -, enviada ao Congresso Nacional em abril de
2020, o seguinte alerta, feito especificamente para o risco fiscal dos processos

tributarios: “o comportamento crescente dos valores apresentados nesta e

nas ultimas edicdes do Anexo de Riscos Fiscais revelam a necessidade de

uma especial atencdo ao tema™l.

E precisamente por causa dessa necessidade de atencdo a pauta
tributaria do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica que nos
propomos a estudar o problema, considerando que, pela atual conformacgéo da
experiéncia juridica brasileira — positivada no art. 927 do Cdédigo de Processo

Civil? —, os precedentes paradigmaticos proferidos em repercusséo geral e pela

1 CAMARA DOS DEPUTADOS. Proposta de Lei de Diretrizes Orcamentarias
(PLDO/2021) - Anexo de Riscos Ficais (Anexo V). Brasilia, 2020. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/internet/comissao/index/mista/orca/ldo/LD0O2021/proposta/
Anexos/Anexo_V.pdf>. Acessoem 30 de out. 2020.

2 A nossa concepgao técnica do termo decisfes judiciais paradigmaticas corresponde
ao rol legal do artigo 927 do Cadigo de Processo Civil brasileiro:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:
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sistematica repetitiva deverdo ser observados por todos os juizes e tribunais

brasileiros.

Nesse sentido, também se referindo especificamente se referindo as
demandas de natureza tributaria, o Anexo de Riscos Fiscais da PLDO/2021
alerta que, “de 2013 a 2019, as estimativas das acdes judiciais de natureza

tributaria cresceram 192.9%, bem como, no mesmo periodo, sua

participacdo nas demandas judiciais saltou de 50,4% para 87,2%”.3

A propésito da tematica, o portal jornalistico de noticias juridica “JOTA”
elaborou interessante matéria sob o titulo “O risco fiscal no Supremo Tribunal
Federal™, da qual extraio o seguinte trecho:

Em um ano especialmente fundamental para a economia — de
expectativa de consolidagdo da tendéncia de crescimento — a
pauta de reformas do governo e a relagcdo com o Congresso
dividem as atencdes com a lista de processos sensiveis que

aguardam julgamento no Supremo Tribunal Federal (STF).
Em maio de 2019, a revista Epoca divulgou matéria que externa a mesma

preocupacgdo, cujo titulo é o seguinte: “Governo quer ganhar R$ 1 TRI no
Congresso, mas pode perder R$ 1 TRl no STF”. Segundo o levantamento da
revista, “processos tributarios no Supremo podem compensar, em igual medida,

a expectativa de economia com a reforma da Previdéncia”.

| - as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de sumula vinculante;

Il - os acoérdaos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;
IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional
e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientag&o do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.

3 CAMARA DOS DEPUTADOS. Proposta de Lei de Diretrizes Orcamentarias
(PLDO/2021) - Anexo de Riscos Ficais (Anexo V). Brasilia, 2020. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/internet/comissao/index/mista/orca/ldo/LDO2021/proposta/
Anexos/Anexo_V.pdf>. Acessoem 30 out. 2020.

4JOTA. O risco fiscal do Supremo Tribunal Federal. Brasilia, 2020. Disponivel em:
<https://www.jota.info/stf/do-supremo/o-risco-fiscal-no-supremo-tribunal-federal-

13012020. Acesso em 8/10/2020>. Acesso em 30 out. 2020.
5> REVISTA EPOCA. Governo quer ganhar 1trino Congresso mas pode perder 1tri

no Supremo  Tribunal Federal. Brasilia, 2020. Disponivel em:
<https://epoca.globo.com/governo-quer-ganhar-1-tri-no-congresso-mas-pode-perder-1-
tri-no-stf-1-23639024>. Acesso em 8 out. 2020.
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Em algumas delas, o governo ja foi derrotado. No caso mais
recente, os ministros do STF decidiram que empresas de fora da
Zona Franca de Manaus que comprarem insumos no local tém
direito a créditos tributarios de Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPl). A decisdo tem repercussao geral, o que
significa que juizes de todo o pais devem decidir da mesma
forma em processos sobre 0 mesmo assunto. A estimativa é de
uma perda de R$ 49,7 bilhdes em cinco anos.

Outra briga que o governo ja perdeu foi com o PIS/Cofins. O
Supremo entendeu que o ICMS néo deve fazer parte da base de
célculo desses tributos. O prejuizo nesse caso € estimado em
R$ 229 bilhdes. A fatura s6 ndo chegou ainda porque a Unido
apresentou um recurso pedindo que o valor ndo seja retroativo.
O caso deve ter um desfecho ainda neste semestre.

E j& h4 um sinal amarelo para outro caso parecido. O governo
teme que o STF decida da mesmaforma para o ISS. O tributo
municipal também faz parte da base do PIS/Cofins e ja existe na
Corte uma acédo na qual um contribuinte pede sua excluséo.
Casoissoocorra, a perda para os cofres publicos aumentara em
R$ 32,7 bilhdes.

Se a turma de Guedes precisa estar azeitada com o Congresso
para passar a reforma da Previdéncia, ela tem de fazer o mesmo
com o STF quando o assunto sdo processos tributarios. A Corte
j& deixou claro que nédo tem problemas em contrariar o governo
guando o assunto é cobranca de impostos.

O resultado representado na aprovacédo da reforma da previdéncia de
2019 terminou sendo de R$ 855,7 bilhdes de economia, em 10 anos®. Quando
se fala em estimativa de perda de R$ 49,7 bilhdes em cinco anos, com o tema
dos créditos de Imposto sobre Produtos Industrializados (IPl) de produtos
adquiridos da Zona Franca de Manaus, hA em mente o prazo quinquenal de
prescricdo para a repeticdo do indébito tributario - o contribuinte pode repetir 0s
valores recolhidos nos dltimos cinco anos. Contudo, se fizermos também uma
analise prospectiva, ou seja, de que a Unido tera que devolver ndo apenas 0S
valores passados, mas deixara de arrecadar o tributo, o impacto para dez anos
da tematica € de R$ 99,4 bilhdes.

Assim, somente esses dois temas, nos quais foi derrotado o Fisco federal
(Zona Franca de Manaus e crédito de IPI, e a exclusdo do ICMS da base de
calculo do PIS/COFINS), ha um passivo fiscal, para dez anos, de R$ 557,4

bilhdes. A maior parcela da reforma da previdéncia foi, portanto, anulada, em

¢ EMPRESA BRASILEIRA DE COMUNICACAO. Governo revisa para R$ 855,7 bi
economia com reforma da Previdéncia. Brasilia, 2020. Disponivel em:
<https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2019-12/governo-revisa-para-r-
8557-bi-economia-com-reforma-da-previdencia>. Acesso em 8 out. 2020.
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apenas dois julgamentos do Supremo Tribunal Federal em tematica tributaria. E
agui ndo precisamos destacar o quanto € desgastante, ndo s6 politicamente,
mas do ponto de vista social, um impacto de R$ 855,7 bilhdes na reducdo da
previdéncia. O Estado fez uma opc¢éo ndo racional — ou ndo concertada — de
permutar esses dois processos tributarios por uma idade mais avancada para
aposentacdo, menores beneficios assistenciais e outras reducfes no espacgo de

acao social.

Quando ha um impacto desonerativo dessa grandeza, o resultado é
inevitavelmente sentido por toda a sociedade, seja pela consequente
necessidade de aumento de outros tributos para compensar a perda, ou pela
reducdo da acéo do Estado; ou, ainda, caso ndo adotada nenhuma dessas duas
medidas compensatorias, pelo incremento do endividamento publico e da
inflacdo, que € a perda do poder de compra. Esse € o alerta de Clovis Monteiro
Neto, em artigo cujo titulo € “Em defesa de todos os contribuintes”, publicado no

Valor Econdémico’:

Mas serd que € correto enxergar o fendbmeno do contencioso
tributario como uma dicotomia fisco-contribuinte? Bem analisadas
as consequéncias de um precedente judicial, ndo parece
desejavel reduzir a sua analise a vitoria de uma parte sobre a
outra. A jurisdi¢céo tributaria ndo € um jogo de soma zero, nao
cuidando somente da disputa entre dois jogadores: € essencial
perceber como os efeitos indiretos de um julgado sao sentidos por
toda a sociedade, inclusive sobre 0s supostos vencedores

Os debates sobre tributos no Poder Judiciario, limitados pelo
principio dispositivo, jamais envolvem a redugdo das despesas
publicas. A implicac&o disso € que o acolhimento da tese de uma
categoria de contribuinte, com a reducéo de uma receita publica,
resulta, sempre, na transferéncia do énus financeiro para outros
contribuintes, pois ao Estado ndo é permitido deixar de pagar suas
obrigacoes.

No limite, quando o governo é incapaz de aumentar outro imposto
ou de cortar gastos, a queda da arrecadacéo é solucionada pela
via do endividamento publico e da inflag&o, a qual, na pratica, ndo
deixa de ser um "imposto" sobre a posse de dinheiro nao
investido.

Fica claro que a administracdo dessa pauta tributaria trilionaria € uma

contingéncia com a qual o poder executivo precisa lidar com bastante cautela. A

7 VALOR ECONOMICO. Em defesa de todos os contribuintes. Brasilia, 2018.
Disponivel em: <https://valor.globo.com/legislacao/noticia/2018/04/03/em-defesa-de-
todos-os-contribuintes.ghtml>. Acesso em 8 out. 2020.
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andlise econdémica do direito investiga especialmente se a deciséo judicial pode
conter ou ser permeada por elementos econdmicos do impacto que determinada
diretriz ird gerar para as contas ou politicas publicas; inclusive, na pratica da
atuacdo profissional nos tribunais superiores, € comum que advogados privados
de grandes contribuintes chamem os argumentos do fisco de ‘ad terrorem’ -

argumentos consequencialistas, de cunho econdmico e politico.

Nao esta no centro de nossas preocupacdes a investigacdo do elemento
consequencialista dentro do debate juridico decisério, entre as partes e o
julgador. Se a deciséo judicial levara, ou ndo, os argumentos econémicos em
consideracdo é objeto de outro debate cientifico. A nossa preocupacao € com a
administracdo dessa contingéncia de risco, no contexto da separacao e exercicio

harmonico dos poderes do Estado.

Deixando de lado os elementos que influenciam o processo decisorio e a
investigacdo da legitimidade de se deixar influir por argumentos de
consequéncias politica e econdbmica, a questdo que nao se consegue afastar é

a seguinte: o risco existe, € concreto e precisa ser administrado.

O executor do orgamento precisa ter uma reserva concreta de seguranga
juridica atraves da qual, para o caso de o judiciario acolher os argumentos
desconstrutivos de determinada tributagéo, se permita encontrar um espaco de

acomodacao juridica, politica e econémica para o cumprimento dessa decisao.

Nao se pode deixar de acolher, em regra, um direito individual somente
pelo fato de sua severa repercussdo econdmica or¢camentaria. A tributacao,
quando feita de modo incorreto ou ndo juridico, foi a causa das principais
revolucbes no mundo e no Brasil, gestadas a partir do inconformismo popular

com um Estado que erroneamente retira recursos da atividade produtiva.

Tributar a sociedade € um poder do Estado extremamente sensivel. O
risco fiscal que que provocou a nossa inquietacao reside na pauta tributaria do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, cujas conclusdes
surtirdo efeitos sobre todo o sistema juridico brasileiro. Desse modo, qualquer
que seja a decisdo, sera drastica para os contribuintes ou para as contas

publicas, dada a sua dimenséo econdmica.
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Assim, pela tributacdo ou pela ndo tributacdo, deve existir uma cautela
politica por parte de todos os poderes do Estado. A partir do momento em que
se tem uma pauta judicial paradigmatica com repercussao econdmica trilionaria,
ela precisa ser uma responsabilidade do judiciario, em primeiro plano, mas

também dos poderes executivo e legislativo.

E preciso que todos os poderes participem da solugéo juridica: primeiro o
judiciario, ao analisar o mérito das pretensdes dos contribuintes e do fisco; mas
depois, também, é indispensavel que os poderes executivo e legislativo sejam
chamados a participar da acomodacéo politica e econdémica da decisdo que

tenha sido tomada pelo judiciario.

Portanto, o objetivo dessa dissertacdo é analisar, em um contexto de crise
fiscal, o impacto na politica publica de distribuicdo da carga tributaria total das
decis@es judiciais paradigmaticas proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e
pelo Superior Tribunal de Justica; a abordagem sera focada na acomodacéo
fiscal e institucional dos efeitos das decisdes judiciais referentes as tematicas
juridicas tributarias, e ndo nos aspectos do direito, técnicos e intrinsecos, que as

envolvem.

A inquietacdo que foi capaz de despertar a necessidade de pesquisa em
torno do tema reside ndo apenas na atribuicdo de efeitos imediatos, pelo
Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica, de conclusdes
juridicas paradigmaticas desonerativas, mas especialmente na auséncia de
qualquer dialogo institucional entre os poderes do Estado com a finalidade de
encontrar 0 mais adequado e justo espaco de recomposicao fiscal para o

impacto.

Assevero que nés ndo teremos como foco a modulacdo dos efeitos das
decisdes paradigmaticas, tal como permitida pela Lei 9.868/1999, artigo 27, e
pelo Codigo de Processo Civil, artigos 525, §13, 535, 86° e principalmente o art.
927, 83°.

N&o apontaremos como solucdo para o problema a proposta de uma
modulacdo de efeitos das decisdes judicial que sejam capazes de impactar

severamente a saulde fiscal do Estado. Chegaremos a uma conclusdo que
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aponta para solucdo diferente da modulacdo de efeitos; a nossa problematica
estd em torno do que chamaremos de auséncia da acomodacao de efeitos

juridicos pela caréncia do dialogo institucional.

No nosso modo de ver, o didlogo institucional entre os poderes, em um
contexto onde a decisdo de um deles impacta severamente nas
responsabilidades fiscais do Estado, € uma solugdo que ndo deixa de contemplar
a aplicacao retroativa da decisaojudicial, salvaguardando direitos individuais que
tenham sido violados, mas que se preocupa em preparar o Estado para receber

o impacto fiscal e politico do que foi decidido.

Embora utilizemos algumas linhas para expor a tematica a luz da analise
econdmica do direito, assim procederemos apenas para diferenciar o nosso foco
de abordagem. Essando é uma dissertacdo que se propde a estudar a intricada
questao do componente “econémico” da decisdo judicial, por muitos considerado

como um elemento extrajuridico?.

Investigar se uma analise consequencialista dos efeitos da decisdo pode
ser utilizada como mecanismo decisivo a apontar o melhor direito a reger o caso
concreto, ou para justificar a modulacdo de efeitos, ndo € o nosso objetivo,
repisamos. A nossa problematica é sobre o posto, o resultado que ja foi
alcancado ou que pode ser alcangado, tenha ou nao o Tribunal sido influenciado

pelos efeitos econdbmicos da sua decisdo, na forma¢édo do seu convencimento.

Se o Tribunal levou, ou ndo, em consideragéo as cifras financeiras ou a
desestabilidade econémica ao formar o seu juizo, ou para modular os efeitos da
decisdo, nao faz parte da nossa investigacdo - assim como, conforme
asseveramos, nao investigaremos se a decisédo € justa do ponto de vista técnico

juridico ou formal subsuntivo.

8 “A analise econdmica do direito possui tanto aspectos positivos (isto &, descritivos)
guanto aspectos normativos. Seu objetivo € tentar explicar e prever o0 comportamento
dos grupos que participam do sistema juridico, além de explicar a estrutura doutrinal,
procedimental e institucional do sistema. Mas também busca aperfeicoar o direito, ao
assinalar as consequéncias involuntarias ou indesejaveis das leis vigentes ou dos
projetos de lei e propor reformas praticas”. (POSNER, Richard A. Fronteiras da teoria
do direito. S&o Paulo: Editora Martins Fontes, 2011. P. 8).
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Também distinguimos nossa problematica do debate que se concentra na
intervencdo do judiciario nas politicas publicas. Muito se discutiu e se discute
sobre a possibilidade de o poder judiciario intervir em politicas publicas gestadas
e executadas pelos outros poderes, como ocorre com a questao do fornecimento

de medicamentos.

A existéncia e o agir do Estado € viabilizada pelo pagamento de tributos,
de modo que toda e qualquer politica publica tem o seu tamanho definido pela
capacidade contributiva total, presente na sociedade. Quando o Supremo
Tribunal Federal, ao concluir o julgamento de uma repercussao geral, termina
impondo uma desoneracdo de 470 bilhdes de reais em 10 anos, ndo esta
ocorrendo uma intervencdo em uma politica publica, de modo direto. Contudo, o
Estado precisara diminuir de tamanho para acomodar a deciséo, dentro de um
espaco fiscal a ser criado, e isso, muitas vezes, ja precisa ocorrer a partir do
encerramento da sessédo plenaria do Supremo que desconstituiu determinada

base ou forma de tributacdo especifica.

Haveria que se falar, quando muito, em uma intervencao indireta em todas
as politicas publicas estatais, bem como na politica publica tributaria, de modo
pontual. O judiciario exerce o controle da legalidade e da legitimidade da
tributacdo. Ao julgar de modo favoravel a pretensdo de tutela do direito
antiexacional dos contribuintes, n&o se faz imediatamente uma intervencao nas
politicas publicas ou em uma politica publica, mas se salvaguarda o sistema

tributario nacional.

Indiretamente, contudo, o poder judiciario inevitavelmente lanca uma
variavel constante sobre os ombros dos poderes executivo e legislativo, quando
possui uma pauta tributaria capaz de desonerar 1,5 trilhdo de reais. Como
estabelecer a harmonia entre os poderes quando um deles tem a possibilidade

de impor tamanho passivo fiscal € o0 objeto dessa dissertacdo de mestrado.

A nossa problematica é quanto a acomodacao dos efeitos de uma deciséao
judicial finalizada, norma concreta ja construida pelo julgador, seja qual for o
moével ou o direito aplicado ao caso. Assim, se 0 Supremo Tribunal Federal

aplicou o melhor direito ao excluir o ICMS da base de calculo do PIS e da
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COFINS, ou se, ao assim fazer, levou em consideracdo os aspectos econémicos

da decisao, ndo faz parte da problematica desse trabalho.

A decisao finalizada gera um impacto multibilionario no orcamento do
Estado brasileiro, a impactar a prestacdo de servicos publicos e a propria
existéncia do Estado. Ressaltamos mais uma vez que os tributos séo pagos para
viabilizar a existéncia e acao estatal. Se h4 um vazio posto pelo poder judiciario,
de cifras bilionarias, o espaco precisara ser preenchido pelos poderes executivo
e legislativo, sob pena de o Estado ser diminuido em seu agir ou tamanho, em

virtude de uma contingéncia financeira insuportavel.

Poderia o poder judiciario, apds a conclusdo de sua deciséo
paradigmatica, abrir um prazo para acomodacao fiscal dos efeitos financeiros?
E verdade que o precatério judicial ja serve para dar alguma previsibilidade no
desembolso de valores, uma vez que os pagamentos feitos pelo poder publico

nao sdo imediatos.

Contudo, a sistematica de pagamento dos débitos por meio de precatério
ndo tem a finalidade de dar a previsibilidade para remediar os riscos fiscais do
Estado, sendo uma forma de desembolso imposta para realizar o principio da
impessoalidade e para cumprir o cronograma de previsao de desembolso anual

orcamentario.

A questdo é a seguinte: seria possivel ao Supremo Tribunal Federal, apos
a conclusdo de uma decisao paradigmatica tributaria - seja em processo objetivo
ou em repercussao geral -, abrir um dialogo institucional, por prazo determinado,
com os poderes executivo e legislativo, para que estes encontrem uma forma de
recompor a tributacdo, de modo juridicamente legitimo, ou encontrem um outro

espaco fiscal, acomodando fiscalmente os efeitos de deciséo judicial?

A modulacao dos efeitos da decisao judicial ndo é capaz, no nosso modo
de ver, de dar uma resposta a essa pergunta. As previsdes legais que abrem a
possibilidade de modular a decisdo, contudo, podem servir de fundamento
normativo para nossa proposta de didlogo institucional, mas pecam ao tolher os

efeitos retroativos do que foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal.
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Os contribuintes que pagaram as contribuicbes sociais do PIS e da
COFINS, tendo como componente da base de calculo o ICMS, devem receber
cada centavo que lhe foi retirado ilegitimamente pelo Estado tributante. A
tributacéo ilegitima, no nosso sentir, ndo pode ter sobrevida, uma vez que o
sentimento de ter sido subtraido, em sua capacidade produtiva, pela retirada
indevida de valores ndo é algo a ser admitido em uma republica - salvo casos

excepcionais.

Somente uma situacdo concreta extremamente peculiar, em se tratando
de direito tributario, poderia abrir a possibilidade de os contribuintes deixarem de
receber o que foi pago de modo indevido. Uma modulagéo de efeitos no direito
tributério deve ser utilizada com bastante cautela e mediante analise do impacto
que sera causado, por se tratar de seara bastante fragil, que é a da derivacéo

impositiva de recursos por meio do tributo.

Pois bem, na exposicdo que seguird, inicialmente, enfrentaremos o0 modo
como os poderes Executivo e Legislativo devem construir uma politica de justa
distribuicdo do dever fundamental de pagar tributos, a partir de uma andlise

técnica e holistica da capacidade contributiva na sociedade.

A construcdo de um sistema tributario € uma politica publica do estado,
por meio da qual sdo eleitas as materialidades tributaveis, os contribuintes, as
dimensdes das respectivas bases de calculos, aliquotas e estabelecidos os
aspectos da hipétese de incidéncia. De outro lado, também passa por uma
decisdo de politica publica eventuais desoneracfes, seus beneficiarios e suas

dimensoes.

Um sistema tributario funcional precisa ser balizado por um constante
monitoramento de politica pdblica, seja no onerar, seja no desonerar. E preciso
que a instituicdo de tributos e dos beneficios fiscais sejam antecedidas de um
rigoroso processo de estudo de politica publica, com a finalidade de aferir o

impacto na capacidade econémica dos tributos que dela se derivara.

Essa tarefa é eminentemente empreendida pelos poderes executivo e
legislativo. O judiciario ndo tem ingressado no mérito dessas escolhas de

politicas publicas tributarias. Quando instado a alargar uma isengdo na ADI 6025
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(DJe 26/6/2020)°, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal afirmou que o poder
judiciario ndo tem competéncia para tanto. Desse julgamento, extraio o0 seguinte
trecho da ementa:
Os poderes de Estado devem atuar de maneira harménica,
privilegiando a cooperacgao e a lealdade institucional e afastando
as praticas de guerrilhas institucionais, que acabam minando a
coesao governamental e a confianga popular na condugéo dos

negocios publicos pelos agentes politicos.
A citacdo representa muito bem o espirito dessa dissertacao de mestrado,

que argumentara pela necessidade de atuacdo rigorosamente harménica entre
os poderes do Estado, propondo, ao fim, mecanismos que sejam capazes de

assegurar essa imprescindivel “lealdade institucional”.

Prosseguindo, descortinaremos a funcdo que deve ser empreendida pelo
poder Judiciario diante dessa politica publica, no sentido de resguardar direitos
e garantias individuais — e, em alguns casos, chegar até a demolir o edificio
normativo tributario que fora construido para derivar recursos aptos a

sobrevivéncia e ao agir estatal.

° EMENTA: CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. ISENQAO DE IMPOSTO DE RENDA
SOBRE PROVENTOS DE APOSENTADORIA OU REFORMA. REQUISITOS LEGAIS
CUMULATIVOS E RAZOAVEIS. IMPOSSIBILIDADE DE AMPLIACAO DA ISENCAO
POR DECISAO JUDICIAL. RESPEITO AOS PRINCIPIOS DA SEPARACAO DE
PODERES E LEGALIDADE ESTRITA (ARTS. 2° E 150, § 6°, DA CONSIITUI(;AO).
CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 6° DA LEI 7.713/1988. IMPROCEDENCIA. 1. A
concessdo de isencdo tributaria configura ato discricionario do ente federativo
competente para a instituicao do tributo e deve estrito respeito ao principio da reserva
legal (art. 150, § 6° da Constituicdo Federal). 2. A legislacdo optou por critérios
cumulativos absolutamente razoaveis a concessao do beneficio tributario, quais sejam,
inatividade e enfermidade grave, ainda que contraida apds a aposentadoria ou reforma.
Respeito a dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, da Constituicdo Federal), aos
valores sociais do trabalho (art. 1°, IV, da CF) e ao principio da igualdade (art. 5°, caput,
da CF). 3. Impossibilidade de atuacdo do Poder Judiciario como legislador positivo,
ampliando a incidéncia da concessao de beneficio tributario, de modo a incluir
contribuintes ndo expressamente abrangidos pela legislacéo pertinente. Respeito a
Separagéo de Poderes. Precedentes. 4. Os poderes de Estado devem atuar de maneira
harmonica, privilegiando a cooperacgao e a lealdade institucional e afastando as préticas
de guerrilhas institucionais, que acabam minando a coesao governamental e a confianca
popular na conducédo dos negécios publicos pelos agentes politicos. 5.Acdo Direta de
Inconstitucionalidade julgada improcedente.

(ADI 6025, Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno, julgado em
20/04/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-161 DIVULG 25-06-2020 PUBLIC 26-06-
2020)
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O poder judiciario, conforme veremos, ndo possui estrutura técnica
especifica capaz de fazer uma analise de impacto na politica publica tributaria,
diferentemente dos demais poderes. A vocacao do judiciario € para o controle
dos institutos tributarios, que eventualmente transbordem suas respectivas
regras matrizes, ou as regras matrizes que transbordem aquilo que esta previsto

no sistema tributario nacional contido na Constituicdo Federal.

Esses aspectos sdo de fundamental importancia para um sadio sistema
tributério, que deve contar com uma estrutura desenhada politicamente pelos

poderes executivo e legislativo, e com um vigilante controle pelo poder judiciario.

Desse modo, os contribuintes tém uma instancia de poder para realizar a
salvaguarda dos seus direitos e garantias individuais, de que modo a serem
somente tributados na exata medida devida, nos termos da Constituicao Federal

e da legislacéo tributaria.

Essa andlise, empreendida pelo poder judiciario possui um carater
formalista, quando comparada ao exame politico construtivo da politica publica
tributaria, feito pelos poderes executivo e legislativo. E dizer, sera aferida pelo
judiciario a conformidade da tributagdo construida com o0s parametros

constitucionais e legais que lhe sédo sobrepostos.

Quando dizemos que a andlise é formal, ndo estamos ignorando que o
exame de constitucionalidade e de legitimidade da tributacdo seja apenas quanto
aos aspectos formais da norma tributaria, ou do parametro de controle de
constitucionalidade. Os atos normativos podem ser formais ou materialmente

constitucionais.

Dizemos que o controle da tributacdo do Estado feito pelo judiciario é
formal apenas para distanciar essa atividade daquela previamente feita pelos
poderes executivo e judiciario, no que diz respeito a eleicdo das materialidades
gue devem ser tributadas, contribuintes, bases de célculos, ou, ainda, dos fatos

gue merecem ser isentados.

O judiciario ndo dira que determinados fatos deveriam ter sido tributados.

Portanto, ndo ira concluir pela tributacdo de aspectos da capacidade econbmica
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que escaparam ao juizo de politica publica tributaria, feita pelos poderes
executivo e legislativo. Do mesmo modo, o judiciario ndo ir4 isentar fatos davida,
guando expressamente eles ndo foram isentados pelo juizo politico tributario
promovido pelos poderes executivo e legislativo. E nesse sentido que dizemos

gue a analise é formalista.

Portanto, quando o Supremo Tribunal Federal esta diante de uma
tematica de alto impacto fiscal para as politicas publicas tributarias do Estado,
faz uma andlise eminentemente formalista, a propésito dos argumentos
antiexacionais apresentados por determinado grupo de contribuintes, dos quais
podem resultar em inconstitucionalidades ou ilegitimidades materiais ou formais

da tributacéo.

Muito mais do que o patrimbnio, é a capacidade produtiva existente no
Estado que precisa ser preservada pela acao do poder judiciario, diante de uma
tributacdo inconstitucional ou ilegitima. Ha um direito natural a preservacao
daquilo que uma pessoa natural ou juridica consegue produzir ou possuir. Diante
disso, as normas juridicas criam uma estrutura protetora, mediante o

estabelecimento de limites ao poder de tributar.

Se o tributo é o preco da liberdade, o fato de ser tributado ndo pode
destruir a prépria liberdade. Os tributos sdo pagos para que sejamos livres e
gozemos de uma sociedade organizada, ndo pagamos tributos para sermos

escravos, em nossa capacidade econdmica, de uma ilegitima tributacéo.

Contudo, nédo obstante o contribuinte, de um lado, deva ter seu patrimoénio
resguardado e recomposto de cada centavo que lhe tenha sido indevidamente
tributado, de outro, os poderes Executivo e Legislativo ndo podem ficar com uma
espada de Damocles, de cifra trilionaria, sobre suas cabecas, sem nenhuma
perspectiva de que havera espaco de tempo para uma prévia acomodacao fiscal
e tributaria de uma futura deciséao judicial contraria a Fazenda Publica.

Destacamos novamente que apenas trés casos concretos paradigmaticos

da pauta do STF s&o capazes de anular financeiramente a reforma inteira da
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previdéncia, promovida no ano de 201910, Dois desses processos ja foram
julgados de modo desfavoravel a Fazenda Nacional e, até agora, com efeitos
imediatos. Na nossa compreensédo, essa possibilidade de impacto imediato de
decisbes, com severa repercussdo no campo fiscal e tributario, ndo contribui

para o exercicio harmoénico dos poderes do Estado.

Ademais, demonstraremos que, para além do impacto imediato fiscal -
capaz de causar sérias consequéncias politicas e de solugdo de continuidade
em servicos publicos -, as decisfes judiciais paradigméticas tributérias
desestruturam um sistema de politica publica de distribuicdo da carga total,

desequilibrando a divisédo do dever fundamental de pagar tributos.

E preciso construir um mecanismo capaz de conciliar a salvaguarda dos
direitos e garantias individuais dos contribuintes, com as politicas publicas que
dependem dos recursos tributarios e com a equanime distribuicdo do dever

fundamental de pagar tributos.

Nesse sentido, proporemos que esses provimentos judiciais
paradigmaticos sejam acompanhados de um dialogo institucional entre os
poderes, capaz de harmonizar: (i) a salvaguarda de direitos e garantias
individuais dos contribuintes, assegurando-lhes o resguardo patrimonial contra o
indevido exercicio do poder de tributar do Estado e (ii) a politica publica de

distribuicdo do dever fundamental de pagar tributos.

10 Emenda Constitucional n. 103/2019.
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CAPITULO 1 - O PAPEL DOS PODERES ESTATAIS NA FORMULACAO DE
UMA POLITICA DE JUSTA DISTRIBUICAO DO DEVER FUNDAMENTAL DE
PAGAR TRIBUTOS

A existéncia do Estado e a forma de viabilizacdo das politicas publicas
dependem da receita arrecadada com os tributos, cabendo, na nossa
experiéncia constitucional, aos poderes executivo e legislativo a construcao de
uma justa politica publica tributaria e, ao poder judiciario, compete a protecdo do
contribuinte contra eventual abuso do poder de tributar, bem como o controle
politico de salvaguarda constitucional, da legalidade e legitimidade. Este capitulo
examina o desempenho de cada um desses papeis pelos poderes estatais, na
construcdo e controle de uma politica publica de distribuicdo da carga tributaria

total.

1.1 A construcao dateoria da separacao de poderes serve para assegurar

aliberdade politica no Estado

A separacdo dos poderes foi uma das principais teorias a sustentar a

concepcédo de Estado do século XIX.

Com antecedentes em Aristételes e Lockell, a construgdo de um sistema

de separacdo de poderes se consagrou e se difundiu na formulagédo de

11”Em que pesem as referéncias corriqueiras a John Locke e a Montesquieu, o segundo
ainda mais citado do que o primeiro, como elaboradores da doutrina da separacéo de
poderes, 6rgados e funcdes, e sem embargo da primazia destes pensadores, paradigmas
na formulacdo da ideia, a no¢cdo da divisdo organico-funcional da estrutura e das
atividades do Estado remonta, em especial, a Gra-Bretanha do século XVI, associada,
umbilicalmente, a compreensao de rule of law. Congquanto seja possivel observar tracos
em Aristételes e em Cicero, v. g., 0 conceito €, a rigor, delineado no contexto inglés
caracterizado pela disputa entre a monarquia e o parlamento, notadamente a partir do
reinado de Jaime | (1603-1625). Dentre os episddios, a Petition of Rights de 1628, o
short parliament, logo dissolvido por Carlos | (1625-1649),e o long parliament, cuja
tentativa de dissolucéo daria ensejo a uma guerra civil de sete anos, a qual opds, entéo,
defensores da realeza e do parlamento e que levaria a proclamacéo da republica em
1649, a commonwealth, a dissolu¢céo do parlamento por Oliver Cromwell (1649-1658)
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Montesquieu, para a qual importava em distinguir trés funcdes estatais e atribui-
las a o6rgdos distintos, reciprocamente autbnomos, que as exercem com

exclusividade, ou ao menos preponderantemente.

No capitulo | do livro Décimo Primeiro de “O Espirito das Leis”, antes de
apresentar o seu modelo de separacéo de poderes, Montesquieu faz um recorte
metodoldgico e explica ao leitor duas diferentes perspectivas da compreensao

de sua teoria.

Primeiro, Montesquieu distingue as “leis que formam a liberdade politica
em sua relacdo com a constituicdo” das “leis que formam a liberdade politica em

sua relacdo com o cidadao”. A primeira relagdo examina o modo como se atinge
(ou se forma) a liberdade politica na constituicdo do Estado, em outras palavras,
a regulamentagcéo ou o direito que é capaz de alcangar a “liberdade politica” na
formacdo do Estado, especificamente na relagéo entre as fungbes ou poderes
do Estado. Ja a relacdo entre liberdade politica e o cidaddo analisa os costumes,
maneiras, exemplos e certas leis que sao capazes de trazer seguranca ou pelo
menos a opinido que se tem de sua segurancal?; nessa segunda abordagem, o
exame se desloca dos elementos necessarios para se atingir a “liberdade
politica” na conformacdo dos poderes do Estado, para investigar o que €

necessario para que o cidadao obtenha a liberdade politica.

Dito de outro modo, Montesquieu explica que a obtencdo da “liberdade
politica” se da em duas dimensdes diversas; ou seja, o valor a ser atingido € “a

liberdade politica”, porém, em dois niveis diferentes: na relacéo entre os poderes

em 1653, a reconvocacgao do parlamento em 1660 com a restauracdo monarquica, o
Habeas Corpus Act de 1679, nova dissolucdo do parlamento por Carlos Il (1660-1685)
em 1683, quadro que culminou com a Revolucéo Gloriosa,de 1688, que depds Jaime |l
(1685-1688), levou ao trono Guilherme de Orange (1689-1702) e suscitou, no ano
seguinte, o Bill of Rights, marco da implantagdo da monarquia constitucional. E nesta
atmosfera conturbada, importando notar que os antagonismos entre monarquia e
parlamento guardam variadas motiva¢cfes (politicas, econémicas, religiosas), que é
gestado o principio da separac&o de poderes. E mecanismo que nasce contra o poderio
absoluto, incontido, em combate ao arbitrio, a favor do controle, da limitacdo do poder,
em salvaguarda da liberdade, técnica a bem da racionalidade estatal* (CANOTILHO,
J.J. Gomes. MENDES, Gilmar F. SARLET, Ingo W. STRECK Lenio L. Comentérios a
Constituicdo do Brasil. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva: Aimedina, 2018. p. 420).

12 MONTESQUIEU. O espirito das leis. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000. P. 197/198.
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do Estado (na constituicdo do Estado) e na relacdo com o cidadao (seguranca

ou pelo menos a opinido que se tem de sua seguranca).

A liberdade politica, quando obtida, torna a constituicdo do Estado e o
cidadao livres3, sendo que os meios para atingir esse estado de liberdade séo
diferentes, na dimensao da relacdo da liberdade politica com a constituicéo, e na

relacédo da liberdade politica com o cidadao.

Montesquieu trata de cada um desses temas em momentos distintos: as
leis que formam a liberdade politica, em sua relagcdo com a constituicdo, serao
tratadas no Livro Décimo Primeiro; as leis que formam a liberdade politica, em

sua relacdo com o cidadao, serdo abordadas no Livro Décimo Segundo.

Nesse contexto e no que nos interessa, a questdo central valorativa da
separacao de poderes € a realizagao da “liberdade politica”, na sua relagdo com

a constituicdo do Estado.

De acordo com Montesquieu, o0 conceito de liberdade assume significados
diversos. Alguns tomam por liberdade a facilidade de depor a quem outorgaram
um poder tiranico, outros pela faculdade de eleger a quem deveriam seguir e
obedecer; outros, pelo direito de se armar e de exercer a violéncia. Ha ainda
guem se considere livre pelo fato de ser governado somente por um homem de
sua propria nacao e ser regido por suas préprias leis. Quem experimentou um
governo monarquico, neste encontrou a liberdade. Mas quem viveu em uma
republica, também nesta viu a sua liberdade. Em sintese, o autor afirma que
cada um chamou de liberdade ao governo que se adequava aos seus costumes
ou as suas inclinagdes, e que nas democracias 0 povo parece fazer o que quer.

Contudo, isso ndo se constitui em liberdade.

13 “Pode acontecer que a constituicao seja livre e que o cidaddo nao seja. O cidadao
podera ser livre e a constituicdo ndo o sera. Nestes casos, a constituicdo sera livre de
direito, e ndo de fato; o cidadao sera livre de fato, e ndo de direito. Somente a disposicéo
das leis, e mesmo das leis fundamentais, forma a liberdade em sua relagdo com a
constituicdo. Mas na relagdo com o cidaddo, costumes, maneiras, exemplos recebidos
podem fazé-la nascer; e certas leis civis podem favorece-la, como veremos neste livro”
(MONTESQUIEU. O espirito das leis. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000. P. 197).
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O conceito de liberdade de Montesquieu esta conectado a um ‘dever
normativo. A liberdade é o direito de fazer tudo o que as leis permitem; se um
cidadao pudesse fazer tudo o que eles proibem, ndo teria mais liberdade, porque
0s outros também teriam tal poder. Portanto, liberdade sem limites ou que se

adequa aos costumes ou inclinacdes pessoais, nao é liberdade.

Ao delimitar o seu conceito de liberdade, Montesquieu afirma que em um
Estado, isto €, uma sociedade em que ha leis, a liberdade ndo pode consistir
sendao em poder fazer o que se deve querer e em ndo ser constrangido a fazer

0 que ndo se deve desejarl4.

Essa nocao de liberdade é deontolégica, o que significa que ser livre ndo
€ 0 mesmo que ser independente de deveres e de obrigac¢fes; a liberdade sé é
encontrada e praticada quando é delimitada pelo “deve ser’®. Por isso,

Montesquieu afirma que liberdade é o direito de fazer tudo o que as leis

permitem.

Independéncia, por outro lado, é a conformacdo das coisas segundo as
proprias inclinacbes dos individuos, os quais fazem tudo o que desejam. Ocorre
que se um cidaddao pode fazer tudo o que tem inclinacdo para fazer,
independentemente de haver conformacéo deontolégica, ndo havera liberdade,

porgue os outros também teriam o mesmo poder.

14 MONTESQUIEU. O espirito das leis. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000. P. 179.

157 Liberdade nao é fazer tudo aquilo que se anseia; o gestor publico carrega consigo
muitos anseios, colhidos muitas vezes de seu contato com as mais diversas realidades
sociais, e é natural que, dentro da Administracdo Publica, queira transforma-los em
politicas publicas. Assim é que nos defrontamos com gestores que terminam agindo
impulsivamente, ndo necessariamente com algum desvio de conduta, mas com senso
de urgéncia em relagdo aos anseios colhidos da vida cotidiana. Contudo, para que a
acao seja efetivamente livre e, portanto, moral, ela precisa estar de acordo com a ordem
juridica regente. Nao ha liberdade na ac&o pelo impeto, mas sim na acdo em
conformidade com o direito. Para isso, € preciso que a politica publica seja executada e
entregue tendo em si contida uma eficiente gestdo de conformidade, por meio de
instrumentos de compliance.” (GONCALVES, Benedito. GRILO, Renato Cesar Guedes.
A utllizacdo dos instrumentos de compliance para a realizacdo do principio da
moralidade administrativa. in  POZZO, Augusto Neves Dal. MARTINS, Ricardo
Marcondes. Compliance no direito administrativo: volume 1. S&o Paulo: Revista dos
tribunais, 2020. P. 41).
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A base do estudo do livro Décimo Primeiro de O Espirito das Leis é essa
diferenca entre a condi¢cdo de independéncia e a liberdade. Para compreender a

proposta de limitacdo do poder, é preciso entender como se atinge a liberdade.

A andlise da liberdade, em contraposicédo a nocdo de independéncia, sob
a Otica do agir individual, serd analisada de modo institucional — na perspectiva
da acéo dos poderes do Estado. O que ficou conhecido como separagéao de
poderes € a transposicdo da relacdo entre a liberdade e a independéncia para o
palco do exercicio constitucional dos poderes do Estado. Contudo, a base de
toda construcdo € essa: a liberdade € de exercicio regrado; para que os poderes

do Estado sejam livres, devem limitar-se em seu agir.

Nesse sentido, a liberdade também ndo se confunde com o poder do
povo; para Montesquieu, quem tem poder se inclina a dele abusar. Porisso, o
autor afirma que, como nas democracias o povo parece fazer o que deseja, ligou-
se aliberdade a essas formas de governo e confundiu-se o poder do povo com

sua liberdade.

O poder vai até onde encontra limites; para haver liberdade, portanto, €
preciso um espac¢o de conformacdo de seu exercicio, de modo que se firmem

limitagbes; o autor afirma que “a propria virtude tem necessidade de limites”.

Assim, liberdade é um conceito deontolégico; independéncia é o arbitrio
um dos outros (a opressdo de todos). Para haver liberdade é preciso existir

limites.

Se o poder ndo encontra limites, ele serd um poderindependente e nesse

Estado ndo se encontrara a liberdade politica.

Montesquieu aplica tais conceitos a realidade entdo existente em dois
paises, a Polonia e a Inglaterra. Na Polbnia, o objetivo especifico era a
independéncia de cada individuo; a Inglaterra, por sua vez, é apresentada como

sendo um Estado cujo objetivo de sua constituicao € a liberdade politica.

A independéncia, caso prevalente na estruturacdo do Estado,
representaria a auséncia de liberdade. O exercicio do poder independente é nao

cooperativo, uma vez que ele ndo encontra limites. A independéncia, em
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Montesquieu, representa um exercicio de poder ndo harmdnico, incompativel

com o valor da liberdade politica do Estado.

O poder que se comporta com independéncia age de modo indiferente
aos fins do Estado, atuando como se fosse um outro Estado, dentro do Estado.
Age, portanto, desconsiderando o tecido Unico que deve cobrir a acédo livre
estatal, a qual precisa ser exercida com harmonia e em encaixe perfeito nas

engrenagens do exercicio dos poderes.

Identifica-se o0 conceito de Montesquieu de independéncia quando um
poder toma decisdo desarmdnica, que impacta o exercicio livre dos demais
poderes. Por exemplo, quando se diz que um poder do Estado dara a “Ultima
palavra”, de modo a enfatizar que aos demais poderes sé resta o preciso e
imediato cumprimento, com todas as consequéncias advindas da deciséo, ha a
independéncia de um poder e o Estado ndo atingira a liberdade politica.

Nao estamos com isso defendendo a insurgéncia de um poder contra a
decisdo tomada pelo outro, mas enfatizamos que a eficacia concreta de uma
decisao pode ser realizada integralmente pelos bracos do dialogo e no leito da

cooperacao, por intermédio do abandono do viés impositivo ou de superposicao.

Os poderes de um Estado livre ndo se superpdem um ao outro, mas se
exercem de modo harménico. Alids, ndo € por outro motivo que a doutrina
constitucionalista costuma enfatizar a unicidade do poder estatal'®. Ou, ainda
mais interessante, € a compreensao do poder politico do Estado como um meio:

O poder politico, atributo essencial da comunidade politica, € a
capacidade do Estado, concebida como meio, para conseguir

suameta: 0 bem comum. E uma capacidade qualitativa e moral,
imprescindivel para manter a ordem, causa formal do Estado?’.

Ademais, no modelo que sera construido por Montesquieu, para alcancar

a liberdade politica, ele admitira a possibilidade de inagdo ou pausa, nos casos

16 "Entende-se que a separacdo nao € propriamente do poder politico-juridico,
considerado uno, indivisivel, e sim das funcdes. O poder ndo se divide, as funcdes
provenientes do poder sim”. CANOTILHO, J.J. Gomes. MENDES, Gilmar F. SARLET,
Ingo W. STRECK Lenio L. Comentéarios a Constituicdo do Brasil. 2 ed. S&o Paulo:
Saraiva: Aimedina, 2018. p. 450.

17 DROMI, Roberto. Sistemas juridicos e valores administrativos. Porto Alegre:

Sergio Antonio Fabris, 2007. p. 44.
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de discordancia. O mecanismo construido por Montesquieu é alimentado pelo
consenso!®; ndo o havendo, simplesmente ndo haverd deliberacdo poliica
formada. E o que se chama de pausa ou ina¢éo de poderes, cuja ideia é coerente
com afilosofia liberal de Montesquieu, para quem o poder deve ser contido como

prevencdo ao absolutismo?®.

Um Estado com poderes independentes nao seria livre, mas escravo das
vontades institucionais impositivas, as quais se exercem sem qualquer limite e
com confusdo de papeis. Enfatizamos que o conceito de "independente" em
Montesquieu ndo possui 0 mesmo significado que o termo assume hoje na
CF/1988.

O art. 2° da CF/1988 afirma que sdo Poderes da Unido, independentes e
harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario. Ao relacionar
independéncia e harmonia, o constituinte deixa claro que a sua finalidade é

atingir o que Montesquieu chama de liberdade politica. Sem harmonia, a

18 Quanto ao ponto, relevante as licdes sobre as faculdades de estatuir e de impedir.
“No exercicio do poder ha a inevitavel tendéncia de se abusar do poder, de modo que é
necessario que o poder limite o poder. Para isso, Montesquieu engendra um sofisticado
sistema de compartilhamento das faculdades de estatuir e de impedir entre os poderes,
especificamente o executivo, a ‘parte legislativa dos comuns’ e a ‘parte legislativa dos
nobres’. Diferentemente do poder de julgar, que é neutralizado em sua prépria esséncia,
na medida em que ndo estatui e ndo impede, o poder de legislar e o poder de executar
séo neutralizados pela comunh&o de func¢des entre eles. Isso é relevante de notar, como
dissemos acima: ndo € da separacao dos poderes que vem o0 mecanismo de limitacdo
do poder, mas da comunhéo das faculdades de estatuir e de impedir. A “parte legislativa
dos nobres” (camara alta) e a “parte legislativa dos comuns” (camara baixa) limitam-se
reciprocamente pela comunhdo das mesmas faculdades de estatuir e de impedi, uma
vez que apenas na comunhao de vontades entre ambas € que o poder legislativo estatui.
Além disso, participa dessafaculdade de estatuir o executivo, com a sua sanc¢ao, e de
impedir, com o seu veto. Ressalte-se: ndo ha superacao ao veto do executivo; também
ndo ha superacao de impedimento feito pela caAmaraalta (dos nobres), caso esta resolva
exercé-lo em relacdo que foi deliberado pela camara dos comuns (representantes
eleitos)” (GRILO, Renato Cesar Guedes. Os conceitos de liberdade politica e de
independéncia dos cidaddos na Teoria da Organizacdo de poderes de
Montesquieu. Disponivel em:
<https://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/55064/0s -conceitos-de-liberdade-
poltica-e-de-independncia-dos-cidados-na-teoria-da-organizao-de-poderes-de-
montesquieu>. Acesso em: 7 nov. 2020).

19 Nao é o nosso objetivo adentrar ao modelo de separacédo de poderes de Montesquieu,
mas apenas investigar e expor seus pressupostos filosoficos para apresentar nosso
argumento. Para melhor compreens&o do tema: AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do.
Sobre a organizagdo de poderes em Montesquieu: Comentéarios ao Capitulo VI do
Livro Xl de “O espirito das leis” in Revista dos Tribunais, vol. 868, 2008.
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independéncia se torna um conceito de exercicio arbitrario do poder, onde este
ndo encontra limites. Ja a liberdade politica somente é encontrada em governos
que, além de serem moderados, exercitem o poder de modo a limitar o proprio

poder, sendo esse o sentido que identificamos no art. 2° da CF/1988.

A estrutura montada por Montesquieu é bastante diversa e peculiar, se
comparamos com 0 noSso sistema atual. Possuimos um poder de julgar que ndo
se restringe a decidir somente casos civis individuais e julgamento de crimes,
mas que também se envolve com a produgéo normativa e execucao de politicas
publicas, na medida em que exerce o controle de constitucionalidade e que julga
demandas relacionadas a deficiente prestacao de servigos publicos por parte do

executivo, respectivamente.

Contudo, muito embora, com uma conformacdo de poderes estruturada
de modo diverso, a base tedérica de Montesquieu, no nosso sentir, segue
perfeitamente aplicavel. Nao pretendemos apresentar a estrutura de poder
engendrada, mas apenas expor seus pressupostos e objetivos para apresentar

0 N0SSO argumento.

Encontram-se hoje, na responsabilidade do Supremo Tribunal Federal
(STF) e do Superior Tribunal de Justica (STJ), uma pauta de processos judiciais
tributarios que tem a capacidade de impactar entre 1,3 e 1,5 trilhdo de reais o

orcamento publico da Uniéo.

A forma como o poder judiciario ird agir diante desse possivel impacto
fiscal serd determinante para a harmonia entre os poderes do Estado. O agir
independente, isto €, ndo limitado, simplesmente se arvoraria como sendo a
‘Utima palavra’, impondo consequéncias fiscais imediatas e insuportaveis, a
partir das quais se colheria a inflagdo, o aumento do endividamento estatal, a

elevacao abrupta de tributos ou a diminuicdo drastica de servicos publicos.

Para a obtencdo da liberdade politica, a partir de um agir de poder que
leve em conta as prerrogativas dos demais poderes, € preciso dialogar para o
encontro da melhor acomodacéo, dentro do Estado, do impacto de eventual

decisdo desonerativa trilionaria.
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O percurso que deve ser almejado € o do encontro da liberdade politica,
e ndo o da independéncia. Independente serd sempre o exercicio do poder que
s6 encontra 'limites' nas suas proprias conviccdes ou anseios de agir; ocorre que
ndo hé liberdade quando a conduta institucional do Estado é conformada por
aquilo que um determinado 6rgdo autbnomo ou poder acha que é correto, dando

a “dltima palavra”.

E preciso que o Estado se reencontre com 0s termos constitucionais do
exercicio do poder “independente e harménico” (art. 2° da CF/1988), de modo
gue os poderes possam agir livremente, dentro dos quadrantes ja estabelecidos

pela Constituicdo Federal.

Nao defenderemos nessa dissertacdo que o judiciario seja impedido de
cumprir com o seu papel e de afirmar a sua convicgdo. Tampouco sustentaremos
que os efeitos da decisao judicial sejam tolhidos, ou feitos de letra morta. Na
realidade, sequer somos simpaticos a técnica de modulacdo dos efeitos das
decisdes judiciais paradigmaticas, no campo tributario, uma vez que aquele que
teve seu dinheiro retirado indevidamente pelo Estado deve, em regra, ter cada

centavo devolvido.

Contudo, as consequéncias da decisdo judicial paradigmatica e que
iImpacte severamente nas prerrogativas dos demais poderes, precisa ser objeto

de dialogo institucional para uma adequada execucdo do seu efeito vinculante.

A organizagdo tributaria e fiscal do Estado é construida por prerrogativa
dos poderes executivo e legislativo, de modo que o judiciario precisa abrir espaco
para dialogar com esses poderes sempre que da sua decisdo decorra severo

impacto nos deveres dos demais.

1.2 A analise holistica da capacidade contributiva da sociedade

empreendidapelos poderes formuladores das politicas publicas tributarias
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Na experiéncia constitucional brasileira, compete aos poderes executivo
e legislativo a eleicdo das bases econémicas que serdo tributadas, mediante
uma andlise de politica publica distributiva do dever fundamental de pagar
tributos.

Essa politica compreende uma visdo holistica do modo como os eleitos a
contribuir tributariamente devem derivar parte de sua riqueza ao Estado. Para
essa construcdo, deve ser percorrido um criterioso estudo prévio técnico juridico,

além de uma andlise de impacto e conveniéncia politica.

Assim, na medida em que o pagamento do tributo exsurge como um dever
fundamental do cidaddo, os parametros dessa imposicdo precisam ser
estabelecidos desde o arquétipo constitucional (a chamada “Constituigdo
Tributaria”) até a legislagao tributaria (art. 96 do CTN), mediante o exercicio das
funcbes legislativa e executiva do Estado, com planejamento e justica na
distribuicdo do 6nus que recaira sobre materialidades econémicas e sujeitos

passivos determinados.

Por exemplo, a Constituicdo Federal prevé a existéncia da espécie
tributaria “imposto” (art. 145, 1) de competéncia de todos os entes federativos
tributantes. Se tributa mediante os impostos signos presuntivos de riqueza?°, de
modo que a Constituicdo elege e reparte aquilo que existe de valor econdmico
na sociedade para que sofra aincidéncia tributaria. A propriedade foi eleita como
uma materialidade econémica tributavel por todos os entes federativos, mediante
impostos: a propriedade territorial rural, pela Unido (art. 153, VI), a propriedade
de veiculos automotores, pelos Estados (art. 155, lll) e a propriedade predial e

territorial urbana, pelos Municipios (art. 156, I).

Porém, a atribuicdo de uma grandeza econdmica para a tributacdo, por
imposto e mediante o exercicio da competéncia tributaria por determinado ente
politico, é apenas a decisdo fundamental inicial, contida no arquétipo tributario
constitucional. A partir disso, o ente tributante precisa construir efetivamente a

incidéncia e eleger os respectivos aspectos da norma hipotética imponivel. No

20 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributéario. 7.ed. Sao Paulo:
Noeses, 2018.
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caso do imposto de renda, que € de competéncia da Unido (art. 153, lll), o
permissivo constitucional ndo implica em qualificar toda e qualquer renda como

tributavel.

A renda, conceitualmente, existe quando alguém aufere algumas poucas
dezenas de moeda por més, e também existe quando se percebe milhares delas.
No entanto, calibrar a tributacdo, mediante critérios de justica, é uma tarefa
primordial a ser empreendida por aqueles poderes que possuem a prerrogativa

de tomar a decisao politica.

Qual a extensdo da renda que sera tributada? A partir de qual momento o
signo de presungdo de riqueza chamado “renda” se transforma em efetiva
percepcao de riqueza, a autorizar a sua tributacdo? Esses questionamentos
devem ser respondidos a partir de pontos de partida valorativos, ou seja, a
construcdo da resposta deve iniciar pela compreensdo do principio da
capacidade contributiva, do dever fundamental de pagar tributos, da vedacédo ao

confisco, apenas para citar esses trés.

Nao obstante, esses questionamentos também passaram inevitavelmente
por uma decisdo politica, direcionada pelo resultado das elei¢des. Um governo
e parlamento eleitos com um viés mais liberal tendera a refletir decisées politicas
liberais, inclusive no campo tributario, buscando uma tributagdo mais neutra e

reduzida.

Compreendemos que o direito de propriedade é um direito natural de cada
cidaddo, que antecede a normatividade posta pelo Estado e, nesse sentido, a
tributacdo é uma deciséo politica que se direciona no sentido da derivacao para
os cofres publico de parte daquilo que me pertence. Contudo, ha filésofos de
escol, como Murphy e Nagel que compreendem de modo diametralmente
oposto: os direitos de propriedade sao direitos que as pessoas tém sobre aquilo
gue lhes resta depois de cobrados os impostos, e ndo antes.

Nossas concepgodes divergem profundamente da mentalidade
padrdo da politica comum no fato de insistirmos no caréter
convencional da propriedade privada e de negarmos que 0s
direitos de propriedade sejam moralmente fundamentais. A

resisténcia aos conceitos tradicionais de justica tributéria e a
seus homologos politicos implica a rejeicao da ideia de que a
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renda e ariqueza pré-tributarias das pessoas pertencem a elas
num sentido moralmente significativo. Nao podemos conceber a
propriedade como algo que é distribuido ou simplesmente
abocanhado pelo sistema tributario, mas sim como algo que é
criado por esse mesmo sistema. Os direitos de propriedade sé&o
direitos que as pessoas tém sobre aquilo que Ihes resta depois
de cobrados os impostos, e ndo antes?.

Para que entende que o direito de propriedade é criado pelo sistema

tributéario, a decisdo politica de tributar ou de ndo tributar termina sendo a
expressdo da prépria distribuicdo de rigueza na sociedade. Dentro dessa visao,
com a qual ndo compartilhamos, exsurge ainda mais relevante a construgéo de

uma justa divisao tributaria.

De qualquer modo, dispensar alguém de pagar um tributo é uma deciséo
politica das mais delicadas dentro de uma republica democratica. Tanto é assim
que a doutrina consolidou a expressao “beneficios odiosos” para designar
isencdes??, imunidades ou qualquer outra forma de qualificar algo ou alguém
com 0 ndo pagamento de um tributo. A invocagdo da expressao de édioilustra o
sentimento que € gerado na sociedade quando a dispensa de um tributo é

injusta.

Para a atual Constituicdo brasileira, inclusive, o beneficio fiscal é tratado
de modo ainda mais cauteloso do que a prépria instituicdo do tributo. E que para
a criacdo do tributo serve uma lei genérica, mas para o beneficio fiscal &
indispensavel a especificidade legal?®, conforme expresso nos seguintes
dispositivos do art. 150 da CF:

2L MURPHY, Liam. NAGEL, Thomas. O mito dapropriedade:os impostos e ajustica.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 240.

22 O termo "odioso” foi referenciado, por exemplo, no seguinte precedente do Superior
Tribunal de Justica: "Registro, ainda, semelhante opinidao de Misabel Derzi, verbis: '(...)
a imunidade reciproca nédo beneficia particulares, terceiros que tenham direitos reais em
bens das entidades publicas, nem créditos ou renda de outrem contra tais entidades
como queria Pontes de Miranda - cessando os 'odiosos' privilégios de funcionérios
publicos, magistrados, parlamentares ou militares; ndo se estende, pelos mesmos
fundamentos, aos servicos publicos concedidos, nem exonera o promitente comprador
da obrigacdo de pagar impostos relativamente ao bem imovel." (BALEEIRO, Aliomar.
Limitacdes Constitucionais ao Poder de Tributar, 72 ed., at. Misabel Derzi. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 295)” (REsp964.789/PR, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 15/10/2009, DJe 25/11/2009)

2 Sobre esse tema, importante o conhecimento da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal sobre a compreensao da expressao "lei especffica”, envolvendo a ADI ajuizada
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Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal
e aos Municipios:

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

(...)

8 6° Qualquer subsidio ou isencéo, reducéo de base de calculo,
concesséao de crédito presumido, anistia ou remissao, relativos
a impostos, taxas ou contribuicbes, s6 poderd ser concedido
mediante lei especffica, federal, estadual ou municipal, que
regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o
correspondente tributo ou contribui¢cdo, sem prejuizo do disposto
no art. 155, § 2.9 XI, g*.

Pode-se imaginar que a instituicdo do tributo €, ao mesmo tempo, a ndo
instituicdo. E verdade, ao eleger alguém, dentro da sociedade, para pagar um
tributo, o Estado preserva outros. Mas o beneficio fiscal é diferente. E uma marca
de eleicdo favorecida, que marca algo ou alguém como merecedor de um
beneplacito do Estado. Por esse motivo, a Constituicdo Federal externa mais

cautela com o beneficio fiscal do que com a criagdo do tributo.

Na atual conformacédo do imposto incidente sobre a renda, apenas 0s
valores mensais percebidos a partir de determinada quantia sédo efetivamente
tributados. Antes desse teto, h4 uma dispensa legal de tributo devido (isenc¢éo),

que deve ser calibrada constantemente, conforme monitoramento da politica.

contra a Lei Geral da Copa. "O Plenéario desta Corte ja teve oportunidade de assentar
gue a exigéncia constitucional de edicdo de lei especffica fica regularmente atendida
mesmonas hipoteses em que a norma concessivadeisencdo encontrar-seinserida
em diploma gue discipline outras guestdes correlatas, desde que hajainequivoca
pertinéncia entre a isencdo e o tema geral objeto da legislacdo que a instituiu.
Refiro-me especificamente a ADI 4.033/DF, na qual o Relator, Ministro Joaquim
Barbosa, destacou em seu voto condutor que a horma constitucional em exame tem
como objetivo “impedir que a apreciagao legislativa de matéria de grande importancia
as financas publicas — exoneracéo tributaria — reste prejudicada ou ofuscada pelo
artificio de sua incluséo em projeto de lei que verse, preponderantemente, sobre outras

matérias de menor importancia ou mesmo triviais”. No mesmo sentido, manifestou-se o
Ministro lImar Galvéo, Relator da ADI 1.376-MC/DF, assentando que, “na verdade, 0

mencionado dispositivo constitucional ndo impede que uma lei gue contemple,
v.g., um programa de financiamento agropecuario ou de incremento a construcao
de casas populares, contemple a atividade com determinado incentivo fiscal. O
beneficio fiscal, ai, acha-se inter-relacionado ao objetivo da lei, encontrando-se,
portanto, atendido o requisito_da especificidade”." [ADI 4.976, rel. min. Ricardo
Lewandowski, j. 7-5-2014, P, DJE de 30-10-2014.]

24 Redacgéao dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993. A redacao original era mais
econdmica: “Qualquer anistia ou remissdo, que envolva matéria tributaria ou
previdenciaria, s6 podera ser concedida através de lei especifica, federal, estadual ou
municipal”.
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Além disso, a Lei 7.713/1988, em seu art. 6°, traz extenso rol de isencdes para
0 imposto de renda, dentre as quais destaco a do inciso XIV:

Art. 6° Ficam isentos do imposto de renda o0s seguintes
rendimentos percebidos por pessoas fisicas:

(...)

XIV — os proventos de aposentadoria ou reforma motivada por
acidente em servico e 0os percebidos pelos portadores de
moléstia profissional, tuberculose ativa, alienagcdo mental,
esclerose muiltipla, neoplasia maligna, cegueira, hanseniase,
paralisia irreversivel e incapacitante, cardiopatia grave, doenca
de Parkinson, espondiloartro se anquilosante, nefropatia grave,
hepatopatia grave, estados avancados da doenca de Paget
(osteite deformante), contaminacéo por radiacdo, sindrome da
imunodeficiéncia adquirida, com base em conclusdo da
medicina especializada, mesmo que a doenca tenha sido
contraida depois da aposentadoria ou reforma;

Esse dispositivo legal é objeto de extensos debates no poder judiciario;
destaco dois deles: a taxatividade do rol e a extensdo aos ativos. Primeiro,

percebe-se uma eleicdo de determinadas doengas que, quando adquiridas,
autorizam o gozo do beneficio fiscal e a dispensa do pagamento do tributo.

Como serao escolhidas as doencas que autorizam o beneplacito fiscal?
Essa deciséo precisara ser cuidadosamente pensada, sob o ponto de vista da

saude e humana, estatistica, gastos com o tratamento, dentre outros diversos
fatores.

Alguém que é portador de uma doenca grave precisa despender diversos
recursos financeiros para o seu tratamento, 0 que o0 insere em um contexto
diferenciado, do ponto de vista da capacidade econdmica, de quem é sadio. Essa
€ uma das justificativas para a instituicdo desse tipo de isencao fiscal e, por isso
mesmo, é indispensavel que se tenha uma viséo holistica do custo de tratamento

das doencas e dos prognosticos médicos.

Por esse motivo é indispensavel a estruturagdo de mecanismos de
controle de politica publica tributaria, ndo s6 para a eleicdo da extensao da
tributacdo, mas especialmente para a ndo tributacédo e, dentro de cada dispensa

do pagamento de tributo, a calibragem de sua dimenséao.

Essa € uma tarefa de politica publica, das mais delicadas, cuja

competéncia é dos poderes eleitos — executivo e legislativo -, 0s quais possuem
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corpo técnico e vocacao para essa funcdo. Poderia o poder judiciario, a titulo de
isonomia, estender o beneplacito fiscal de modo a alcancar doenca ndo contida
no rol legal? Entendemos, com veeméncia, que ndo. Pela sensibilidade da
guestao, somente a lei especifica podera fazé-lo.

Poderia o poder judiciario estender o beneficio de isengdo do imposto de
renda aos ativos, quando a lei especifica beneficiou apenas os inativos?
Também entendemos, enfaticamente, que ndo. Nesse tépico, contudo, nos
concentraremos em tratar do modo como se constrOi uma politica publica.

Voltaremos ao papel do judiciario no tépico seguinte.

A cautela que precisa ser empreendida nessa tarefa de construir a
tributacdo e a ndo tributacdo deriva da sensibilidade do poder tributario do
Estado; € preciso, portanto, que haja um criterioso e constante estudo acerca da
capacidade contributiva na sociedade, de modo a qualificar a distribuicdo do

dever tributario e a instituicdo dos beneficios fiscais.

Nesse sentido, Montesquieu afirma que “ndo ha nada que a sabedoria e
a prudéncia devam melhor regrar do que esta porcao que se retira e esta por¢cao

que se deixa para os suditos"?,

Os poderes Executivo e Legislativo tém a tarefa de propor e aprovar o
gque, como e quem sera tributado. As equipes técnicas do Ministério da Economia
e 0s consultores legislativos da Camara e do Senado séo agentes publicos

vocacionados a promover a avaliagao acerca da politica publica tributaria.

Ao encontro dessa finalidade institucional, o Governo Federal elaborou
dois guias praticos de avaliagdo de politicas publicas, resultado de um trabalho
conjunto entre Orgaos do poder Executivo e o Ipea — Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada, com a colaboragcdo do Centro de Aprendizagem em

Avaliacdo e Resultados para o Brasil e Africa Lus6fona da Fundacdo Getulio
Vargas (Clear/FGV) e do Centre for Public Impact (CPI).

2 MONTESQUIEU. O espirito das leis. Sao Paulo, Martins Fontes, 2000, p. 221.
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Os guias praticos de avaliacao de politicas publicas sdo divididos em dois
volumes: o volume | trata da andlise ex ante?6, e o volume |l trata da andlise ex
post?’. Henrique Meirelles, Ministro da Fazenda do Brasil na ocasido em que
elaborados referidos guias praticos, assim se manifestou sobre a necessidade

de cautela na arrecadacédo de recursos da sociedade e subsequente aplicacédo
em politicas publicas:

Aprimorar a qualidade do gasto e promover a eficiéncia na
elaboracdo e na execucdo da politica publica sao objetivos
permanentes daqueles que receberam da sociedade a honrosa
incumbéncia da gestao de recursos publicos.

Acrescente-se a esses objetivos o desafio do equilibrio fiscal.
Se, por um lado, os anseios e necessidades da sociedade séo
crescentes e complexos, por outro, a capacidade do governo
para obter recursos da sociedade é limitada. Uma forma de
superar esse dilema é racionalizar a execugao do gasto publico,
ao priorizar politicas eficazes e eficientes no atendimento das
demandas dos cidadaos, atributo essencial a boa gestéo
publica, independente do ciclo econémico.

Nao basta evidenciar as necessidades da sociedade e a
importancia da politica plblica. E necessario também ponderar
e avaliar ex ante seus custos, beneficios potenciais, formas de
execucdao de politicas e meios para monitorar seus resultados.
E nesse contexto que se apresenta este guia, fruto do esforco e
da experiéncia de equipes técnicas de diferentes ministérios
para orientar a construcao de politicas publicas consistentes e
comprometidas com a melhoria do gasto publico no Brasil®.

Ja o Ministro Dyogo Henrique de Oliveira, Ministro do Planejamento,
Desenvolvimento e Gestédo a época em que elaborados os guias praticos, assim
expressou a sua preocupacao com a arrecadacao e gastos de recursos publicos:

Os governos nao criam recursos, e sim arrecadam da sociedade
e os aplicam em suas politicas publicas. Esses recursos séo,

naturalmente, escassos e devem ser utilizados da maneira mais
eficiente possivel.

26 CASA CIVIL DA PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Avaliacdo de politicas publicas:
guia prético de anélise ex ante, volume 1. Brasilia, 2018. v. 1 (192 p.). Disponivel em:
<https://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/livros/livros/180319_avaliacao_de
_politicas_publicas.pdf>. Acesso em 1 nov. 2020.

27 CASA CIVIL DA PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Avaliacao de politicas publicas:
guia préatico de andlise ex post, volume 2. Brasilia, 2018. v. 2 (301 p.). Disponivel em:
<https://www.gov.br/economia/pt-br/acesso-a-informacao/reg/guias-e-
manuais/arquivos/181218 avaliacao_de_politicas_publicas_vol2_guia_expost.pdf>.
Acessoem 1 nov. 2020. .

28 CASA CIVIL DA PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Avaliacdo de politicas publicas:
guia prético de andlise ex ante, volume 1. Brasilia, 2018. v. 1 (192 p.). Disponivel em:
<https://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/livros/livros/180319_avaliacao_de
_politicas_publicas.pdf>. Acesso em 1 nov. 2020.
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No Novo Regime Fiscal (Emenda Constitucional n® 95/2016),

foram introduzidos desafios adicionais a gestdo financeira e
orcamentaria dos orgaos e entidades da administragcéo publica
federal.

Dessa forma, avaliar € etapa essencial para aperfeicoar as
politicas publicas e aprimorar a alocacdo de recursos e a
gualidade do gasto publico, visando melhorar a prestacéo de
servigos a sociedade.

()

A andlise orgcamentéria e financeira possibilita a mensuracao do
real valor das politicas publicas e a identificacdo dos seus
potenciais beneficios. Em contextos de restricaofiscal, busca-se
0 alcance do maximo retorno econdmico e social ao menor
sacrificio possivel da sociedade.

Assim, a Otica orgamentaria e financeira da avaliacdo ex ante

by

consagra-se como instrumento de incentivo a eficiéncia, a
eficacia e a efetividade das politicas escolhidas pelo governo
para solucionar os problemas enfrentados pela sociedade?.

Nesse sentido, o Decreto no 9.191, de 1° de novembro de 2017,
estabelece em seu art. 30 que junto com o envio da Exposi¢cédo de Motivos dos
atos normativos submetidos ao Presidente da Republica serdo enviados os
pareceres de meritos dos 6rgédos envolvidos com o ato. O art. 32 do Decreto
aludido também define que os pareceres de meérito desses Orgaos deverao
conter elementos abordados no guia pratico de avaliacdo de politicas publicas,
como a andlise do problema que o ato normativo visa a solucionar e os objetivos
gue se pretende alcancar.

A avaliacdo das politicas publicas deve comecar no seu nascedouro, por
meio da analise ex ante, a fim de verificar, fundamentalmente, se respondem a
um problema bem delimitado e pertinente. O responsavel pela gestdo da politica
publica, dentro do poder executivo, deve observar se ha um objetivo claro de
atuacdo do Estado, propondo um desenho que efetivamente possa ser

alcancado.

E necessario que as politicas publicas contenham essa andlise para que
0S recursos publicos e o bem-estar da sociedade sejam otimizados. Com isso,
previne-se a deteccdo posterior de erros de formulacdo e de desenho, que, com
maior racionalidade no processo inicial de implantacdo da politica, poderiam ter
sido previstos e eliminados.

29 |Jdem ibidem.
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Avaliacbes mais precisas de politicas publicas serdo uma ferramenta
indispensavel de viabilizagdo do chamado “Novo Regime Fiscal’, instituido pela
Emenda Constitucional n® 95/2016. Com limite de gastos definido por periodo de
vinte anos, haver4d a necessidade de um debate mais qualificado sobre a

priorizacao de politicas publicas e das decisdes alocativas do orcamento.

Considerando a crescente demanda da sociedade, o desafio ndo consiste
apenas em conter a expansdo do gasto publico, mas também avaliar em que
pontos ele é pouco produtivo, com o propdosito de procurar fazer mais com menos

recursos e priorizando a efetividade e a eficiéncia das politicas publicas.

O Volume | do guia pratico de andlise de politicas publicas ex ante
apresenta as seguintes etapas para a afericdo da proposta: i) diagnéstico do
problema; ii) caracterizacdo da politica: objetivos, ag¢bes, publico-alvo e
resultados esperados; iii) desenho da politica; iv) estratégia de construcdo de
confiabilidade e credibilidade; v) estratégia de implementacao; vi) estratégias de
monitoramento, de avaliacdo e de controle; vii) andlise de custo-beneficio; e viii)

impacto orgamentario e financeiro.

A analise ex ante de uma politica publica é exemplificada no guia pratico
(Volume 1), na forma de um “checklist’, para o caso da desoneracéo tributaria da
folha de pagamentos. Nesse intento, foram enfrentados diversos pontos

especificos a respeito da proposta de politica publica tributaria desonerativa.

A desoneracdo da folha de pagamentos foi instituida no contexto do
chamado “Plano Brasil Maior” - parte de uma mais ampla matriz econdmica, que
ficou conhecida como “nova matriz econbémica”. A Lei 12.546/2011 instituiu
inicialmente a denominada "Desoneracao da Folha de Pagamento”, que substitui
parte das contribuicées previdenciarias da base ou grandeza econémica “folha

de salarios” pela “receita bruta ajustada’.

Na versao original, a Lei 12.546/2011 permitiu que os 20% de contribuicdo

patronal incidente sobre a folha de salarios fossem substituidos por uma
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contribuicéo entre 1% e 2% sobre a receita ou faturamento das empresas. Sobre

as medidas de desoneracéo fiscal tomadas no contexto do Plano Brasil Maior30:

As primeiras medidas tributérias de desoneracao para incentivar
setores econdmicos foram criadas no Plano Brasil Maior,
anunciado em agosto de 2011. O plano previa, entre outros
pontos, a reducdo de IPI sobre maquinas e equipamentos,
materiais de construcdo, caminhdes e veiculos, a concesséao de
créditos tributérios para exportadores e a chamada desoneragéo
da folha de pagamentos.
Outra medida de renuncia tributéria envolveu a desoneragéo da
cesta basica. A politica, introduzida em marco de 2013, buscou
estimular o consumo das familias de baixa renda pela reducao
de aliquotas do PIS/Pasep, Cofins e do IPI de alguns alimentos
e produtos de higiene pessoal.
Apesar do fraco desempenho da economia e da aparente
ineficacia dos incentivos concedidos em gerar expansao da
producéo industrial, dos investimentos e do consumo, 0 governo
aumentou o numero de setores beneficiados por diversas
dessas medidas. A reducdo de IPI, por exemplo, que
inicialmente tinha validade até 31 de agosto de 2012, foi
prorrogada diversas vezes e durou até 31 de dezembrode 2014.
O caso da politica de desoneracéo da folha salarial € ainda mais
emblemético. A medida, introduzida em 2011, substituiu a base
de calculo da Contribuicao Previdenciaria Patronal de 20% sobre
a folha de salérios para entre 1% e 2% sobre o faturamento da
pessoajuridica. O objetivo da politica era, supostamente, manter
empregos e elevar a competitividade nos setores da industria
mais intensivos em trabalho por meio da redugdo dos custos
com a méo de obra. Inicialmente, ela vigoraria até dezembro de
2014, mas foi tornada permanente em julho de 2014. Além disso,
aquantidade de setores beneficiados, que era de apenas quatro,
de acordo com a Secretaria de Politicas Econdmicas, aumentou
para 56 até 2014.
()
A incluséo dos setores de servigos e construgéo civil elevou o
custo anual da desoneracéo da folha de 0,08% do PIB em 2012
para 0,25% em 2014, segundo os dados de Afonso e Pinto
(2014).
O conjunto dessas politicas gerou uma forte perda de
arrecadacado pelo governo federal. O custo anual com as
renuncias tributarias, que era de 140 bilhdes de reais em 2010,
passou a ser de 250 bilhdes em 2014, também em valores
correntes de cada ano. A estimativa € de que as desoneragdes
concedidas a partir de 2011 somem mais de 458 bilhdes até
2018.

Em marco de 2017, Henrique Meirelles, Ministro da Fazenda do

presidente Michel Temer, anunciou o fim das desoneragdes para a maioria dos

30 CARVALHO, Laura. Valsa brasileira: Do boom ao caos econdmico. Sdo Paulo:
Editora Todavia, 2018.
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setores. Retrospectivamente, estudo do IPEA constatou que a medida de
desoneracédo da folha de pagamentos ndo gerou empregos3!. Contudo, ainda
restaram 17 setores econbmicos beneficiados com a medida, cujo beneficio
acabaria no final de 2020; o Congresso Nacional prorrogou o termo final para o

fim de 2021 e o presidente Bolsonaro vetou essa prorrogacdo. No momento,
discute-se a derrubada do veto presidencial.

Desse contexto, se percebe como € delicada a instituicdo de uma politica
publica tributaria. Nesse caso da desoneracdo da folha de salarios, restam 17
setores da economia beneficiados pela substituicdo da base, o que é capaz de

causar severos desequilibrios no sentimento de justica tributaria.

Por esse motivo se destaca a asoluta relevancia do estudo na gestacao
das politicas publicas, seja pela oneragdo ou pela instituicdo de beneficios
fiscais. A desoneracdo da folha foi instituida em 2011 para viger por tempo

determinado e ainda se arrastara, muito provavelmente, ao menos até 2021.

Retornando ao guia pratico (Volume [), nele ha a exemplificacdo de
andlise ex ante dessa politica publica de desoneracdo da folha de pagamentos.
De referida analise, destacamos 0s seguintes pontos, que nos parecem mais

relevantes para ilustrar a complexidade da construcdo de uma deciséo politica
dessa envergadura:

1. Diagnostico do problema ou da situacdo que demanda
providéncias

1.1 Qual problema ou necessidade a proposta visa solucionar?
Continua sendo o alto custo da méo de obra no pais, que ocorre
em outros setores intensivos em mao de obra para além dos
setores beneficiados originais, ocasionando também alta
informalidade no mercado de trabalho.

(...)

1.3 Quais sdo as evidéncias da existéncia do problema na
realidade brasileira?

A arrecadacao derivada dos tributos incidentes sobre a folha de
salérios representou, em 2007, 22,6% da arrecadacao tributaria
total, equivalente a 7,8% do produto interno bruto (PIB), segundo
a Receita Federal (RF). Nesse contexto, adquire particular
importancia a contribuicdo patronal a Previdéncia Social, que
atingiu, no periodo referenciado, cerca de 2,4% do PIB.

31 REVISTA EXAME. Desoneracédo da folhade pagamento ndo gerouempregos,diz
Ipea. Séo Paulo, 2018. Disponivel em: < https://exame.com/economia/desoneracao-da-
folha-nao-gerou-empregos-diz-ipea/. Acesso em: 13 ou. 2020.
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Considerando um trabalhador que recebe um salario minimo,
sem considerar outros custos ndo salariais, o 6nus tributario
representa um quinto da remuneragao laboral. A dimensédo da
informalidade no Brasil pode ser atestada pelos dados da Pnad
de 2007: o quantitativo de trabalhadores no setor formal e
informal, no periodo analisado, foi de 79.872.772 (51,2%
compde a forga de trabalho formal e 48,8%, os trabalhadores
informais). Considerada a alocacao setorial da informalidade, a
industria apresenta 34,3% de trabalhadores informais; a
agricultura, 76,5%; o setor de construcdo, 69,9%; o comércio,
49,7%; a administracdo publica, 21,3%; o setor de servigo,
50,1%; e as outras especificacdes, 34%. No primeiro semestre
de 2012, observou-se uma queda da produc&o industrial de
3,8%, em relacdo a igual periodo de 2011. Ademais, 0 emprego
na inddstria recuou 1,2% no periodo, reflexo, sobretudo, da
reducdo de empregados em nove dos quatorze locais
pesquisados, com destaque para Sao Paulo (-3,2%). Soma-se,
ainda, as expectativas adversas quanto as exportacdes, tendo
em vista as perspectivas de continuidade da retragcdo do
comeércio mundial.

(--)

2. ldentificagdo dos objetivos, das ac¢Oes e dos resultados
esperados 2.1 Qual o objetivo da proposta?

O objetivo principal continua sendo a legislagé&o inicial, visando
fomentar a formalizagdo laboral. Com esse objetivo, espera-se
alcancar outros objetivos: manutencéo dos direitos trabalhistas,
aumento da produtividade e competitividade da economia
brasileira, além do fomento as exportagdes do pais.

(...)

3. Desenho, estratégia de implementacao e focalizagdo

3.1 Quais sdo os agentes publicos e privados envolvidos e como
atuar&o na proposta?

1) Atores publicos: governo federal (Receita Federal do Brasil),
responsavel pela arrecadacdo da contribuicdo. 2) Atores
privados: associagdes patronais e de trabalhadores e institutos
de pesquisa. Consigne-se, a proposito, a instituicdo da
Comissao Tripartite de Acompanhamento e Avaliagdo da
Desoneracéo da Folha de Pagamentos (CTDF), integrada por
representantes do governo, empregadores e trabalhadores.

(...)

4. Impacto orgcamentério e financeiro

4.1 Apresentar andlise dos custos da proposta para os entes
publicos e os particulares afetados. A ampliacdo do rol de
setores beneficiados com reducdo a zero da aliqguota da
contribuicdo previdenciaria incidente sobre a folha de salarios
em apreco gera renuncia fiscal liqguida estimada em R$ 1,7
bilhdo, em 2013, e R$ 1,9 bilhdo, em 2014. Isso porque a
rendncia primaria total sera parcialmente compensada com o
ingresso de receitas do adicional da Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social (Cofins) — importacéo no
valor estimado de R$ 586 milhes, em 2013, e R$ 634 milhdes,
em 2014. Em 2012, estima-se que, no primeiro semestre, a
rentncia com a politica vigente tenha sido de R$ 754,3 milhdes.

()
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5. Estratégia de construcdo de confianca e suporte
5.1 O conjunto de cidaddos e cidadas apoia a politica proposta
por confiar que ela é relevante e que as instituicdes responsaveis
irdo leva-la a cabo? O apoio social maior viria tanto dos
empresarios, que recebem o incentivo, quanto dos
trabalhadores, que podem vir a ser incorporados nas empresas
incentivadas.
(...)
6. Monitoramento, avaliacéo e controle
6.1 A politica publica poderia ser implementada a partir de
projeto-piloto?
A desoneracédo da folha de pagamento foi implementada em
poucos setores mais intensivos em mao de obra, como um
programa-piloto.
6.2 Como serd realizado 0 monitoramento e quais serdo 0s
indicadores desse monitoramento ao longo da execucgdo da
politica?
E importante destacar duas modalidades de monitoramento da
desoneracéo da folha. A primeira, de ordem fiscal, refere-se a
obrigatoriedade de mensuracdo do valor correspondente a
estimativa de renuncia previdenciaria decorrente da
desoneracgdo, para pautar a compensagao da Unido ao Fundo
do RGPS, conforme previsto no inciso IV e § 2° do art. 90, da
Lei no 12.546/2011. Tal obrigacdo foi regulamentada pela
Portaria Conjunta da Receita Federal do Brasil (RFB)/Secretaria
do Tesouro Nacional (STN)/ Instituto Nacional do Seguro Social
(INSS)/Ministério da Previdéncia Social (MPS) n° 2, de 28 de
margo de 2013. A outra modalidade de monitoramento deriva de
diretriz regulamentar, prevista no Decretono 7.711, de 3 de abiril
de 2012, que instituu a Comissdo Tripartite de
Acompanhamento e Avaliagdo da Desoneracdo da Folha de
Pagamentos (CTDF). Esse férum, constituido por governo,
entidades patronais e de trabalhadores, teve como um dos
objetivos 0 monitoramento continuo dos principais efeitos da
politica de desoneracdo da folha, para assegurar o devido
controle social sobre a medida. Os indicadores a serem
acompanhados sao: 1) estimativa anual de rentncia fiscal com
a medida; 2) arrecadacdo previdenciaria com o0s setores
beneficiados; 3) numero de contribuintes beneficiados; e 4)
guantidade de vinculos empregaticios

A elaboracao do “checklist” pelo guia pratico baseou-se na Exposicao de

Motivos da medida provisoéria que tratou da desoneracao da folha de pagamento
(MPV no 582, de 2012), bem como dos relatérios da Secretaria da Receita
Federal Demonstrativo dos Gastos Tributarios — Projeto de Lei Orgamentéria
Anual (PLOA) 2018, de agosto de 2017, e Desoneracéao da Folha de Pagamento
— Estimativa de Renuncia e Metodologia de Calculo, e a analise dessa politica
realizada pela Secretaria de Politica Econémica, por meio da Nota de Analise
sobre a Desoneracao da Folha, de abril de 2015.
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Além disso, o guia pratico também se baseou nos seguintes estudos: i)
Nota técnica da Fundacdo Getulio Vargas/Instituto Brasileiro de Economia
(FGVl/lbre) — Evolucao inicial da desoneracdo da folha salarial, de Gabriel Leal
de Barros e José Roberto Afonso, de julho de 2013; ii) Nota técnica FGV/lbre —
Avaliacao setorial da desoneracéo da folha de salarios, de Vilma da Conceicao
Pinto, José Roberto Afonso e Gabriel Leal Barros, de fevereiro de 2014; e iii)
Texto para Discussdo no 41 da FGV/lbre, de 2014 — Composi¢cdo da

desoneracéo (completa) da folha de salarios, de José Roberto Afonso e Vilma
da Conceicéo Pinto, de julho de 2014.

Por sua vez, a andlise ex post, sistematizada no volume Il do guia pratico,
se direciona em aferir a eficiéncia de uma politica pudblica que ja se encontra em
andamento. Nesse caso, € necessario dispor também de métodos especificos
para lidar com o monitoramento e avaliar o seu alcance.

O volume I do guia, ao complementar o volume |, incorpora técnicas de
gerenciamento, permite acessar os pontos criticos de uma politica publica,
propondo aprimoramentos ou mesmo concluir pela suspenséo ou substituigéo
da medida estatal. Também por meio de instrumental estatistico especifico é
possivel saber com elevado grau de confianga, o impacto, o retorno ou a

eficiéncia de determinada politica.

O exemplo da desoneracdo da folha, bem como a mencdo aos guias
praticos de avaliacdo das politicas publicas, serve para demonstrar 0 percurso
pelo qual uma proposta de (des)oneracdo tributaria passa dentro do poder
executivo, quando for o responsavel pela sua proposicdo. Nao teceremos
comentarios especificos sobre o tramite legislativo que se processa apés a
chegada do projeto a Camara dos Deputados, ou quando a proposi¢ao nasce no
parlamento (comissdes tematicas, debates, estudos, analises técnicas pelas
consultorias legislativas). De todo modo, ha também no Congresso Nacional um
corpo de servidores e um tramite procedimental construtivo da politica publica
tributaria, vocacionado para medir os impactos de modo holistico.

A nossa intengdo € a de demonstrar o criterioso caminho que é seguido

até que uma medida tributaria se transforme em realidade normativa eficaz,
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competindo aos poderes executivo e legislativo a tarefa de formular, de modo
justo e equénime, a politica publica de imposigao tributaria, elegendo “o que”,

“‘quem”, “como” e “em qual intensidade” sera tributado.

Do mesmo modo, a avaliacdo de conveniéncia no que diz respeito a
politica publica j& criada pertence ndo somente ao campo técnico, mas também
e especialmente a seara politica. Basta ver esse mesmo exemplo da
desoneracéo da folha de pagamentos, que vem sendo objeto de avaliagédo de
conveniéncia, como medida de politica publica indutiva no mercado de emprego,
mas que também se constitui em um campo de profunda discusséao poliica, entre

o Congresso Nacional e o poder executivo.

O poder executivo concluiu fundamentadamente que a medida de
desoneracédo ndo alcancou os resultados pretendidos, como apontou o estudo
do IPEA acima referenciado. Mas isso ndo basta para que se determine o fim de
referido beneficio fiscal, sendo indispensavel a submissdo ao crivo do
parlamento.

by

O poder legislativo é a via indispensavel tanto a instituicdo, como a
desoneracéo dos tributos. Isoladamente, executivo e legislativo ndo conseguem
inovar no campo da oneracdo ou desoneracao tributaria - com excecao das
permissdes constitucionais de alteracao na aliquota de impostos extrafiscais, por
exemplo, como é o caso dos impostos alfandegarios de exportacdo e de
importagéo.

Nao h& nada de novo no mundo tributario sem que estejam concertados
0S poderes executivo e legislativo — no que nos aproximamos do ideal de
Montesquieu de “inacdo” ou paralisagcdo. Ndo se onera ou se desonera sem a
participacéo dos dois poderes; ainda que a iniciativa e aprovacdo da lei tributaria
seja do parlamento, h4 que se submeter ao veto ou sancdo do presidente da
Republica.

Toda imposicao ou ndo imposicao tributaria deve ser antecedida de uma
analise técnica e holistica da capacidade contributiva na sociedade, mediante
avaliacdo prévia por corpo de servidores vocacionados especificamente para

essa tarefa.
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Essa construcdo passa necessariamente pelo crivo dos poderes
executivo e legislativo, além de se submeter, depois de criada, ao constante
monitoramento ex post. A qualguer momento, esse edificio pode ser
desmoronado por deciséo técnica e sobretudo politica, também dos poderes

executivo e legislativo.

Diante dessa realidade reflexiva acerca da adequada construcdo e do
constante monitoramento das politicas publicas tributarias, por meio da qual o
Estado resolve tributar ou desonerar tributos, qual o papel exercido pelo poder
judiciario?

Ao poder judiciario, especificamente na area ftributaria, compete em
primeiro plano, assegurar que os direitos e garantias fundamentais dos

contribuintes ndo sejam violados na construgdo e execucao da tributagdo ou da

desoneracéo fiscal.

Quando os poderes executivo e legislativo resolvem instituir um tributo,
mediante a eleicdo de determinada materialidade tributaria, é preciso observar o
arquétipo tributario fundamental desenhado na Constituicdo, uma vez que a

decisao politica tributaria fundamental nela nasce.

No caso da desoneracdo da folha de salarios, em verdade, embora
represente de fato uma menor arrecadacdo para o Estado, tratou-se da
modificagado da materialidade que estaria exposta a tributacdo. Saiu a “folha de
salarios” e entrou a grandeza econdmica ‘receita ou faturamento”. Com a
implementacdo dessa politica publica, houve uma alteracdo do signo econémico
tributéavel, cujo objetivo era preservar a folha de salarios e, com isso, estimular o

emprego — 0 que terminou ndo ocorrendo.

Essa alterndncia da grandeza econdémica tributdvel ndo é algo
aleatoriamente escolhido pelos poderes que gestam a tributacéo. A Constituicdo
Federal, em seu artigo 195, prevé ambas as materialidades econémicas abertas
a tributacdo - folha de salarios e receita ou faturamento — e permitia o cambio

entre elas, ou a substituicao (813):

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a
sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,
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mediante recursos provenientes dos or¢camentos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes
contribuices sociais:

| - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada
na forma da lei, incidentes sobre:

a) a folha de salérios e demais rendimentos do trabalho pagos
ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste
servico, mesmo sem vinculo empregaticio;

b) a receita ou o faturamento;

¢) o lucro;

(...)

§ 12. A lei definira os setores de atividade econdmica para os
guais as contribuicdes incidentes na forma dos incisos |, b; e IV
do capu t, serdo ndo-cumulativas.

§ 13. Aplica-se o disposto no § 12 inclusive na hipétese de
substituicao gradual, total ou parcial, da contribuicéo incidente
na forma do inciso |, a, pela incidente sobre a receita ou 0
faturamento. (Revogado pela Emenda Constitucional n° 103, de
2019)

Pois bem. A “desoneracao da folha”, que € a mudanga da base econdmica
tributavel, foi, por iniciativa do Congresso Nacional, prorrogada para o final de
2021, conforme dissemos acima. Ou seja, quando aprovada, a substituicdo da
materialidade tributavel era permitida pelo 813 do artigo 195 da Constituicdo
Federal; contudo, essa contribuicdo patronal substitutiva acabaria em 2020.
Quando o Congresso prop6s e aprovou a lei, prorrogando para 2021 o fim da
“desoneracgao da folha”, o autorizativo constitucional do 8§13, artigo 195, ja havia
sido revogado pela reforma da previdéncia (Emenda Constitucional n°
103/2019).

O presidente de Republica vetou a lei que prorrogou a “desoneracéao da
folna” e os parlamentares discutem a derrubada do veto. Caso ocorra a
superacéo do veto, o poder judiciario podera ser acionado. E por isso que nos
referimos acima que, a defesa dos direitos e garantias fundamentais dos
contribuintes € o primeiro plano de atuacdo garantista do judiciario na esfera
tributéria. Mas néo é s6 nesse sentido que ele pode agir.

Em uma acepcdo ampla, € pela salvaguarda da integridade do arquétipo
constitucional tributario que o judiciario atua. Nesse caso, da famigerada
“desoneracgao da folha”, o proprio poder executivo, por meio da Advocacia-Geral
da Unido, podera tentar no Supremo Tribunal Federal fazer prevalecer o texto

constitucional e a vontade do constituinte derivado reformador, que decidiu
revogar a autorizagdo do art. 195, 813.



50

Portanto, compete ao poder judiciario controlar a legitimidade e
constitucionalidade da politica publica tributaria que venha a ser eleita e

implementada, salvaguardando direitos e garantias individuais, a Constituicao,
as Leis e toda a legislagéo tributaria.

1.3 O controle do poder de tributar exercido pelo poder Judiciario

O poder Judiciério, diferentemente dos demais poderes, ndo possui
estrutura técnica capaz de fazer uma analise holistica de politica publica
tributéaria, mas gabinetes vocacionados a enfrentar temas eminentemente
juridicos (formais), os quais dizem respeito ao controle da tributacdo imposta
pelo Estado e a salvaguarda dos direitos e garantias fundamentais dos

contribuintes.

O tributo, como preco da liberdade, precisa ter sua imposicdo pratica
estatuida dentro dos parametros delineados pelo conjunto normativo que rege a
tributacdo: partindo das garantias constitucionais conferidas aos contribuintes,
mediante a previsdo das materialidades abertas a tributacdo e 0s respectivos
tributos, das competéncias tributdrias e das limitagbes aos seu exercicio;
passando pelo tronco comum do direito tributario, que € a lei complementar
nacional®?, até a lei que criara o tributo e toda a legislagéo tributaria que Ihe dara
exequibilidade.

Esse edificio normativo, pensado, criado e posto em movimento pelos
poderes executivo e legislativo tem sua estrutura e limites fiscalizados e polidos

pelo poder Judiciario.

Azambuja identifica a presenca da funcéo judiciaria do Estado quando ele

dirime os dissidios surgidos entre os cidaddos por motivo da aplicagéo das leis,

32 A observancia de normas gerais em matéria tributaria € imperativo de seguranca
juridica, na medida em que é necessario assegurar tratamento centralizado a alguns
temas para que seja possivel estabilizar legitimamente expectativas. Neste contexto,
"gerais" nao significa "genéricas", mas sim "aptas a vincular todos os entes federados e
os administrados”. [RE433.352 AgR, rel. min. Joaquim Barbosa, j. 20-4-2010, 2a T, DJE
de 28-5-2010.]
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quando julga e pune os infratores dessas leis, quando, em resumo, ele declara
o Direito, aplica as leis aos casos particulares, faz reinar a justica nas relacdes

sociais, assegura os direitos individuaiss2.

Compete aos tribunais o controle da tributacdo, da sua criacéo e do seu

exercicio, assegurando ao cidaddo que o poder de tributar ndo sera o poder de
destruir ou de inutilizar a capacidade econdémica dos cidadaos.

Da forma como demonstrado no topico anterior, o tratamento de uma
questao tributaria controvertida ndo recebe do Judiciario um checklist
representativo da reflexdo de conveniéncia politica, tal qual é feito pelo poder
executivo; quando proferida a deciséo judicial, de modo desfavoravel a tese
sustentada pela Fazenda Publica, ndo se percorre o caminho técnico holistico
gue o0s poderes executivo e legislativo empreenderam para rever uma

determinada medida tributaria.

O controle exercido pelo poder judiciario pode ser acionado pelo préprio
Fisco, ndo apenas para a execugdo coercitiva de tributos, mas também para a
adequacéo da tributacdo ao arquétipo constitucional tributario. Por exemplo,
guando o congresso nacional resolveu, por iniciativa sua, prorrogar a
desoneracéo da folha de salarios, o presidente da republica vetou a medida por
entendé-la inconstitucional; caso superado o veto pelo parlamento, podera ser

acionado o judiciario para controlar essa decisao politica.

Contudo, na maioria dos casos, o judiciario é chamado a intervir em favor
dos direitos e garantias individuais dos contribuintes. Nesse sentido, sao
apresentadas pretensdes que chamamos de tutelas do direito material tributario
antiexacionais. Elas costumam surgir por meio de técnicas processuais diversas,
como as acdes anulatérias, mandados de seguranca ou embargos do devedor a

execucao fiscal.

PretensGes dessas naturezas buscam a guarida do judiciério para evitar
que o poder de tributar seja um poder destrutivo do patrimonio privado. Essa €

uma questédo deveras delicada em uma democracia, pois a capacidade produtiva

33 AZAMBUJA, Darcy. Introducao a ciéncia politica. 172 ed. Sdo Paulo: Globo, 2005.
P.176.
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€ a forca motriz de uma nacéo e o tributo ndo pode servir como empecilho injusto,
ainda que nao seja extorsivo. Ou seja, por menor que seja a parcela tributaria

derivada da capacidade produtiva existente no pais, se ela for injusta, o
sentimento sera potencialmente ruim para a saude do tecido social.

Por isso é relevante que as decisfes politicas tributarias sejam gestadas
com profundo processo reflexivo por parte dos poderes executivo e legislativo; e

ndo apenas isso: a tributacdo precisa de um termdmetro constante de
monitoramento politico e de eficiéncia.

A politica tributaria, contudo, ndo se contenta com o monitoramento e
protagonismo dos seus gestores. E preciso ter & disposi¢do do Estado e de seus

cidadaos um justo e vigilante mecanismo de controle, sendo essa precisamente
a funcdo do judiciario.

Trata-se de uma tarefa que protege a atividade produtiva e o patriménio
privado, em esséncia, por meio do controle da constitucionalidade, legalidade e
legitimidade da tributacdo. Essa constatacdo ndo € digna de causar grandes
surpresas, afinal de contas, o Judiciario enfrenta a tematica a luz da salvaguarda
a Constituicdo Federal e das Leis que regem a questédo controvertida, posta em

julgamento.

De fato, aprioristicamente, o julgador deve se concentrar nos aspectos
juridicos formais da pretensao que lhe é posta para andlise; assim, o sistema de
distribuicdo funcional entre os poderes € capaz de autolimitar-se e ser exercido

de modo harmonico.

Portanto, ndo cabe ao controle judicial da medida de politica publica
tributaria, quando for o caso de desconstitui-la, trilhar o mesmo percurso feito
para a sua construcado. Basta que o Judiciario constate, a seu juizo, que a medida

foi feita em desrespeito a direito ou garantia dos contribuintes.

A Constituicdo Federal é a decisdo politica fundamental, no campo
tributario, e € a partir de suas normas que deve ser exercida a tributagdo. As
nossas afirmacfes nesse topico ndo tém por finalidade reduzir a relevancia do

poder judiciario. O controle de uma politica publica tributaria ndo é simplesmente
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uma operacao de conformidade silogistica entre o0 parametro e o objeto que sera

controlado.

E importante que o julgador compreenda que a instituicdo de um tributo
expressa uma decisdo politica. Do mesmo modo, a desoneracao fiscal ou a
concessdo de uma isencdo, também € uma expressdo de conveniéncia e
avaliacdo politica, envolvendo as forcas civicas que, pelas urnas, conduziram

seus representantes eleitos ao ponto de tomarem essas decisoes.

Por esse motivo, a atuacdo judicante na seara tributaria deve ser a mais
neutra possivel, do ponto de vista politico, de modo que deve ser
desconsiderada, no nosso sentir, qualquer inclinacdo interpretativa que
desequilibre a esséncia da decisdo politica tributaria. Em outras e simples
palavras, ndo deve existir 0 juiz que seja mais inclinado ou sensivel aos
argumentos da Fazenda ou do Fisco, tampouco um magistrado mais propenso
as decisbes que desonerem o contribuinte. O juiz, no direito tributario, deve
compreender muito bem as decisfes politicas fundamentais, contidas no
delineamento constitucional tributario, e se manter fiel aos institutos técnicos e
legais que regem a tributacdo, para estar pronto a corrigir os rumos das politicas

tributarias.

Se nos retomamos ao exemplo da isencdo do imposto de renda, o
argumento ficara mais claro. A Lei 7.713/1988, em seu art. 6° traz a seguinte
hipotese de isencdo para o imposto de renda:

Art. 6° Ficam isentos do imposto de renda o0s seguintes
rendimentos percebidos por pessoas fisicas:

(-.)

XIV — os proventos de aposentadoria ou reforma motivada por
acidente em servico e 0os percebidos pelos portadores de
moléstia profissional, tuberculose ativa, alienagcdo mental,
esclerose multipla, neoplasia maligna, cegueira, hanseniase,
paralisia irreversivel e incapacitante, cardiopatia grave, doenca
de Parkinson, espondiloartro se anquilosante, nefropatia grave,
hepatopatia grave, estados avancados da doenca de Paget
(osteite deformante), contaminacéo por radiacdo, sindrome da
imunodeficiéncia adquirida, com base em conclusdo da
medicina especializada, mesmo que a doencga tenha sido
contraida depois da aposentadoria ou reforma;

A procuradoria-geral da Republica (PGR) ajuizou a Acdo Direta de

Inconstitucionalidade (ADI 6025), com pedido de medida cautelar, para que se
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permita que as pessoas acometidas de alguma das doencas graves elencadas
no artigo 6°, inciso XIV, da Lei 7.713/1988 e que continuem trabalhando tenham

direito a isencdo do imposto de renda sobre o salario.

Como se depreende da especificidade da Lei, a isencdo tributaria
conferida beneficia apenas as pessoas que se aposentaram em decorréncia das
doencas graves ali previstas ou de acidentes de trabalho. Contudo, na
compreensédo da PGR, a isen¢do do imposto de renda conferida pelo dispositivo
ndo esta apoiada em fatores logicos e objetivos que justifiquem o tratamento
diferenciado com relagé@o as pessoas que sofrem das mesmas doencgas graves,

mas que permanecem exercendo atividade laboral.

Argumentou ainda a PGR, contra o dispositivo legal, que a isencao do
imposto de renda foi concedida como forma de compensacéo pela perda ou
reducdo da capacidade contributiva do trabalhador e para garantir
disponibilidade financeira para que pudessem arcar com as despesas de
tratamentos médicos e terapéuticos. No entanto, com a evolucdo da medicina,
da ciéncia e da tecnologia, muitas pessoas, mesmo acometidas por doencas
graves, passaram a conseguir conciliar o tratamento com a atividade
profissional. Para a PGR, a norma deveria se adequar a nova realidade, sob
pena de desestimular a pessoa com doenga grave a continuar a trabalhar, em
afronta aos principios fundamentais da isonomia e dos valores sociais do
trabalho, com impactos, inclusive, no sistema previdenciario. O critério para a
isencdo deveria ser o acometimento da doenca grave, independentemente de

se tratar de trabalhador ativo ou aposentado.

Pois bem. Na nossa compreensédo, a argumentacdo desenvolvida pela
PGR é eminentemente politica. A andlise da Leindo se da por um confronto com
a Constituicdo, mas mediante a utilizacdo de fundamentos de conveniéncia
politica, cujo resultado seria o alargamento de uma isencao fiscal pela via do

poder judiciario.

Se a decisao politica foi a de desonerar “os proventos de aposentadoria
ou reforma”, estender a isengdo para a renda decorrente da atividade € uma

nova tomada de posi¢cao de natureza politica.
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Uma extensdo de beneficio fiscal dessa magnitude ndo poderia ser
proposta sem um acurado exame de viabilidade fiscal, conveniéncia politica e

prévio estudo de impacto holistico.

Para que um incentivo de natureza tributaria possa ser concedido, a Lei
de Responsabilidade Fiscal — LRF (Lei Complementar 101/2000) exige o
atendimento dos seguintes requisitos:

Art. 14. A concesséo ou ampliacdo de incentivo ou beneficio de
natureza tributaria da qual decorra rendncia de receita devera
estar acompanhada de estimativa do impacto orgcamentario-
financeiro no exercicio em que deva iniciar sua vigéncia e nos
dois seguintes, atender ao disposto na lei de diretrizes
orcamentarias e a pelo menos uma das seguintes condi¢cdes:

| - demonstracdo pelo proponente de que a rendncia foi
considerada na estimativa de receita da lei orcamentaria, na
forma do art. 12, e de que ndo afetara as metas de resultados
fiscais previstas no anexo proprio da lei de diretrizes
orcamentarias;

Il - estar acompanhada de medidas de compensacéo, no periodo
mencionado no caput, por meio do aumento de receita,
proveniente da elevacdo de aliquotas, ampliacdo da base de
célculo, majoracado ou criagdo de tributo ou contribui¢do.

§ 1° A renancia compreende anistia, remissao, subsidio, crédito
presumido, concessdo de isencdo em carater nao geral,
alteracdo de aliquota ou modificacdo de base de calculo que
impligue redugéo discriminada de tributos ou contribui¢des, e
outros beneficios que correspondam a tratamento diferenciado.
§ 2° Se 0 ato de concessdo ou ampliagdo do incentivo ou
beneficio de que trata o caput deste artigo decorrer da condi¢ao
contida no inciso ll, o beneficio s6 entrard em vigor quando
implementadas as medidas referidas no mencionado inciso.

§ 3° O disposto neste artigo ndo se aplica:

| - as alteragcdes das aliqguotas dos impostos previstos nos incisos
I, I, IV eV doart. 153 da Constituicdo, na formado seu § 19

Il - ao cancelamento de débito cujo montante seja inferior ao dos
respectivos custos de cobranca.

Nao encontraremos, na peticdo inicial da PGR da ADI 6025 qualquer
estimativa do impacto orcamentario-financeiro no exercicio em que deva iniciar

sua vigéncia e nos dois seguintes da extensdo da isencdo de imposto de renda.

Tampouco haverd na peticdo inicial o atender a observancia das
disposicdes da lei de diretrizes orcamentarias e demonstracdo de que a perda
fiscal foi considerada na estimativa de receita da lei orcamentaria e de que ndo
afetara as metas de resultados fiscais previstas no anexo préprio da lei de

diretrizes orcamentérias; ou, alternativamente, que a medida ser antecedida de
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mecanismos de compensac¢ao, por meio do aumento de receita, proveniente da
elevacdo de aliquotas, ampliacdo da base de calculo, majoracdo ou criagdo de

tributo ou contribuicao.

Nada disso entra no horizonte das preocupac¢des da PGR, ao acionar o
poder judiciario. A justica das decisfes politicas passa necessariamente por
escolhas tragicas; o ideal ndo é aquilo que € possivel, e 0 que € possivel &

determinado pela capacidade de o Estado bem tributar a sociedade, com
imposic¢des tributarias justas e desoneragdes estudas amiude.

A supressédo, pela via judicial, que poderia advir com referida iniciativa
seria capaz de surtir efeitos negativos em todo braco do Estado. Os servicos
publicos sdo prestados com 0s recursos que se arrecadam dos tributos e, por
evidente, se estes sdo reduzidos, sem o devido planejamento, ndo é apenas a

politica publica tributaria que se desestrutura, mas toda a prestacao estatal.

Por maioria, 0 Supremo Tribunal Federal julgou improcedente a ADI16025,

tendo lavrado a seguinte e didatica ementa:

CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. ISENCAO DE IMPOSTO
DE RENDA SOBRE PROVENTOS DE APOSENTADORIA OU
REFORMA. REQUISITOS LEGAIS CUMULATIVOS E
RAZOAVEIS. IMPOSSIBILIDADE DE AMPLIAQAO DA
ISENCAO POR DECISAO JUDICIAL. RESPEITO AOS
PRINCIPIOS DA SEPARAC;AO DE PODERES E LEGALIDADE
ESTRITA (ARTS. 2° E 150, § 6°, DA CONSTITUICAO).
CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 6° DA LEI 7.713/1988.
IMPROCEDENCIA.

1. A concesséo de isencdo tributaria configura ato discricionario
do ente federativo competente para a instituicdo do tributo e
deve estrito respeito ao principio da reserva legal (art. 150, § 6°,
da Constituicdo Federal).

2. A legislacdo optou por critérios cumulativos absolutamente
razoaveis a concessdo do beneficio tributario, quais sejam,
inatividade e enfermidade grave, ainda que contraida apos a
aposentadoria ou reforma. Respeito a dignidade da pessoa
humana (art. 1°, lll, da Constituicdo Federal), aos valores sociais
do trabalho (art. 1° IV, da CF) e ao principio da igualdade (art.
59, caput, da CF).

3. Impossibilidade de atuacdo do Poder Judiciario como
legislador positivo, ampliando a incidéncia da concesséo de
beneficio tributario, de modo a incluir contribuintes néo
expressamente abrangidos pela legislacédo pertinente. Respeito
a Separacédo de Poderes. Precedentes.

4. Os poderes de Estado devem atuar de maneira harmonica,
privilegiando a cooperacgao e a lealdade institucional e afastando
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as préticas de guerrilhas institucionais, que acabam minando a
coesao governamental e a confianga popular na conducgao dos
negocios publicos pelos agentes politicos.

5.Acéo Direta de Inconstitucionalidade julgada improcedente.
(ADI 6025, Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal
Pleno, julgado em 20/04/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-
161 DIVULG 25-06-2020 PUBLIC 26-06-2020)

Poderiamos dizer que a ementa acima resume muito do sentimento que
motiva essa dissertacdo de mestrado, no sentido da cooperacédo, lealdade

institucional e harmonia entre os poderes do Estado.

Do voto do Ministro Edson Fachin, que ficou vencido no julgamento da

ADI 6025 ao acolher os argumentos da PGR, destaco os seguintes trechos:

Com a devida vénia, n&o visualizo distin¢géo a ponto de reduzir a
dimensao protetiva da norma apenas aqueles ja inativados, pois
ndo h& diferencga constitucionalmente aferivel entre aredugéo da
capacidade contributiva dos inativos, em decorréncia
especificamente da moléstia grave da qual € portador, daquela
perceptivel em relacdo aqueles que continuam em atividade,
mas que também possuem gastos elevados para realizar
tratamentos e adquirir as medicacdes necessarias.
Assim, em sendo de todo vedada a distingdo tributaria entre
contribuintes que se encontram em situagao de equivaléncia no
gue concerne a sua capacidade contributiva, a restricdo
hermenéutica do ambito de aplicacdo da norma apenas aos
inativos representa quebra de isonomia, a ensejar o acolhimento
do pedido da Procuradoria-Geral da Republica.
Efetivamente, a interpretacdo que limita a concessaode isengcéo
do imposto de renda somente aos trabalhadores inativos tem o
condao de violar os principios da dignidade da pessoa humana,
dos valores sociais do trabalho e da igualdade, pois, revelado o
escopo da norma em tutelar a reducao da capacidade de pagar
tributos por parte da pessoa fisica acometida de moléstia grave
a auséncia de diferenciacdo constitucionalmente aferivel entre
ativos e inativos, portadores das mesmas moléstias, leva a
impossibilidade de concretizagc&o dos ditames constitucionais,
em especial a protecao do direito a saude desses trabalhadores.
Pugna a Autora pela prolacdo de sentenca aditiva, a fim de
declarar a inconstitucionalidade do dispositivo legal por aquilo
gue ela omite.
No entanto, em consonancia com o acima exposto, compreendo
tratar-se, aqui, ndo de simplesmente limitar-se o contetdo
normativo da lei impugnada, mas de fixar a interpretacdo que
constitucionalmente o densifique.

Sempre que o Estado desonerar alguém ou alguma situacao, restard uma

zona cinzenta de sentimento de injustica, representada na situacao limite da

relacao entre tributar e ndo tributar. Mas isso ndo autoriza ou justifica a extenséao
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do beneficio sob o argumento de violagéo ao principio da isonomia, da dignidade

da pessoa humana ou da protecdo ao direito a saude.

Nao é a nossa proposta imergir dentro das questbes técnico juridicas
envolvidas nas decisbes do poder judiciario. Mas a inconstitucionalidade do
dispositivo legal, indicada pela PGR e acolhida pelo Ministro Fachin, estaria na
dimensdo do beneficio fiscal: o favor legal alcangcou os aposentados, mas
deveria ter sido mais amplo. O que a PGR chamou de “sentenca aditiva”, o
Ministro Edson Fachin denominou como “interpretagdo que constitucionalmente

densifique” a lei impugnada.

Concebida como adi¢do ou como uma “maior densidade constitucional”,
no final, a proposta implicaria alargar o ambito da politica publica de isencéo
fiscal, para a qual a Constituicdo Federal, mas do que para a instituicdo do
tributo, exige lei especifica. Trata-se de uma proposta de alteracdo, pela via
judicial, na matriz tributaria legal, que dispensou um tributo devido, o que nos
parece bastante perigoso para o exercicio harménico dos poderes do estado.
Uma proposta dessa natureza se aproxima muito, no nosso sentir, do conceito
de independéncia de Montesquieu, que € a conformacdo das coisas segundo as
proprias inclina¢cdes dos individuos, os quais fazem tudo o que desejam, sem

limitar-se em atencdo ao outro.

Em nenhuma passagem do voto do Ministro Edson Fachin ha qualquer
consideracéo ou estudo do impacto da medida de “densidade” constitucional da
isencdo. E nem poderia fazer ou teria vocacao para fazer, pois o debate sobre a

extensao de um beneficio fiscal ndo pode ser deslocado dos poderes executivo
e legislativo para o poder judiciario.

Hipoteticamente, acaso prevalecesse o entendimento proposto pelo voto
do Ministro Edson Fachin, no nosso sentir, seria necessaria a abertura de prazo

para a acomodacao ou adequacao tributaria e fiscal pelos poderes executivo e
legislativo, conforme defendemos nessa dissertacao.

E importante observar que ndo estamos conclamando o poder judiciario a
levar em consideracdo os impactos econdmicos das suas decisdes e permear o

seu raciocinio com esses elementos. S&o coisas um pouco distintas.
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Se a decisdo judicial paradigmatica, que é a norma a reger o caso
concreto e todos aqueles que tratem da mesma tematica, foi composta, dentre

outros elementos, pela investigacdo dos efeitos econémicos consequenciais,
nao € o cerne da nossa inquietacdo ou problematica.

NoOs pressupomos que a decisdo ir4 impactar na vida fiscal e poliica
tributéaria do Estado, pelo grande impacto descrito no Anexo de Riscos Fiscais
da PLDO, conforme expomos acima. Vale dizer, o impacto ja esta mensurado,
seja ele considerado na decisao ou nao.

Entdo, o que deve ser feito quando a deciséo estiver posta e for preciso
acomoda-la, dentro de um orgamento ja bastante curto? A modulagdo de efeitos
€ uma solucdo que imputa ao contribuinte o 6nus de ndo receber 0s passivos
tributarios a que faz direito, vez que recolheu um tributo de modo indevido. Mas
se o contribuinte precisa receber, e a soma dos valores é multibilionaria,
precisamos refletir a respeito da melhor forma de preparar o Estado para a

execucdo dessa decisao.

Se precisar desembolsar valores astrondmicos, muito provavelmente o
Estado precisard se endividar ainda mais, subir outros tributos ou reduzir

servicos publicos. Para que nada disso ocorra, ou para que uma solucdo seja
tomada de modo refletido, é preciso que haja tempo.

A andlise da melhor forma de acomodar os impactos concretos de uma
decisao judicial, dentro dos limitados espacos fiscais e tributarios do Estado, que

desonera ou reduz a tributacdo, € um dever de lealdade com os poderes publicos
formuladores e monitoradores do poder de tributar.

Se a tributacdo foi construida em desconformidade com o arquétipo
constitucional tributario, ela ndo se tornara legitima ou justificada pelo impacto

econdmico que surtira nos cofres publicos.

Mas, ainda assim, sera preciso dar uma oportunidade de diadlogo com os
poderes executivo e legislativo, formuladores da politica publica tributaria, para
que recomponham o vazio deixado pela tributacdo controlada e decotada pelo
poder judiciario. A nossa preocupacao, portanto, se desloca para o0 momento
posterior da tomada da decisao judicial.
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Diante do que se exp6s, podemos concluir que cabe institucionalmente ao
poder Judiciario o exercicio do controle do edificio tributario, o qual é arquitetado
e construido pelos poderes Executivo e Legislativo, entregando uma vigilante
salvaguarda aos contribuintes e protegendo-os contra eventuais exercicios

ilegitimos e inconstitucionais do poder de tributar.

Contudo, algumas decisfes judiciais paradigmaticas tributarias

necessitam ser acompanhadas da abertura de um influxo de didlogo entre os
poderes do Estado.

1.4 As decis@es judiciais paradigmaticas tributarias que causam impacto
na esfera de atribuicdo de outro poder: pela prevaléncia da concepcao de

separacado-colaboracdo dos poderes ao invés da separacao-isolamento

As fungbes desempenhadas pelos poderes estatais, em cada uma das
esferas especificas e tecnicamente adequadas, sdo exercidas de modo
particularizado, mas ndo impedem a instauragdo de um dialogo institucional que

seja capaz de qualificar o modo como o Estado tributa os seus cidadaos.

A teoria da Constituicdo de Loewenstein, a esse propoésito, trata da
substituicdo do que chama de ‘dogma da separac¢ao de poderes’, a partir de uma
andlise da dinamica do poder, que entende mais consentdnea com a sociedade

pluralista das massas de nosso século.

Para Loewenstein, ha trés fases do processo governamental: a deciséo
fundamental ou policy determination, exercida pelo executivo e legislativo; a
execucdo da decisdo ou policy execution, desempenhada pela administracao e

pelo judiciario; e o controle politico ou policy control, que € a possibilidade de
exigir responsabilidade politica34.

34 LOEWENSTEIN, Karl. Teoriade la constituciéon. Barcelona: Editorial Ariel, 1979. p.
62
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Medauar critica essa teoria, afirmando que ela apenas redistribui as
funcbes classicas, sem aplicacdo pratica e desconsiderando que, na atual
conformacdo histérico constitucional, a Administracdo ndo pode mais ser
considerada mera executora da lei®. De fato, essa conformacdo assemelha-se
bastante com a que desenvolvemos nos topicos acima. Retomando ao exemplo
da alteracdo da base de célculo da contribuicdo previdenciaria patronal
(desoneracdo da folha de salarios), a decisao politica fundamental foi tomada
pelos poderes executivo e legislativo, sera executada pela administracao
tributéria e podera ser controlada pelo poder judiciario.

Entretanto, a virtude da teoria de Loewenstein estd na atencdo que
empresta a necessidade de atuacdo concertada entre os poderes do Estado,
mediante a compreensdao de que a decisdo de um deles ndo pode estar em
desacerto ou desarmonia com 0s demais.

b

Nesse sentido, no que diz respeito especificamente a execucdo da
decisao politica, Loewenstein afirma que a funcéo judicial € fundamentalmente
a execucao da decisédo politica fundamental tomada anteriormente e que se lhe
apresenta em forma legal36.

O judicial review americano, ensina o constitucionalista, por meio do qual
os tribunais se opdem as decisdes do legislativo e do executivo, ndo se encontra
na teoria classica da separacdo dos poderes, pertencendo a categoria que ele
apresenta como de policy control. Sobre o controle politico, Loewenstein afirma
qued’:

El mecanismo mas eficaz para el control del poder estatales a
diferentes detentadores del poder u 6rganos estatales, que Si
bien ejercen dicha funcibn com plena autonomia y propia

responsabilidad estan obligados, em ultimo término, a cooperar
para que sea posible uma voluntad estatal valida.

Portanto, o controle exercido sobre a decisao politica, embora deva ser
empreendido com plena autonomia e responsabilidade propria, necessita ser

cooperativo, de modo a encontrar uma vontade valida do Estado. Aqui é possivel

3% MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucéo. 3. ed. Brasilia: Gazeta
Juridica, 2017, p. 141.
% |dem ibidem. p. 67.
37 ldem Ibidem. p. 69.
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promover uma importante comunicacdo com as ideiasfundamentais da teoriada

separacédo de poderes de Montesquieu: independéncia e liberdade politica.

O exercicio do controle das decisdes politicas, construidas pelos poderes
do Estado cujos membros foram eleitos, precisa almejar a liberdade politica, e
ndo a independéncia. Desse modo, ao se atribuir autonomia a um 6rgéo estatal,
com aptidao institucional para desfazer uma decisdo politica, tomada pelos
poderes executivo e legislativo, ndo se esta atribuindo a titulo de independéncia,
mas apenas como meio de se atingir a liberdade politica na constituicdo do
Estado.

Repisando a licdo béasica de Montesquieu, independéncia é a
conformacéo das coisas segundo as proprias inclinacdes dos responsaveis pelo
controle politico, os quais fazem tudo o que desejam. Ocorre que se um 6rgao
pode fazer tudo o que tem inclinacdo ou sentimento para fazer,
independentemente de haver conformacédo deontoldgica, ndo havera liberdade,
porque 0s outros também teriam o mesmo poder. O poder vai até onde encontra
limites; para haver liberdade politica, portanto, € preciso um espaco de
conformacéo de seu exercicio, de modo que se firmem limitacées. Ao encontro
dessas ideias, Montesquieu afirma que a proépria virtude tem necessidade de
limites. A liberdade € um conceito deontol6gico; independéncia € o arbitrio um
dos outros (a opressédo de todos). Para haver liberdade € preciso existir limites.
Se o poder ndo encontra limites, ele sera um poderindependente e nesse Estado
ndo se encontrara a liberdade politica.

O Estado precisa ser constituido a partir desse conceito de liberdade
politica; caso prevaleca a independéncia, o que se tera € a instabilidade
constante. Em um Estado onde o policy control é exercido com independéncia,
sem harmonia, havera uma escravidao ao 6rgao exercente do referido controle.

E por isso que o poder judiciario, ao exercer o policy control, precisa agir
em harmonia com os interesses do Estado — o que nao significa dizer que Ihe
sera suprimida sua independéncia. A tomada de decisao no exercicio do poder
de controle precisa ter o seu espaco respeitado, porque € a parcela de poder

estatal que serve para delimitar a atuacdo de quem efetivamente construiu a
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politica publica. Nao obstante, esse controle precisa também de limites definidos
e, mais ainda, precisa ocupar-se com as consequéncias das conclusées a que

chegou, de modo que haja harmonia interna no Estado.

Goncalves Ferreira Filho chama de governabilidade a possibilidade de um
Estado determinado alcancar os objetivos proprios num quadro politico,
econdmico e social concreto. Trata-se da capacidade do governo conduzir a
maquina estatal, e, por meio dela a sociedade, no sentido de objetivos
colimados, ndo em tese, mas num quadro historico, determinado, concreto. De
acordo com o autor, aideiade separacao do exercicio do poder seria inadequada
para um poder que pretenda exercer uma atuagcdo positiva, pois a teoria da
separacdo € imaginada para um poder cuja missdo nao iria além de manter a

ordem publica e assegurar a independéncia do Estado.

A "separacdo dos poderes"”, com efeito, ajusta-se ao Estado-
guardido, ndo serve para o Estado de Bem-Estar. Realmente,
ela pressupde um Estado que se contenta com manter a ordem,
deixando a cada individuo, por sua conta e risco, a busca do
bem-estar.

A este modelo ela se adapta perfeitamente. Um Poder - o
Legislativo - estabelece a lei - as regras fundamentais de
convivéncia - que limitam a liberdade. Outro, o Executivo,
garante a paz, acompanha a execucdo da lei, ou a impde,
portando o gladio da imagem tradicional. O Ultimo, o Judiciério,
julga os conflitos entre particulares, pune as infracbes, como a
voz da lei. Nesse quadro, respeitando a lei, portanto os direitos
alheios, cada um que cuide si, competindo no mercado, para
gozar da felicidade almejada por todos.

Ora, enquanto prevaleceu essa visdo relativa a missdo do
Estado, a "separagdo de poderes" prestou bons servigos,
produziu bons frutos.

Esse modelo, todavia, deixou de fazé-lo, quando o Estado
assumiu novas tarefas, depois da Primeira Guerra,
preocupando-se em assegurar a todos o bem-estar.

Esta nova missédo exige do Estado um papel radicalmente
diferente do que desempenhava anteriormente. Era o Poder um
freio que detinha o0s excessos individuais e se limitava a
assegurar o fairplay da competi¢do - papel, portanto, passivo, ou
melhor, reativo; passa a ter ele uma fungéo ativa, ja que deve
promover o desenvolvimento, garantir para todos o gozo de
determinados bens e servicos que tem de produzir - é
acelerador.

Para este novo papel a "separacdo de poderes" € inadequada.3®

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Governabilidade e revisdo constitucional
(Ensaio sobre a (in)governabilidade brasileira especialmente em vista da Constituicéo
de 1988). In Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 193, p. 1-11, jul.
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Assim, é preciso abandonar a ideia de separagdo-isolamento dos
poderes, que serviu a um idedrio puramente liberal, de contencdo do poder e
encurtamento do braco prestativo estatal. Se faz necessario o encontro de uma
nova forma de exercicio harmdnico de poder, pragmaticamente, capaz de fazer
instaurar uma separacéo-colaboracdo. Para isso, quem exerce o poder precisa
fazé-lo com a consciéncia que age como o Estado e a sua deciséo é capaz de
influir na vida cotidiana da sociedade organizada, como manifestacdo do poder

— e nao de apenas uma parcela desse.

Ou seja, para a vida cotidiana da sociedade, o exercicio do poder ndo se
da de modo fracionado. A separacédo do poder deve ser um meio para que o agir
estatal se promova de modo justo e eficiente; por essa razao, os poderes do
Estado precisam se comportar de modo independente, mas sobretudo
harmonico com as finalidades estatais.

Embora o judiciario, para exercer sua funcdo precipua de salvaguardar
direitos e garantias individuais, ndo precise realizar analises técnicas pontuais e
complexas de impacto holistico nas politicas publicas, h4 casos em que a
repercussdo de uma deciséo judicial paradigmatica atinge de tal modo as
funcbes dos demais poderes que necessita ser objeto de um didlogo

institucional.

Essa proposta de uma aparente cortesia €, na verdade, um imperativo
para o exercicio harménico do poder. Se um grupo especifico de contribuintes
consegue afastar quase meio trilhdo de reais em tributos, tornando-os indevidos,
eles devem receber cada centavo que pagaram, mas todos os demais
contribuintes brasileiros, que pagam outros tributos, precisam ter a seguranca de

que a conta ndo sobrard para parte deles, de modo injusto e ndo refletido.

Vale dizer, se a recomposicdo da perda tributéria € feita acodadamente,

para dar uma reestruturacdo fiscal imediata ao que decidido pelo judiciario, a

1993. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45767>. Acesso em 2 nov.
2020. doi:http://dx.doi.org/10.12660/rda.v193.1993.45767.
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pressdo e a pressa podem nao ser as melhores aliadas da perfeicdo nessa
compensacao.

O tempo que é preciso que seja dado para o que chamamos de
acomodacéo de efeitos de decisGes paradigmaticas servird para a cooperacao
entre os poderes, de modo que executivo e legislativo possuam um prazo habil
para reestruturar a tributacdo e recompor os recursos perdidos — sem que tenha

que aumentar aliquotas acodadamente, endividar-se ou comprometer servicos
publicos.

A convivéncia harménica dos poderes estatais pressupde a capacidade
de didlogo institucional, de modo que, especificamente no campo tributario -
objeto de nosso estudo -, sempre que o Supremo Tribunal Federal (STF) verificar
gue determinada deciséo judicial tributaria paradigmatica é capaz de gerar
desequilibrio fiscal e desestrutura no sistema de politica publica de distribuicdo

do dever fundamental de pagar tributos, deve buscar os demais poderes
(executivo e legislativo) para fazerem parte da execucéo e solucao.

Uma deciséo judicial, em protecdo aos direitos e garantias individuais de
determinados contribuintes, que impacte a execucdo de politicas publicas, pelo
desfalque fiscal, e desequilibre a politica publica tributaria, precisa contar com
uma arquitetura da qual participem todos os poderes do Estado.

Assim, antevendo que o provimento da pretensao individual sera capaz
de causar um desequilibrio coletivo e institucional, o poder judiciario precisara

chamar os demais poderes a participar da execucédo e conclusdo da decisao, de
modo que se alcance todo o conflito e se espanquem os seus efeitos reflexos.

Portanto, sempre que uma decisdo tomada por um dos poderes se revelar
causadora de impacto na funcdo de outro poder, cumpre que se instaure um

didlogo institucional capaz de harmonizar a forma como o Estado distribui a
carga tributaria total na sociedade.

Esse didlogo, segundo defendemos nesse trabalho, assume especial
relevancia diante dos efeitos fiscais e sistémicos sentidos por decisdes judiciais

paradigméticas do Supremo Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de
Justica (STJ), conforme analisaremos no capitulo seguinte.
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CAPITULO 2 — OS EFEITOS NA POLITICA PUBLICA TRIBUTARIA DAS
DECISOES JUDICIAIS PARADIGMATICAS

O o6rgdo de cuopula do poder Judiciario brasileiro, ao analisar
paradigmaticamente tematicas juridico tributarias, embora no exercicio de sua
tipica funcdo de salvaguarda de direitos e garantias fundamentais, controlando
a observancia dos limites do poder de tributar, termina causando efeitos fiscais
desestruturantes, capazes de comprometer a sobrevivéncia equanime da
politica tributaria de distribuicdo da carga total; a andlise dos efeitos dessas

decisdes do Supremo Tribunal Federal sera o objeto do presente capitulo.

2.1 As decisdes paradigmaticas tributarias proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal envolvendo a Fazenda Nacional acentuaram o risco fiscal
do Brasil

O Brasil enfrenta uma das mais severas crises de sua histéria, com
destaque para o problema fiscal das contas publicas, e o Supremo Tribunal
Federal, entre 2015 e 2019, pautou e julgou demandas paradigmaticas
tributéarias que foram capazes de aprofundar ainda mais o déficit orcamentario

da Unido.

Com a pandemia mundial do COVID-19, esse quadro de afunilamento do
risco fiscal, aliado as graves assimetrias na eleicdo das bases tributaveis, sofreu
um profundo agravamento. Estima-se que a relagdo entre o PIB — Produto

Interno Bruto e a divida do Brasil atinja o alarmante percentual superior a 100%.

A nova perspectiva da relacédo entre o PIB e a divida pode ser percebida
pela analise do Relatério de Avaliacdo de Receitas e Despesas Primarias
(RARDP) relativo ao terceiro bimestre de 2020. O Relatorio € editado em
cumprimento ao disposto no art. 9° da Lei Complementar n° 101, de 4 de maio
de 2000, Lei de Responsabilidade Fiscal, e na Lei de Diretrizes Orcamentarias -
LDO. O documento € produzido em conjunto pela Secretaria do Tesouro

Nacional, Secretaria de Orcamento Federal e Receita Federal do Brasil.



68

O RARDP relativo ao primeiro bimestre de 2020 apresentou uma
estimativa de déficit primario de 161 bilhdes, acima da meta prevista na LOA (de
124 bilhdes). No RARDP relativo ao segundo bimestre de 2020, a estimativa de
déficit primario saltou para 540 bilhdes. J& 0 RARDP do terceiro bimestre aponta
para um déficit primario de 787 bilhdes. Segundo as perspectivas do governo e
de agentes econdmicos, esse déficit pode chegar a 850 bilhdes, o maior da
historia®®,

Muito recentemente, em 2017, o Brasil registrou seu pior déficit primario
de toda a historia, com 155 bilhées, o que correspondeu a um impacto de 2,47%
do PIB, a época. Trés anos depois, 0 mundo € atingido por uma das maiores
crises da historia, que estd demandando um esforco fiscal hercileo aos paises.
A dificuldade para o nosso pais é exatamente a de nao ter saido ainda de um
contexto delicado das suas contas, depois dos seguidos tombos no PIB
observados em 2015 e 2016.

No ano de 2015, pouco mais de quatro anos antes do cenario imposto
pela COVID-19, o PIB brasileiro despencou 3,5% (ap0s revisdo; antes, havia
sido informada queda de 3,8%). No mesmo ano, o PIB per capita (R$ 29.324)
caiu 4,3% em relacdo a 2014, a maior queda desse indicador na série, que teve
inicio em 1996.

O ano de 2016, trés anos e alguns meses antes da pandemia mundial do
COVID-19, também apresentou um tombo do PIB do Brasil, no percentual de

3,3% (apds revisdo de 3,5%° para 3,3%*!); o PIB per capita caiu 4,1%.

3% TESOURO TRANSPARENTE. Relatorio de avaliacdo de receitas e despesas
primarias. Brasilia, 2020. Disponivel em:
<https://www.tesourotransparente.gov.br/publicacoes/relatorio-de-avaliacao-de-
receitas-e-despesas-primarias-rardp/2020/15>. Acesso em 7 nov. 2020.

40 AGENCIA DE NOTICIAS - IBGE. PIB cai 3,5% em 2015 e registra R$ 6 trilhdes.
Brasilia, 2017. Disponivel em: <https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-
imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/17902-pib-cai-3-5-em-2015-e-registra-r-6-
trilhoes>. Acesso em 7 nov. 2020.

41 AGENCIA DE NOTICIAS — IBGE. Revis&o do PIB de 2016 mostra queda de 3,3%
em relagho ao ano  anterior. Brasilia, 2018. Disponivel em:
<https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-
noticias/noticias/22966-revisao-do-pib-de-2016-mostra-queda-de-3-3-em-relacao-ao-
ano-anterior>. Acesso em 7 nov. 2020.
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Os anos de 2015 e de 2016 representaram a pior recessdo econdmica
para o Brasil desde 1948. O biénio 2015-2016 fez com que o patamar do PIB

brasileiro retornasse ao existente no terceiro trimestre de 201042.

Levando em conta as projecfes mais atualizadas para o desempenho do
Produto Interno Bruto (PIB) deste ano de 2020 (queda de 5,4% do PIB), o
crescimento médio anual da segunda década do século 21 podera ficar em zero
(2011 — 2020). A perspectiva é extraida de estudo do Instituto Brasileiro de
Economia da Fundacéo Getdlio Vargas (Ibre/FGV). E a pior década para o pais

em 120 anos.

Somando-se a chamada “década perdida”, de 1981-1990, o periodo de

2011 a 2020 pode significar duas décadas perdidas para o Brasilem um intervalo
de 40 anos*.

O pesquisador Marcel Balassiano, do Instituto Brasileiro de Economia da
Fundacao Getulio Vargas (BRE/FGV), no artigo cujo titulo é “Empobrecimento

relatativo do Brasil nas Gtlimas décadas”, afirma que:

No periodo 1981-90, a média de paises com PIB per capita
maior do que o Brasil era de 36%, numero proximo da década
seguinte (1991-2000). Nos anos 2000 (2001-10), a proporgéo
passou para 38%. E na década atual (2011-20), “mais perdida”
do que a chamada “década perdida”, que contou com a forte
recessao de 2014/16, recuperacdao lenta e gradual de 2017/19 e

42 \/ALOR ECONOMICO. PIB do Brasil cai 7,2% em dois anos, pior recessao desde
1948. Sao Paulo, 2017. Disponivel em:
<https://valor.globo.com/brasil/noticia/2017/03/07/pib-do-brasil-cai-72-em-dois-anos-
pior-recessao-desde-1948.ghtml>. Acesso em 7 nov. 2020.

43 SEU DINHEIRO. Variagdo do PIB na décadapoderéaser zero, diz FGV. Sao Paulo,
2002. Disponivel em: <https://www.seudinheiro.com/2020/economia/variacao-do-pib-
na-decada-podera-ser-zero-diz-fgv/>. Acesso em 7 nov. 2020.

PORTAL FUNDACAO GETULIO VARGAS. Década cada vez mais perdida na
economia brasileirae comparacdes internacionais. Sao Paulo, 2020. Disponivel em:
<https://portal.fgv.br/artigos/decada-cada-vez-mais-perdida-economia-brasileira-e-
comparacoes-internacionais>. Acesso em 7 nov. 2020. _ )

INSTITUTO BRASILEIRO DE ECONOMA — FUNDACAO GETULIO VARGAS. Brasil
precisaria crescer 5,7% em 2019 e 2020 para a década 2011-20 néo ser a pior
década dos ultimos 120 anos. Sdo Paulo, 2019. Disponivel em:
<https://blogdoibre.fgv.br/posts/brasil-precisaria-crescer-57-em-2019-e-2020-para-

decada-2011-20-nao-ser-pior-decada-dos>. Acesso em 7 nov. 2020.
PORTAL G1. Investimento no Brasil caird nadécada pela 1?2 vez desde os anos 80,

aponta estudo. Sao Paulo, 2020. Disponivel em:
<https://gl.globo.com/economia/noticia/2020/10/25/investimento-no-brasil-caira-na-
decada-pela-1a-vez-desde-0s-anos-80-aponta-estudo.ghtmI>. Acesso em 7 nov. 2020.
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crise do coronavirus de 2020, que estamos passando
atualmente, a proporcédo foi de 42%. Em 2013, antes da crise
brasileira, 39% dos paises tinham um nivel de renda maior do
gue o brasileiro, tendo aumentado para 43% no final darecesséo
em 2016. Com base nas projecdes do World Economic Outlook,
do FMI, em 2020, a proporc¢éo deve ser de 44%*.

Em uma analise mais refletida, podemos apontar trés ciclos recentes de
decisfes politicas que causaram essa completa e preocupante desestruturagao
fiscal do Estado brasileiro: as medidas desonerativas promovidas no contexto do
Plano Brasil Maior, as decisOes judiciais do STF (especificamente, a que
suprimiu o ICMS da base de calculo do PIS e da COFINS) e as medidas de
pagamento de auxiio emergencial do COVID-19.

As desonerag0des feitas no ambito do Plano Brasil Maior, em agosto de
2011, inauguraram essa chamada década perdida do Brasil. O plano previa,
entre outros pontos, a reducdo de IPI1 sobre maquinas e equipamentos, materiais
de construcdo, caminhdes e veiculos, a concessdo de créditos tributarios para
exportadores e a chamada desoneracao da folha de pagamentos. Uma outra
medida de renuncia tributaria envolveu ainda a desoneracdo da cesta basica. O
conjunto dessas politicas gerou uma forte perda de arrecadacéao pelo governo
federal. O custo anual com as renuncias tributarias, que era de 140 bilhGes de
reais em 2010, passou a ser de 250 bilhdes em 2014, também em valores
correntes de cada ano. A estimativa é de que as desoneracdes concedidas a
partir de 2011 somem mais de 458 bilhdes até 20184°. Destacamos que,
especificamente quanto a desoneragcdo da folha, a medida ainda vigora, com
perspectiva de extensdo até o final de 2021.

Por outro lado, no contexto da crise mundial causada pela pandemia do

COVID-19, o Estado brasileiro se viu na contingéncia de prover uma fonte de

44 PORTAL FUNDACAO GETULIO VARGAS — FGV. Empobrecimento Relativo do
Brasil nas Ultimas Décadas. S&o0 Paulo, 2020. Disponivel em:
<https://portal.fgv.br/artigos/empobrecimento-relativo-brasil-ultimas-decadas>. Acesso
em 8 out. 2020.

45 CARVALHO, Laura. Valsa brasileira: Do boom ao caos econémico. Sao Paulo:
Editora Todavia, 2018.
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sustento aos milhdes de desempregados e desocupados, criando um auxilio

emergencial. A principio, o custo total com a medida é de R$ 322 bilhdes?e.

E, em terceiro lugar, o Supremo Tribunal Federal, somente no julgamento
em que excluiu o ICMS da composicdo da base de calculo do PIS e da COFINS
- contribui¢cdes sociais para o custeio da seguridade social -, imp6s uma perda
fiscal imediata de R$ 47 bilhGes, por ano. Esse ponto é exatamente o foco do
nosso interesse e a ele voltamos a nossa atengéo, ndo antes de deixar registrado
que a somatoéria desses fatores contribuiu para o alarmante cenario atual de
completo descontrole fiscal do Estado brasileiro.

H& um inegavel protagonismo do poder Judiciario no Brasil*’; como
observou Taylor8, entre 1988 e 2002, o STF — somente através do instrumento
da Acéo Direta de Inconstitucionalidade — Adin — concedeu decisdes liminares
ou de mérito invalidando parcialmente mais de 200 leis federais. Em
comparagao, entre 1994 e 2002, a Suprema Corte mexicana julgou a
constitucionalidade de um pouco mais de 600 leis, usando dois instrumentos

parecidos com a Adin, mas invalidou somente 21 leis federais; em toda sua
historia, a Suprema Corte americana invalidou em torno de 135 leis federais.

Nesse sentido, Taylor observa ainda que, entre 1997 e 2007, o Judiciario
Federal revelou-se um importante ator politico:

(...) tribunais federais repetidamente interromperam imensos
leildes de privatizacao; a realizacdo de uma delicada reforma no
sistema de previdéncia social foi subvertida; e o Judiciario
anulou ou mudou a legislacéo referente a reforma agréria, as
reformas tributérias e a outras politicas publicas significativas. O
Judiciario continua exercendo uma influéncia importante hoje.
Durante o governo de Luiz Inacio Lula da Silva, tribunais também
participaram da formulacdo de politicas governamentais de

4 JOVEM PAN. Auxilio emergencial custard R$ 322 bi ao governo, 3 vezes mais
gque o0 gasto com ministérios. S&do Paulo, 2020. Disponivel em:
<https://jovempan.com.br/noticias/auxilio-emergencial-custara-r-322-bi-ao-governo-3-
vezes-mais-que-o-gasto-com-ministerios.html>. Acesso em 7 nov. 2020.

47 "No que tange a teoria (proposta) de Montesquieu, a proeminéncia do Poder
Judiciario, na época atual, é sentida de maneira bastante intensa — com excec¢ao do
modelo francés - servindo de base a necessaria remodelagem da classica teoria da
separacdo dos poderes, no que se refere as relagcfes entre estes" (TAVARES, André
Ramos. Curso de direito constitucional. 172 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019. P. 960).
“TAYLOR, Matthew M.. The judiciary and public policies in Brazil. Dados, 2007.
Vol.50, n.2, pp.229-257. ISSN 0011-5258.
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varias maneiras. Entre as mais recentes ilustracfes: em 2005, o
Judiciario federal aprovou uma grande aquisicdo empresarial
pela Nestlé, revertendo decisdo do Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica — Cade, que havia rejeitado a operagao; o
STF interrompeu as investigacdes de corrupgdo dentro do
Congresso durante 2006; juizes federais tém forcado governos
estaduais a honrarem precatérios cujos valores séo estimados
em até US$ 20 bilhdes por ano; o STF negou, retroativamente,
um aumento do Programa de Integracdo Social -
PIS/Contribuicéo para o Financiamento da Seguridade Social —
Cofins em uma decisé&o cujo custo, em tese, poderia chegar a
guase 11% do total de tributos federais arrecadados; e assim por
diante*°.

Especificamente no campo tributario, o Supremo Tribunal Federal e o
Superior Tribunal de Justica (STJ) possuem uma pauta de processos judiciais
paradigmaticos que, juntos, tem a capacidade de impactar em mais de 1,5 trilhdo
de reais o orcamento publico da Unido°. O dado é extraido da Proposta de Lei
de Diretrizes Orcamentarias (PLD0O/2020) - Anexo de Riscos Fiscais (Anexo V)
-, enviada ao Congresso Nacional em abril de 2019.

Destacamos que, na mais recente Proposta de Lei de Diretrizes
Orcamentarias (PLDO/2021) - Anexo de Riscos Ficais (Anexo V) -, enviada ao
Congresso Nacional em abril de 2020, foi feito o seguinte alerta, especificamente
para o risco fiscal dos processos tributarios:

O comportamento crescente dos valores apresentados nesta e

nas Ultimas edicbes do Anexo de Riscos Fiscais revelam a
necessidade de uma especial atengdo ao tema®!.

O risco fiscal relativo a demandas judiciais classificadas com
probabilidade de perda possivel atingiu, em dezembro de 2018, o estoque de
potencial impacto de R$ 1,528 trilhdo, representando uma elevagédo de 27,9%
em relacdo ao nimero publicado no PLDO/2019. Esse montante corresponde

113% da despesa primaria total realizada em 2018, ao passo que esse mesmo

49 Jdem ibidem.

5 CAMARA DOS DEPUTADOS. Proposta de Lei de Diretrizes Orgcamentéarias
(PLDO/2021) - Anexo de Riscos Ficais (Anexo V). Brasilia, 2020. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/internet/comissao/index/mista/orca/ldo/LDO2021/proposta/

Anexos/Anexo_V.pdf>. Acessoem 30 de out. 2020.
51 CAMARA DOS DEPUTADOS. Proposta de Lei de Diretrizes Orcamentarias

(PLDO/2021) - Anexo de Riscos Ficais (Anexo V). Brasilia, 2020. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/internet/comissao/index/mista/orca/ldo/LDO2021/proposta/
Anexos/Anexo_V.pdf>. Acessoem 30 de out. 2020.
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indicador registrado em 2017, 2016 e 2015 era respectivamente 93,4%, 70,8%
e 48,5%.

Nesse sentido, também se referindo especificamente se referindo as
demandas de natureza tributaria, o mais Anexo de Riscos Fiscaisda PLD0O/2021

alerta que, “de 2013 a 2019, as estimativas das acdes judiciais de natureza

tributaria cresceram 192.9%, bem como, no mesmo periodo, sua

participacao nas demandas judiciais saltou de 50,4% para 87,2% .52

Assim, o incremento observado deve-se principalmente a elevacdo no
montante das demandas judiciais de natureza tributaria, cujo impacto pode
atingir e desequilibrar ndo apenas a divisdo do dever de pagar tributos, mas o

desfalque de recursos para as politicas publicas do Estado.

O impacto negativo na politica de distribuicdo tributaria é sentido na
medida em que, com a repercussdo or¢camentaria das decisbes do Supremo
Tribunal Federal (STF), o poder executivo precisa lancar mdo de medidas
urgentes de oneracao tributaria — como a elevagéo, por decreto, da aliquota de
impostos  extrafiscais (imposto sobre a exportacdo, por exemplo).
Inevitavelmente, para acomodar a repercussdo da decisao tributaria, um outro
grupo de contribuintes sera chamado, com urgéncia, a pagar mais tributos. Essa
urgéncia pode implicar em um cenario desfavoravel do ponto de vista do

planejamento de oneracéo tributaria, impondo um agir politico pouco refletido.

Caso ndo conserte o orgamento, onerando outros contribuintes, como se
demonstrou acima, o Executivo deverd reduzir sua capacidade de acdo,
suprimindo a entrega de politicas publicas a sociedade, mediante
contingenciamentos de recursos. Ou, ainda, precisara endividar o Estado, que é
uma medida capaz de gerar inflacdo - o que, ao fim e ao cabo, terminaria sendo
um “tributo geral e irrestrito”, pois atinge o poder de compra. Por isso que nos
afirmamos que a inflagdo € o pior “tributo” que se pode impor a sociedade, pois
lhe retira o poder da moeda irrestritamente.

52 CAMARA DOS DEPUTADOS. Proposta de Lei de Diretrizes Orcamentérias
(PLDO/2021) - Anexo de Riscos Ficais (Anexo V). Brasilia, 2020. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/internet/comissao/index/mista/orca/ldo/LDO2021/proposta/
Anexos/Anexo_V.pdf>. Acessoem 30 de out. 2020.
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De um modo ou de outro, o 6nus da decisdo cabera ao executivo,
imediatamente, e ao legislativo — quando a este for encaminhada proposta para
recomposicdo do desfalque orcamentario, ou lhe couber o controle de
determinada medida que venha a ser tomada unilateralmente pelo executivo.

A partir de 2015, as pautas do Supremo Tribunal Federal (STF) e do
Superior Tribunal de Justica (STJ) passaram a representar um enorme risco
fiscal ao orcamento da Unido - de acordo com a PLDO/2020, o impacto saltou
de 326 bilhdes, em 2015, para mais de 1,5 trilhdo de reais, em 2018.

Alguns desses temas tributarios sensiveis, embora ainda ndo transitados
em julgado, j& foram julgados pelo plenario do STF, de modo desfavoravel a
Fazenda Nacional. E o caso da exclusdo do ICMS na base de calculo do
PIS/COFINS e do creditamento ficto de IPI dos insumos adquiridos da ZFM -

Zona Franca de Manaus.

A exclusdo do ICMS na base de calculo do PIS/COFINS representa perda
anual de R$ 47 bilhdes (ano de referéncia 2019); para cinco anos, a perda é de
R$ 246 bilhdes. O creditamento ficto de IPI dos insumos adquiridos da ZFM tem
perda anual de R$ 2,987 bilhdes (média anual de 2014 a 2018); em cinco anos,
a perda total € de R$ 14,93 bilhges.

Dentre outros temas, esta pendente de analise pelo STF a exclusdo do
ISSQN na base de célculo do PIS/ICOFINS; caso a Fazenda Nacional também
seja derrotada nesse caso, o0 calculo da perda fiscal, para um ano, € de R$ 6,1

bilhdes (ano de referéncia 2019); para cinco anos € de R$ 32,3 bilhdes.

Ou seja, tem-se uma perda ja concretizada de 260 bilhdes em cinco anos;
em dez anos, a cifra supera meio trilhdo de reais — para se ter uma ideia, toda a
reforma da previdéncia que foi aprovada no Congresso Nacional representa uma

economia de menos de 900 bilhdes de reais, para dez anos.

Vale dizer, portanto, que mais da metade da economia de uma reforma
inteira no sistema de previdéncia do pais ja foi “desonerada” pelo Supremo
Tribunal Federal, em apenas dois julgamentos tributarios. Assim, foi necessario
reduzir diversos direitos sociais a assisténcia e previdéncia para compensar a

salvaguarda ao direito individual de um grupo de contribuintes ndo ser tributado
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pelo PIS/COFINS mediante a inclusédo do ICMS. A respeito das consequéncias

advindas dos provimentos judiciais, destacamos a seguinte observagao de

Holmes e Sunstein:

Por ndo serem capazes de lancar uma visdo geral sobre um
amplo espectro de necessidades sociais conflitantes e depois
decidir quanto dinheiro destinar a cada uma, 0s juizes sao
institucionalmente impedidos de levar em conta as
consequéncias distributivas de suas decisOes, consequéncias
essas que as vezes podem ser graves. E nao é facil para eles
descobrir se o Estado realmente cometeu um erro ao concluir
previamente que o melhor seria distribuir seus recursos para 0s
casos A, B e C e ndo para o caso D*3.

Especificamente essa questdo da exclusdo do ICMS da base de célculo

do PIS e da COFINS, tem um fator extremamente agravante. Dissemos acima

que, no contexto do chamado Plano Brasil Maior foi promovida a desoneracéo

da folha de salarios, mediante a substituicio da base de célculo das

contribuicdes previdenciarias patronais.

Dispbe o artigo 195 da Constituicao Federal que:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a
sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,
mediante recursos provenientes dos or¢camentos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes
contribuicBes sociais:

| - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada
na forma da lei, incidentes sobre:

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos
ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste
servico, mesmo sem vinculo empregaticio;

b) a receita ou o faturamento;

c) o lucro;

Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social,
podendo ser adotadas aliquotas progressivas de acordo com o
valor do salario de contribuicédo, ndo incidindo contribuicao sobre
aposentadoria e pensdo concedidas pelo Regime Geral de
Previdéncia Social;

Il - sobre a receita de concursos de prognosticos.

IV - do importador de bens ou servicos do exterior, ou de quem
alei a ele equiparar.

(...)

8§ 12. A lei definira os setores de atividade econdmica para o0s
guais as contribuigcdes incidentes na forma dos incisos |, b; e IV
do capu t, serdo ndo-cumulativas.

%3 HOLMES, Stephen. SUNSTEIN, Cass R. O custo dos direitos. Sao Paulo: Martins

Fontes, 2019. P. 76.
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§ 13. Aplica-se o disposto no § 12 inclusive na hipétese de
substituicdo gradual, total ou parcial, da contribuicdo incidente
na forma do inciso |, a, pela incidente sobre a receita ou 0
faturamento.

O 813 acima transcrito foi incluido pela Emenda Constitucional n® 42, de
19.12.2003, mas revogado pela Emenda Constitucional n°® 103, de 2019
(Emenda Constituicdo da reforma da previdéncia). A contribuicdo social
previdenciaria do art. 195, |, ‘a’, da CF incide sobre a base econémica folha de
salarios e demais rendimentos do trabalho; o PIS e a COFINS tém como base

econdmica tributavel, por sua vez, a receita ou faturamento.

Interpretando a extensdo juridica, o sentido e alcance, da grandeza
econdmica da receita e do faturamento, o Supremo Tribunal Federal (STF)
compreendeu por excluir desse conceito o tributo estadual ICMS — imposto sobre
a comercializacdo de bens e de servicos (artigo 155 da CF). O julgamento foi

concluido em 2017, tendo sido lavrada a seguinte ementa:

RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO
GERAL. EXCLUSAO DO ICMS NA BASE DE CALCULO DOPIS
E COFINS. DEFINICAO DE FATURAMENTO. APURACAO
ESCRITURAL DO ICMS E REGIME DE NAO
CUMULATIVIDADE. RECURSO PROVIDO.

1. Inviavel a apuragéo do ICMS tomando-se cada mercadoria ou
servico e a correspondente cadeia, adota-se o sistema de
apuracdo contabil. O montante de ICMS a recolher € apurado
més a més, considerando-se o total de créditos decorrentes de
aquisicbes e o total de débitos gerados nas saidas de
mercadorias ou servigos: andlise contabil ou escritural do ICMS.
2. A andlise juridica do principio da ndo cumulatividade aplicado
ao ICMS ha de atentar ao disposto no art. 155, § 2°, inc. |, da
Constituicdo da Republica, cumprindo-se o principio da nao
cumulatividade a cada operagéo.

3. Oregime da ndo cumulatividade impde concluir, conquanto se
tenha a escrituragcéo da parcela ainda a se compensar do ICMS,
nao se incluir todo ele na definicdo de faturamento aproveitado
por este Supremo Tribunal Federal. O ICMS néo compde a base
de calculo para incidéncia do PIS e da COFINS.

4. Se oart. 3° 8§ 2°inc. |, in fine, da Lei n. 9.718/1998 excluiu da
base de calculo daquelas contribuicdes sociais o ICMS
transferido integralmente para os Estados, deve ser enfatizado
gue ndo ha comose excluir atransferéncia parcial decorrente do
regime de ndo cumulatividade em determinado momento da
dindmica das operacdes.

5. Recurso provido para excluir o ICMS da base de calculo da
contribuicéo ao PIS e da COFINS.

(RE 574706, Relator(a): CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno,
jugado em  15/03/2017, ACORDAO ELETRONICO
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REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-223 DIVULG 29-09-
2017 PUBLIC 02-10-2017)
O RE 574.706 corresponde a tese de repercussao geral 69, para a qual

foi firmada a seguinte sentenga: “O ICMS ndo compde a base de calculo para a
incidéncia do PIS e da COFINS”.

Pois bem. O Plano Brasil Maior substituiu a base de calculo da
contribuicdo previdenciaria patronal da grandeza econdmica da folha de salario
e rendimentos, para a receita ou faturamento, conforme autorizava o 813 do art.
195 da Constituicio Federal de 1988. Assim, foi criada contribuigdo
previdenciaria sobre a receita bruta (CPRB), pela Medida Proviséria 540, de 2

de agosto de 2011, posteriormente convertida na Lei 12.546, de 14 de dezembro
de 2011.

Ao afastar a tributacdo sobre a folha de salarios ou rendimentos de
qualquer natureza, para fazer com que a contribuicdo previdenciaria incidisse,
de modo substitutivo, sobre a receita ou faturamento, houve uma desoneracéo
total, no contexto do Plano Brasil Maior, em torno de R$ 458 bilhdes, como

dissemos acima.

Mas pode ser pior. Como o Supremo Tribunal Federal (STF) concluiu por
excluir o valor do ICMS sobre a base de calculo do PIS e da COFINS, que é a
mesma base econdmica da contribuicdo previdenciaria sobre a receita bruta
(CPRB), os contribuintes acionaram o judiciario para ter 0 mesmo sucesso em

sua tributacdo patronal previdenciaria.

O Superior Tribunal de Justica, em recurso representativo da controvérsia
(julgamento paradigmatico e informativo para todos os demais casos, em ambito
nacional), acolheu a pretensdo dos contribuintes, tendo firmado a tese de que
“os valores de ICMS ndo integram a base de calculo da Contribuicdo
Previdenciaria sobre a Receita Bruta (CPRB), instituida pela Medida Proviséria
540/2011, convertida na Lei 12.546/20117%4,

O Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu a repercusséo geral desse

tema no RE 1187264 e iniciou 0 seu julgamento. Durante a sesséo virtual de 18

54 Concluséo adotada pelo Superior Tribunal de Justica ao julgar 0s recursos especiais
repetitivos nimeros 1.624.297, 1.629.001 e 1.638.772.
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a 25 de setembro de 2020, votou o Ministro Marco Aurélio (relator) conhecendo
do recurso extraordinario do contribuinte e provendo-o, concluindo por nao se
incluir na base de céalculo da CPRB o valor correspondente ao ICMS. O relator
fixou a seguinte tese (tema 1.048 da repercussao geral):
Surge incompativel, com a Constituicdo Federal, a inclusao do
Imposto sobre Operacgdes relativas a Circulagdo de Mercadorias

e Servicos — ICMS na base de calculo da Contribuicdo
Previdenciéaria sobre a Receita Bruta — CPRB.

O relator foi acompanhado pelos Ministros Ricardo Lewandowski e
Céarmen Ldcia. Por sua vez, o Ministro Alexandre de Moraes abriu a divergéncia,
negando provimento ao recurso extraordinario e fixando a seguinte tese: “E
constitucional a inclusdo do Imposto Sobre Circulagdo de Mercadorias e
Senvicos — ICMS na base de calculo da Contribuicdo Previdenciaria sobre a
Receita Bruta — CPRB". Ele foi acompanhado pelos Ministros Edson Fachin e

Gilmar Mendes. Na ocasiao, pediu vista dos autos o Ministro Dias Toffoli.

Portanto, encontram-se no julgamento da tese de exclusdo do ICMS da
base de calculo da contribuicdo previdenciaria sobre a receita bruta (CPRB) uma
politica publica de desoneracéo fiscal, construida no contexto do Plano Brasil
Maior, e uma deciséo judicial do Supremo Tribunal Federal (STF), tomada no RE
574.706 (tese de repercussao geral 69: “O ICMS nao compde a base de calculo
para a incidéncia do PIS e da COFINS”).

pY

Podemos dizer que o potencial danoso a saude fiscal do Estado foi
multiplicado, gerando efeitos que talvez ndo tenham sido previstos, tanto pelo
executivo — ao gestar o Plano Brasil Maior —, como ao judiciério, ao julgar o RE
574.706 no ano de 2017.

De todo modo, podemos concluir que as decisdes judiciais do Supremo
Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justica (STJ) entraram
definitivamente no radar fiscal do Estado e de quem pretende investir no Brasil.
Com um risco de mais de 1,5 trilhdo de reais — que corresponde a
aproximadamente 15% de todo o Produto Interno Bruto brasileiro —, o STF e o
STJ séo hoje os responsaveis por administrar o maior risco fiscal do Estado.

A forma como o judiciario ira lidar com esse importante fator de risco €

determinante para toda e qualquer execucao de politica publica no Brasil, seja
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na seguranca, saude ou educacdo. Mas ndo apenas isso, 0 modo como serao
decididas essas questdes impactara o endividamento do Estado e impora uma

célere recomposicao das bases tributaveis.

Foram opostos embargos de declaracdo no RE 574.706, em novembro de
2017, que aguardam julgamento. Neles, a Fazenda Nacional requer a concesséo
de efeitos infringentes, pretendendo a alteracdo das conclusées do Tribunal.

Além disso, ha a pretensdo de modulagéo dos efeitos do julgamento.

Cumpre asseverar que nao temos a predilecéo pela modulacdo de efeitos
das decisdes do STF, pois entendemos que se um contribuinte foi tributado de
modo indevido, o Estado deve |he ressarcir cada centavo; contudo, conforme
exporemos de modo propositivo mais adiante, € preciso que se instaure um
didlogo institucional para que se acomodem os interesses individuais dos
contribuintes e a recomposicao dos impactos fiscais gerados na arrecadacéao dos
tributos, sob pena de, na pressdo de recompor o impacto fiscal, ser imposta
medida tributaria de oneracao injusta para que a conta seja paga.

Em outras palavras, € preciso que a devolugdo do que tenha sido
indevidamente recolhido, e a supressdo do que se esta recolhendo, sejam
antecedidos por um estudo de recomposicdo das bases tributarias e
materialidades econémicas que deveréo ser atingidas, para pagar a conta fiscal

decorrente da decisao judicial paradigméatica do STF.

Do contrario, o executivo lancara mao de medidas emergenciais
tributarias, nem sempre justas, ou terd que cortar direitos sociais,
contingenciando o orgcamento e prejudicando a execucdo de servigos publicos.

Mas ndo € apenas isso. O mercado financeiro, os investidores nacionais
e internacionais, os produtores e credores da divida brasileira, precisam ter a
seguranca que o risco fiscal existente nas pautas do STF e do STJ serdo
administrados com previsibilidade, sem solavancos. Desse modo, € preciso
passar a imagem de que o Estado brasileiro tem o controle desse risco e que,
caso vengcam o0s contribuintes — por ser esse o melhor direito, conforme seja o

entendimento do STF e do STJ —, a devolucdo dos passivos e a queda de
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arrecadacdo serdo compensados com a concessdo de prazo razoavel aos

poderes executivo e legislativo.

Nesse contexto, o foco do Supremo Tribunal Federal é a salvaguarda
formal do direito de alguns contribuintes, individual e especificamente, ndo serem
tributados a partir de determinada concepc¢ao do aspecto material de um tributo.
Contudo, essa fungdo de controle politico € capaz de causar, colateralmente,

severo impacto fiscal, tributario e em todas as politicas publicas estatais.

2.2 O sistema tributario e a saude fiscal do Estado sdo frageis as
intervencbes drasticas determinadas paradigmaticamente pelo poder
judiciério

Por mais sofisticado e perfeito que seja construido um sistema tributario,
ele representara a intervencdo na sociedade que precisa da maior sensibilidade
e cautela, pois a sua incidéncia, na derivacao impositiva de recursos, é capaz de
gerar graves perturbacdes. Se de um lado exsurge o dever civico fundamental
de pagar o tributo, de outro, o Estado precisa ter a mais extrema cautela na sua
exigéncia. Essa é uma equacao realmente fragil e suscetivel de causar graves

problemas.

E preciso ter em mente que pagar tributos é um dever constitucional.
Todos tém o dever fundamental de pagar seus tributos e contribuir para o custeio
do Estado. Assim, para além de constituir uma mera obrigacdo de dar dinheiro
ao Estado, o tributo € um dever de matriz constitucional, com a fungdo de
propiciar condicbes materiais para dar movimento aos ditames maiores da Carta

Magna, especialmente os relacionados a efetivacdo dos direitos fundamentais.

Localizado na Constitution Ave, na Capital norte-americana Washington
D.C., esta situado o imponente edificio do Internal Revenue Service (IRS), que
€ o0 servico de receita do Governo Federal dos Estados Unidos, em cuja fachada
esta gravada a seguinte frase: Taxes are what we pay for civilized society (Judge
Oliver Holmes) — em traducéo livre: tributos s&o o que pagamos pela sociedade
civilizada.
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Dispde o art. 13 da Declaracdo do Homem e do Cidadao de 1789 que:
“Para a manutengcdo da forga publica e para as despesas de administragao €
indispensavel uma contribuicio comum que deve ser dividida entre os cidadaos
de acordo com suas possibilidades”.

Por sua vez, a Declaracédo Interamericana dos Direitos e Deveres do
Homem de 1948, em seu Artigo XXXVI, estabelece que: “Toda pessoa tem o
dever de pagar os impostos estabelecidos pela Lei para a manutencdo dos
servicos publicos”.

As obrigacdes juridicas se caracterizam por terem como fonte imediata a
atuacao wvolitiva humana, e como fonte mediata, a obrigacdo legal, em se
tratando de tributo, pouco importa a vontade do sujeito passivo, pois a ele assiste
o dever de colaborar com a existéncia e acdo do Estado.

O doutrinador portugués José Casalta Nabais aponta que o tema dos
deveres fundamentais € reconhecidamente considerado dos mais esquecidos da

doutrina constitucional contemporanea®®.

De fato, o constitucionalismo contemporaneo é marcado pelas extensas
declaracdes de direitos, acompanhadas das eternas discussfes acerca da
implementacdo pratica de tais garantias. Contudo, raro encontrar na Constituicdo
Federal de 1988 normas que atribuem deveres expressos aos cidadaos. Pode-
se dizer que os deveres foram esquecidos no atual sentimento constitucional

brasileiro.

Entretanto, embora esquecido ou desconhecido, o dever tributario suporta
os direitos garantidos aos cidaddos do Estado Democratico de Direito, que ndo

mais se custeia por reparacdes de guerra.

Dentro do modelo do Estado Social, a tributagdo ocupa um papel
de fundamental importancia, porque é esse modelo de Estado
gue tem o dever de assegurar os direitos fundamentais, sendo
gue tais direitos sdo mais necessarios aos menos providos da
capacidade de contribuir para com a coletividade®®.

% NABAIS. José Cassalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra:
Almedina. pp. 15 e 16.

% BUFFON, Marciano. Tributacao e dignidade humana: entre os direitos e deveres
fundamentais. Livraria do Advogado. Porto Alegre, 2009. p. 91.
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Por esse prisma, sem 0s recursos que devem ser carreados (ou
derivados) do particular para as maos do Poder Publico, ndo ha educacao ou
saude publicas (ou regulamentacdo e fiscalizacdo da educacdo e saude
prestadas pelo setor privado), apenas para citar essas duas prestacdes

essenciais. E por esse motivo que a equacdo da tributacdo é a equacdo dos
servigos publicos essenciais e, ao fim e ao cabo, da propria existéncia do Estado.

Pode-se afirmar, assim, que existe um direito de todos os
individuos e da sociedade, de que cada um cumpra o seu dever
de recolher tributos. Isso porque o cumprimento desse dever
estd diretamente vinculado a possibilidade concreta de
efetivacdo dos direitos fundamentais assegurados aos cidadados
brasileiros. Em vez de uma dualidade direito x dever, tem-se na
verdade uma interface, em que o dever de contribuir de cada um,
corresponde a um direito dos demais. Trata-se de uma
verdadeira responsabilidade social, e ndo mais de simples dever
em face do aparato estatal®’.

O tributo desponta como um dever fundamental insito as garantias
individuais e sociais a serem efetivadas pelo Estado. Nesse sentido, Ricardo
Lobo Torres, citando James Buchanan, considera que o tributo € o preco da
liberdade, sendo que esse custo se origina no pacto social entre o Estado e o
cidadao, no qual este cede aquela parcela de seu patriménio em troca de bens
e servicos que proporcionem dignidade e satisfagdo comunitaria®®.

A negligéncia com relagcédo ao dever fundamental de recolher
tributos acaba por, indevidamente, justificar a sonegacédo e a
fraude fiscal, como sendo uma pseudoforma de defesa do
“‘indefeso” agente econdbmico em face do Estado “voraz e
opressor”. Em verdade, a vitima dessa pratica é o restante da
sociedade, formada por cidaddos e empresas cumpridores dos
seus deveres, que acabam tendo que suportar as suas nefastas
consequéncias, via aumento da carga tributaria e também da
burocracia fiscal, que se torna cada vez mais complexa com o
objetivo de coibir e identificar a sonegac¢ao®°.

Sobre dever fundamental de pagar tributos, chamamos a atencao para o
jugamento do Supremo Tribunal Federal nas AcgbGes Diretas de
Inconstitucionalidade 2390/DF, ADI 2386/DF, ADI 2397/DF, ADI 2859/DF, todas

57 CARDOSO, Alessandro Mendes. O dever fundamental de recolher tributos. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2014. P.147.

8" Apud. ABRAHAM, Marcus. Curso de direito financeiro brasileiro. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2010. P. 100.

%9 CARDOSO, Alessandro Mendes. O dever fundamental de recolher tributos. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2014. P.172.
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de relatoria do Min. Dias Toffoli, e do RE 601314/SP, relator o Min. Edson Fachin
(Informativo 815 do STF — fevereiro de 2016).

Em sintese, discutia-se nas referidas acOes diretas e no recurso
extraordinario, com repercussdo geral, a constitucionalidade dos seguintes
dispositivos da LC 105/2001:

Art. 5° O Poder Executivo disciplinara, inclusive quanto a
periodicidade e aos limites de valor, os critérios segundo 0s
quais as instituicdes financeiras informardo a administracéo
tributaria da Unido, as operacdes financeiras efetuadas pelos
usuarios de seus servigos.

(...)

Art. 6° As autoridades e os agentes fiscais tributarios da Uniéo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios somente
poderédo examinar documentos, livros e registros de instituicdes
financeiras, inclusive os referentes a contas de depdsitos e
aplicagOes financeiras, quando houver processo administrativo
instaurado ou procedimento fiscal em cursoe tais exames sejam
considerados indispensaveis pela autoridade administrativa
competente.

Esses dispositivos legais, em esséncia, possibilitam a utilizagéo, por parte
da fiscalizacao tributaria, de dados bancarios e fiscais acobertados por sigilo

constitucional, sem a intermediacdo do Poder Judiciario.

O Supremo Tribunal Federal concluiu que, no que tange a impugnacao
dos artigos 5° e 6° da LC 105/2001, ponto central das acbes diretas de
inconstitucionalidade, haveria que se consignar a inexisténcia, nos dispositivos

combatidos, de violagcdo a direito fundamental, notadamente de ofensa a

intimidade. Nao haveria quebra de sigilo bancario, mas, ao contrario, a afirmacao
desse direito.

Outrossim, de acordo com o Supremo Tribunal Federal, seria clara a
confluéncia entre os deveres do contribuinte — o dever fundamental de pagar
tributos — e os deveres do Fisco — o dever de bem tributar e fiscalizar. Esses
dltimos com fundamento, inclusive, nos mais recentes COMPromissos
internacionais assumidos pelo Brasil. Nesse aspecto, destaco o seguinte item da
ementa do julgamento destas A¢des Diretas pelo STF:

O Brasilse comprometeu, perante o0 G20 e o Forum Global sobre
Transparéncia e Intercambio de Informagcbes para Fins

Tributarios (Global Forum on Transparency and Exchange of
Information for Tax Purposes), a cumprir 0os padrbes
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internacionais de transparéncia e de troca de informacdes
bancarias, estabelecidos com o fito de evitar o0 descumprimento
de normas tributarias, assim como combater préticas
criminosas. Nao deve o Estado brasileiro prescindir do acesso
automatico aos dados bancéarios dos contribuintes por sua
administracgdo tributaria, sob pena de descumprimento de seus
compromissos internacionais.

Concluiu o Supremo que, para se falar em quebra de sigilo bancéario pelos
preceitos dos artigos da LC 105/2001, seria necessario seria vislumbrar, em seus
comandos, autorizacdo para a exposicado das informacfes bancarias obtidas
pelo Fisco. A previséo de circulacdo dos dados bancarios, todavia, inexistiria nos
dispositivos questionados, que consagrariam, de modo expresso, a permanéncia

no sigilo das informacdes obtidas com base em seus comandos.

O que ocorreria ndo seria propriamente a quebra de sigilo, mas a
transferéncia de sigilo dos bancos ao Fisco. Nessa transmutac&o, inexistiria
qualquer distincdo entre uma e outra espécie de sigilo que pudesse apontar para
uma menor seriedade do sigilo fiscal em face do bancario. Ao contrario, 0s
segredos impostos as instituicdes financeiras — muitas das quais de natureza
privada — se manteria, com ainda mais razdo, com relacdo aos érgéaos fiscais
integrantes da Administracdo Publica, submetidos a mais estrita legalidade. Do
voto nas acOes diretas, de relatoria do Min. Dias Toffoli, destaco a seguinte
passagem:

A solucdo do presente caso perpassa, portanto, pela
compreenséo de que, no Brasil, 0 pagamento de tributos € um
dever fundamental. A propoésito do tema, vale destacar, por seu
pioneirismo, a obra do jurista portugués José Casalta Nabais. No
livro “O Dever Fundamental de Pagar Impostos”, o professor da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra demonstra,
em sintese, que, no Estado contempordneo — o qual €,
essencialmente, um Estado Fiscal, entendido como aquele que

é financiado majoritariamente pelos impostos pagos por pessoas
fisicas e juridicas — pagar imposto € um dever fundamental.

A tributacdo, assim, é dever fundamental®®, dentro dos parametros fixados

pelo Constituinte, por meio dos quais ha protecado ao direito fundamental de

60 O STF, em Recurso Extraordinario com repercusséo geral julgado em 2011, embora
tratando de responsabilidade e substituicdo tributarias, mencionou expressamente na
ementa o “dever fundamental de pagar tributos” do contribuinte: “Nao se pode admitir
gue a substituicdo tributaria resulte em transgressdo as normas de competéncia
tributaria e ao principio da capacidade contributiva, ofendendo os direitos do
contribuinte, porquanto o contribuinte ndo é substituido no seu dever fundamental de
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pagar tdo somente 0 que € a parte justa, de acordo com a capacidade

contributiva de cada um.

Nessa linha intelectiva, séo eleitos a contribuir com o Estado, em seus
afazeres gerais, todos aqueles que ostentam riquezas e, portanto, capacidade
contributiva. De acordo com Paulsen, é dever fundamental contribuir para as
despesas publicas, sendo que o principal critério para a distribuicdo do 6nus
tributario, inspirado na ideia de justica distributiva, é a capacidade contributiva 61.
Hoje muito se fala em minimo existencial e efetivacdo de direitos fundamentais,

especialmente em demandas por salde, educacédo, moradia e alimentacéo®2.

Por outro lado, séo judicialmente inexigiveis as prestacfes que impdem
obrigacdo impossivel ao Estado, ainda que no plano de direitos fundamentais,
pois, muito embora a reserva do possivel ndo possa ser suscitada em face de
tais prestacdes (saude e educacdo, v.g.), quando ha comprovada insuficiéncia
de recursos — por evidente — nada podera ser feito®. Percebe-se que é a
capacidade contributiva que determina as possibilidades de acdo do Estado.
Quanto mais riqueza existe, é gerada e movimentada, maior sera o espectro da
‘reserva’ daquilo que é possivel ser feito.

A transicdo de um Estado cuja fungdo precipua é fornecer “seguranga

individual” aos seus cidadados para um Estado que promete uma “seguranga

pagar tributos. (Trecho da ementa do RE 603191, julgado em 01/08/2011, Plenério,
Relatora Min. Ellen Gracie.)

61 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. 3% ed Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. P. 191. P. 36.

62 O direito social a moradia foi inserido no Artigo 7° da CF pela EC 26/2000, e o direito
a alimentacao foi inserido no Artigo 7° da CF pela EC 64/2010.

63 Abaixo trecho de ementa do Recurso Especial 1.185.474, Segunda Turma do STJ,
julgado em 20 de abril de 2010: “10. Porém é preciso fazer uma ressalva no sentido de
gue mesmocom a alocagao dos recursos no atendimento do minimo existencial persista
a caréncia orcamentaria para atender a todas as demandas. Nesse caso, a escassez
ndo seria fruto da escolha de atividades n&o prioritarias, mas sim da real insuficiéncia
orcamentaria. Em situagfes limitrofes como essa, ndo ha como o Poder Judiciario
imiscuir-se nos planos governamentais, pois estes, dentro do que é possivel, estdo de
acordo com a Constituicdo, ndo havendo omisséo injustificavel. 11. Todavia, a real
insuficiéncia de recursos deve ser demonstrada pelo Poder Publico, ndo sendo admitido
gue a tese seja utilizada como uma desculpa genérica para a omissao estatal no campo
da efetivacdo dos direitos fundamentais, principalmente os de cunho social. No caso
dos autos, ndo houve essa demonstragcédo. Precedente: REsp 764.085/PR, Rel. Min.
Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 1.12.2009, DJe 10.12.2009.
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social”’ e intervengdo no dominio econdmico, portanto, inevitavelmente precisa

vir acompanhada da correspondente e suficiente fonte de custeio: o tributo.

Alids, o agigantamento das pretensdes que se espera do Estado Social
intervencionista € a causa do surgimento das “contribuicdes” — espécie de tributo

finalistico que tem a missdo principal de fazer frente aos gastos publicos na area
social e viabilizar a entrega de todas as pretensdes prometidas.

A reparticdo dos custos do Estado e a quantidade de recursos publicos
disponiveis dependem inevitavelmente da capacidade de produzir riquezas e do

modo como se utiliza a tributacdo para derivar do patrimoénio privado recursos
financeiros.

A quantidade que podera ser gasta pelo Poder Publico e, por conseguinte,
as suas possibilidades de entrega de prestacdes dependem, entdo, da eficiéncia
e justica fiscais, da eleicdo adequada de quem pode pagar mais, quem paga
menos e quem nao pagara tributo; da utilizacdo da tributagcdo como justo
mecanismo de estimulo e regulacdo do mercado, possuindo instituicbes fortes
na cobranca e combate a corrupcdo. Esses aspectos representam o primeiro
passo na efetivagdo do minimo existencial aos nossos concidadados, bem como
definirdo o tamanho da atuacdo do Estado nos campos social, de infraestrutura
e de todas as demais politicas publicas.

Dessa forma, se queremos a efetivacdo de direitos sociais, devemos
antes possuir um sistema igualitario e eficaz de tributacdo, no qual ha uma

selecédo equanime daqueles que devem contribuir, divisdo justa de deveres e sua
compreensao, maior eficiéncia e menor evasao fiscal.

E, se é certo dizer que os direitos minimos necessarios a uma
existéncia digna do homem ndo podem ser atendidos sem os
recursos necessarios, é certo, também, afirmar que todos devem
contribuir para o financiamento do Estado. Portanto, ndo se ha de
falar em minimo existencial, direitos sociais ou em direitos
fundamentais sem, necessariamente, discorrer sobre a sua
principal fonte de financiamento: o Tributo®*.

Justica social, antes de mais nada, passa pela Justica Fiscal — equanime

distribuicdo do 6nus tributario. Para isso, deve-se ter sempre em testilha aquele

64 ABRAHAM, Marcus. Curso dedireitofinanceiro brasileiro. Rio de Janeiro: Elsevier.
2010. P. 92



87

dever fundamental de que falamos no topico anterior, com a consciéncia de que

o tributo €, em verdade, o ponto de partida para a vida social.
Portanto, para se garantir o minimo existencial, a dignidade da
pessoa humana e atender aos preceitos dos direitos humanaos
fundamentais, cumpre inegavel e fundamental papel o tributo.
Assim, renasce o0 tema dos direitos humanos na tributacéo,
rediscutindo-se os valores da justica social como pano de fundo
para a investigacdo de justica fiscal. Ao mesmo tempo em que o
tributo passa a ser considerado a contraprestagéo garantidora
de toda uma gama de direitos fundamentais, coletivos e

individuais, ganha também o status de dever fundamental
inafastavel, como um sinalagma ou conditio sine qua non®.

Nesse sentido, sempre que, selecionadas as grandezas a serem
tributadas, dentro dos limites constitucionais, e um desses cidadaos eleitos a
contribuir vem a falhar, alguém terd que pagar o preco: pagando mais tributo
(fugindo da justa fiscalidade, portanto) ou toda a sociedade sofrendo o 6nus da
perda de um direito social ou prestacéo publica. A conta ndo fecha se aqueles

capazes de contribuir ndo pagam.

Dessa realidade, representada na equacdo entre o dever de pagar
tributos, de um lado, e a existéncia do Estado e as prestacdes estatais, de outro,
podemos extrair a seguinte conclusdo: um sistema tributario € algo
extremamente sensivel e fragil. Isso significa dizer que agentes estressores nao
sdo bem-vindos para a tributacdo. As alteracdes, oneracdes ou desoneracgoes,
precisam ser preparadas - ndo por outro motivo, existe o principio da

anterioridade e se exige uma lei especffica para os beneficios fiscais.

Diante de uma equacao que correlaciona o dever fundamental de pagaro
tributo e as prestacdes estatais, que € hipersensivel aos agentes estressores,
ndo ha que se promover o que Holmes e Sunstein chamam de atencéo seletiva®®.

Um dos objetivos centrais do sistemajuridico deveria ser o de
superar o problema da atencdo seletiva — um problema de
carater geral que se manifesta sempre que os participantes
enfocam um aspecto de uma questdo a exclusdo dos demais
aspectos. De certo modo, a énfase no custo dos direitos pode
ser entendida como uma resposta ao problema da atenc&o
seletiva.

(..)

6 Jdem ibidem. P. 94/95.
% HOLMES, Stephen. SUNSTEIN, Cass R. O custo dos direitos. Sao Paulo: Martins

Fontes, 2019. P. 101.
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Na realidade, nenhum direito pode estar absolutamente imune a
concessoes e derrogacfes, pois a protecdo de direitos, como
todas as demais coisas que tém um custo, € sempre e
inevitavelmente incompleta.

Quando nos referimos aos agentes estressores queremos representar
qualquer alteracdo significativa no sistema tributario, que seja capaz de alterar
ou desequilibrar as bases sobre as quais ele foi construido e deve permanecer
edificado. Chamamos o sistema tributario de fragil na medida em que
constatamos a sua wulnerabilidade a eventuais volatilidades das coisas que sao

capazes de afeta-lo, especialmente de modo macro.

Quando o estabelecimento comercial vizinho possui um beneficio fiscal
que nenhum dos demais goza, localizados no mesmo logradouro, ha um
problema pontual de desestabilizacdo do sentimento do dever fundamental de

pagar tributos e da justica do sistema tributario.

Mas quando uma decisdo judicial termina  desonerando,
paradigmaticamente, toda uma cadeia produtiva, em nivel nacional, o efeito
macro é capaz de atingir em cheio toda a justica em torno da tributagéo.

A tributagdo, por melhor e mais justa que seja construida, é fragil as
instabilidades gerais ou paradigmaticas, provenientes de 6rgaos da cupula do
poder judiciario, como é caso do Superior Tribunal de Justica (STJ) e do
Supremo Tribunal Federal (STF).

Tomemos por exemplo o fato de ambos os Tribunais, STJ e STF, estarem
diante de um recurso especial repetitivo ou um recurso extraordinario com
repercussao geral, respectivamente, que verse sobre uma questdo envolvendo

o pagamento de IPl (imposto sobre produtos industrializados) incidente na
importacéo de veiculo para uso préprio.

A formulacdo da politica publica tributaria conformou o dever fundamental
de pagar tributos, no ponto, determinando que os contribuintes, que resolvessem
importar veiculos, ainda que para uso proprio ou particular, pagassem o imposto
(IPl). A decisdo de importar um veiculo do exterior ou, alternativamente, adquiri-
lo no mercado nacional, portanto, precisaria levar em conta esse dever de pagar
0 imposto — o qual, uma vez arrecadado, era destinado ao gasto estatal com a

manutencdo e a prestacdo de servicos publicos.
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Pois bem. Se a decisao dos Tribunais, para todos os casos concretos, faz
ruir a construcdo da politica publica, determinando paradigmaticamente que o
imposto ndo seja pago por todos aqueles que decidiram importar um veiculo,
haverd um problema geral, nacional, envolvendo uma decisdo de consumo,
provavelmente tomada por milhares de cidaddos. Nao se trata de uma liminar
tributaria obtida por um empresério, que talvez sera invejado pelos seus

concorrentes, vizinhos no mesmo logradouro.

Uma decisao paradigmatica, tomada pelo STJ ou pelo STF € um forte
agente estressor para um fragil sistema tributario, que envolve a distribuicdo na

sociedade de um dever fundamental de pagar tributos — dever este efetivamente
construido mediante uma sensivel formulagdo de politica publica.

Além disso, a decisao judicial paradigmatica € um agente estressor para
a prestacdo dos servicos publicos, que dependem dos recursos arrecadados
pelos tributos. Como dissemos linhas acima, o tamanho da ag&o do Estado, no
campo social, esta diretamente relacionado a sua capacidade de cobrar tributos

da sociedade.

Uma histdria extraida do Midrash Tehillim narra uma delicada situacéo na
qual um determinado rei se encontrava. Zangado com seu filho, o rei jurou
esmaga-lo com uma imensa pedra. Mais calmo e arrependido, percebeu que
estava em apuros, pois ndo podia quebrar o seu juramento. Um sabio
conselheiro entdo Ihe propds uma solugéo: fazer com que aimensa pedra fosse
partida em pequenas pedrinhas e, assim, atira-las no filho travesso. A diferenca
entre mil pedrinhas e uma Unica grande pedra, de peso equivalente a todas as
mil pedrinhas somadas, € uma ilustracdo entre uma guerra de liminares
proferidas por juizos de primeiro grau e uma decisdo paradigmatica do STJ ou
do STF.

Essa é uma ilustracdo de como a fragilidade decorre de efeitos ndo
lineares, ou seja, se duplicarmos a dose do agente estressor sobre um sistema
fragil, como o da tributacdo, teremos muito mais do que o dobro de efeitos
negativos surtidos.
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Em um outro exemplo, considere que um veiculo € um objeto fragil. Se
alguém guia um carro contra um obstaculo de concreto, em uma velocidade de

120 km/h, o dano ndo serda 0 mesmo caso esse mesmo automovel seja guiado
contra 0 mesmo obstaculo, por 24 vezes, a 5 km/h.

Assim, centenas de decisdes judiciais, para centenas de contribuintes,
que os desonerem do pagamento de um determinado tributo ndo tem, acaso
somadas, o0 mesmo impacto de uma Unica decisdo judicial paradigmatica,
proferida pelos 6rgdos de sobreposicédo interpretativa da legislacdo federal

(Superior Tribunal de Justica) e da Constituicdo (Supremo Tribunal Federal).

Quando a decisao judicial for paradigmatica, proferida em um processo
subjetivo, mas do qual se retira efeitos repetitivos e que vincula os demais
juizos®”, a prépria Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) e a Receita
Federal do Brasil (RFB), respectivamente, estardo autorizadas a ndo atuar e nao
constituir os créditos tributarios relativos ao tributo que fora contestado

judicialmente®®. E por isso que as consequéncias para o0 sistema tributario,

67 CPC/2015.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

| - as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de sumula vinculante;

Il - os acordaos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolucdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinério e especial repetitivos;
IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional
e do Superior Tribunal de Justicaem matéria infraconstitucional;

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.

68 | ei 10.522/2002.

Art. 19. Fica a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional dispensada de contestar, de
oferecer contrarrazdes e de interpor recursos, e fica autorizada a desistir de recursos ja
interpostos, desde que inexista outro fundamento relevante, na hipétese em que a agéo
ou a deciséo judicial ou administrativa versar sobre:

(...)

V - tema fundado em dispositivo legal que tenha sido declarado inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso e tenha tido sua execucgéo
suspensa por resolucdo do Senado Federal, ou tema sobre o qual exista enunciado de
sumula vinculante ou que tenha sido definido pelo Supremo Tribunal Federal em sentido
desfavoravel a Fazenda Nacional em sede de controle concentrado de
constitucionalidade;

VI - tema decidido pelo Supremo Tribunal Federal, em matéria constitucional, ou pelo
Superior Tribunal de Justi¢a, pelo Tribunal Superior do Trabalho, pelo Tribunal Superior
Eleitoral ou pela Turma Nacional de Uniformizac&o de Jurisprudéncia, no ambito de suas
competéncias, quando:

a) for definido em sede de repercusséao geral ou recurso  repetitivo; ou
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advindas a partir de uma decisao judicial paradigmatica, sdo drasticas: nao
somente o contribuinte que ingressou em juizo sera beneficiado pela medida,

mas, a partir de um conjunto de demandas individuais, o proprio tributo
contestado sera implodido, erga omnes.

O aumento da intensidade causa mais danos do que os beneficios
trazidos por uma diminuicio correspondente. E precisamente por isso que
estamos escrevendo esse trabalho: para alertar e propor solugbes quanto a
premente necessidade de cautela quanto aos efeitos de decisbes
paradigméaticas sobre o sistema tributario (dever fundamental de pagar tributos

e capacidade de acéao social do Estado).

2.3 O impacto negativo na politica publica de justa distribuicdo da carga

tributéria total gerado pelas desoneracdes judiciais

Ao acolher, paradigmaticamente, os fundamentos antiexacionais de um
grupo de contribuintes, o Supremo Tribunal exerce 0 seu mister como poder que
delimita e decota o indevido exercicio do poder de tributar, mas, diante da
repercussdo para milhares de outros processos e do inevithvel efeito
desonerativo, interfere drastica e negativamente na politica publica de justa
distribuicdo da carga tributaria total a ser formulada pelos poderes Executivo e
Legislativo.

De acordo com Andrea Magalhaes, a utilizacdo do raciocinio econdmico

na jurisdicdo constitucional encontra severas criticas quanto a sua

b) ndo houver viabilidade de reversdo da tese firmada em sentido desfavoravel a
Fazenda Nacional, conforme critérios definidos em ato do Procurador-Geral da Fazenda
Nacional; e

VIl - tema que seja objeto de sumula da administragéo tributaria federal de que trata o
art. 18-A desta Lei.

(...)

Art. 19-A. Os Auditores-Fiscais da Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil néo
constituirdo os créditos tributarios relativos aos temas de que trata o art. 19 desta Lei,
observado:

(...



92

operacionalidade, podendo ser sintetizadas na anedotica constatacdo de que

juizes nao sabem lidar com nimeros.

A autora afirma que referida critica, de que juizes ndo sabem lidar com

nimeros, tem dois aspectos distintos:

Em um primeiro momento, portanto, a critica se dirige ao
intérprete. A partir da assertiva genérica de que juizes ndo
sabem lidar com numeros, € possivel apontar a incongruéncia
entre a formacdo juridica das faculdades de Direito e a
familiaridade com os institutos econémicos.

(...)

Em um segundo momento, a critica se direciona para o Poder
Judiciario, que néo dispde de instrumental humano e logistico
para experimentos empiricos. O rol de obstaculos operacionais
€ amplo: um ambiente institucional marcado por escassez de
pessoal tecnicamente treinado, informagOes pertinentes e
bancos de dados prontamente disponiveis; por significativas
assimetrias de recursos para fins de litigancia e amplos es-pagos
para a manipulacdo estratégica das informagdes; e, enfim, por
uma agenda de trabalho que imp0&e sérias restricbes materiais e
temporais aos esforcos de solucdo de casos mais complexos
pelos julgadores

Nesse particular, ainda, uma critica operacional comum é a que
identifica o riscode os dados econdmicos serem utilizados como
“argumentos apelativos, emotivos ou pura e simplesmente ad
terrorem”, como no “recorrente argumento de que eventual
julgamento desfavoravel ao Fisco seria capaz de impactar as
contas publicas em X bilhdes de reais”®°.

Como dissemos no item 2.1, ndo é tarefa do Judiciario fazer um amplo
estudo de impacto de politicas publicas. Diante dos argumentos antiexacionais,
deduzidos pelos contribuintes ou sujeitos passivos tributarios, € impossivel que
o0 juiz diligencie quanto aos efeitos concretos de uma decisdo de consequéncia
desonerativa. Essa conclusédo tera efeitos para os demais tributos, para a divida

publica ou, ainda, para os servigos publicos que dependem dos recursos.

Se uma tributacdo foi construida mediante algum erro formal, e o
contribuinte, legitimamente, procura o judiciario para a corre¢cdo de rumo, a
conclusdo pela efetiva incorrecéo tributaria precisara ser compensada: por um
novo tributo, pelo endividamento, ou pela reducdo de servigos publicos - apenas

para citar trés evidentes efeitos diretos.

6 MAGALHAES, Andréa. Jurisprudénciadacrise: uma perspectivapragmatica. Rio
de Janeiro : Lumen Juris, 2017. P. 127/128.
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A reestruturacdo de uma poliica de incidéncia tributaria que,

posteriormente, € considerada imperfeita, por conclusdo judicial, precisa de

tempo para ser adequadamente implementada.

No nosso sentir, quando a decisaojudicial é capaz de causar uma drastica
desestruturac@o fiscal e tributaria, € preciso chamar aqueles que formulam as
politicas publicas para que participem da decisdo, dando uma exequibilidade

mais atenuada, cooperativa e refletida.

No &ambito do julgamento do processo objetivo de controle de
constitucionalidade, perante o Supremo Tribunal Federal, as Leis 9.868/99 e
9.882/99 facultam ao relator das a¢des “designar perito ou comissao de perito
para que emita parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em audiéncia
publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria”
(artigos 9°, 81°, e 20, 81° da Lei 9.868/99 e art. 6°, §1° da Lei 9.882/99). O
Regime Interno do STF trata da realizacdo de exames periciais juntamente com
outras diligéncias a serem deferidas pelo Plenario, pela Turma ou pelo Relator
(artigo 120 do RISTF).

Entretanto, o problema ndo de diagnéstico, mas de progndstico: como o
fragil sistema tributario e a saude fiscal do Estado serdo readequados, diante de
uma decisdo judicial paradigmética que impacte o dever fundamental de pagar
tributos, as previsdes de evolucdo da divida e a prestacdo de servi¢os publicos?
E ndo apenas de progndstico, mas de efetiva readequacdo, de modo que o
provimento judicial seja devidamente acomodado em um espaco criado pelos

poderes executivo e legislativo.

Essa afericdo progndstica € impossivel de ser feita pelo poder judiciario.
Mas, para além do prognéstico, o judiciario ndo dispde de poderes para
reconstruir, compensar ou reduzir gastos para acomodar, no orcamento fiscal,
uma decisdo que afaste a tributacdo, suprimindo a arrecadacédo de recursos e
impondo a devolucdo dos passivos recolhidos pelos contribuintes.
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De acordo com Holmes e Sunstein’®:

Os tribunais ndo estdo bem situados para supervisionar o
complexo processode distribuicdo de recursos levado a cabo de
maneira as vezes mais habil, as vezes menos, pelos 6rgdos do
poder executivo; também néo tém condi¢cdes de retificar os erros
passados de distribuicdo. Os juizes ndo dispdem da formacédo
adequada para desempenhar essas fungdes e necessariamente
trabalham com fontes de informagcdao insuficientes e parciais.

De fato, como asseveram 0s autores, 0s 6rgdos do executivo podem
efetuar, ou ndo, uma adequada distribuicdo do dever fundamental de pagar
tributos. Mas essa é uma relacéo valorativa politica, que repercutira no modo
como eles serdo avaliados nas urnas. Os juizes ndo tém condi¢cbes materiais de
efetivar essa distribuicdo do dever de pagar tributos, tampouco de distribuicao
das escolhas trdgicas - as quais sdo feitas na equacdo do tamanho da
capacidade contributiva para o pagamento de tributos existente na sociedade.

A deciséo de alocar recursos, investir em determinadas politicas publicas
e promover as famigeradas escolhas tragicas é algo indissociavel da
mensuracdo do dever fundamental de pagar tributos. A escolha alocativa de
gastos é umbilicalmente ligada a politica publica tributaria, e os juizes nao tem

estrutura técnica funcional para promover o balanceamento dessa equacao.

Nada que custa dinheiro pode ser absoluto. Nenhum direito cuja
garantia pressuponha um gasto seletivo do dinheiro dos
contribuintes podera, no fim das contas, ser protegido
unilateralmente pelo poder judiciario sem levar em consideragéo
as consequéncias orcamentarias pelas quais os outros poderes
do Estado s&o, em ultima analise, responsaveis”.

(...)

Isso ndo significa que as decisbes devam ser tomadas por
contadores, mas que as autoridades e os cidaddos das
democracias devem levar em consideragdo 0s custos
orcamentarios’?.

E interessante perceber que no judiciario apenas uma parte da equacgio
é enfrentada. Quando a demanda judicial é tributaria e se conclui pelaincorrecao
da tributacdo, afastando o pagamento do tributo, somente um lado da equacao

existente entre a alocagéo de recursos e a arrecadacgao de tributos é enfrentada.

0 HOLMES, Stephen. SUNSTEIN, Cass R. O custo dos direitos. Sao Paulo: Martins

Fontes, 2019. P. 75.
T HOLMES, Stephen. SUNSTEIN, Cass R. O custo dos direitos. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2019. P. 77/78.
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De outro lado, quando se trata de uma demanda que pretende a prestacéo
positiva de um servico do Estado, como o fornecimento de medicamentos,

somente o lado alocativo da equacédo é enfrentado.

Quem tem a capacidade institucional para equilibrar essa equacao € o
poder com estrutura técnica de analise holistica de politica publica, capaz de
mensurar quanto se pode acrescentar, na parte de alocacao de recursos em

sernvigos e prestacdes publicas, e quanto se pode retirar da sociedade em termos
tributarios. Grifamos que nédo existe uma escolha sem a outra.

No controle da politica publica, os argumentos que sao trazidos pelos
particulares, por meio das demandas judiciais, questionando escolhas alocativas
ou a incidéncia de tributos, se concentra em apenas um lado da politica publica.
Por evidente, o particular que demanda em juizo apresenta sua pretensao de
direito material restrita ao ponto em que tem interesse processual. Se € quanto
a incidéncia do tributo, o contribuinte ndo precisa mensurar, em sua demanda,
quais 0s servicos publicos que serdo afetados. A Fazenda pode até trazer
argumentos de impacto econdmico, mas se a incidéncia tributaria fere a
constituicdo, isso ndo podera ser determinante.

Por exemplo, em outubro de 2011 durante o julgamento da medida
cautelar em Acgao Direta de Inconstitucionalidade (ADI 4661), o Supremo
Tribunal Federal, atribuindo efeitos retroativos a deciséo, afastou o aumento do
IPimportacdo sobre a internalizacdo em territorio nacional de veiculos
importados. Na hipotese, houve o0 incremento da carga tributaria sem a
observacdo do prazo minimo de noventa dias, conforme determina a
Constituicdo Federal (principio da eficacia diferida, especificamente, o da

noventena ou nonagésima - art. 150, inciso ll, alinea “c”, da CF7?).

72 A Constituicdo Federal, em norma de garantia de previsibilidade aos contribuintes,
determina que os tributos atentem ao chamado principio da ndo surpresa, que se traduz
nos principios da noventena (ou da anterioridade nonagesimal) e da anterioridade anua
(ou anterioridade classica).

CF/1988. Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(.

lll - cobrar tributos:
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AQAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — DECRETO —
ADEQUACAOQ. Surgindo do decreto normatividade abstrata e
autbnoma, tem-se a adequagcdo do controle concentrado de
constitucionalidade.

TRIBUTO - IPI — ALIQUOTA - MAJORACAO -
EXIGIBILIDADE. A majoracdo da aliquota do IPI, passivel de
ocorrer mediante ato do Poder Executivo — artigo 153, § 1° —
submete-se ao principio da anterioridade nonagesimal previsto
no artigo 150, inciso lll, alinea “c”, da Constituicao Federal.
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - IPI —
MAJORACAO DA ALIQUOTA - PRINCIPIO DA
ANTERIORIDADE NONAGESIMAL — LIMINAR — RELEVANCIA
E RISCO CONFIGURADOS. Mostra-se relevante pedido de
concessdo de medida acauteladora objetivando afastar a
exigibiidade da majoracdo do Imposto sobre Produtos
Industrializados, promovida mediante decreto, antes de
decorridos os noventa dias previstos no artigo 150, inciso lil,
alinea “c”, da Carta da Republica.

(ADI 4661 MC, Relator(a): MARCO AURELIO, Tribunal Pleno,
julgado em 20/10/2011, PROCESSO ELETRONICO DJe-060
DIVULG 22-03-2012 PUBLIC 23-03-2012 RTJ VOL-00222-01
PP-00164)

Nesse caso, a tributacdo foi construida afrontando a literalidade da
Constituicdo Federal, e em relacdo a uma norma cuja teleologia € precisamente
a de dar previsibilidade aos contribuintes (principio da anterioridade ou da nao
surpresa). Na nossa compreensdo, nenhuma justificativa de impacto econémico

seria capaz de fazer permanecer uma tributacdo que afronte, literalmente, o
arquétipo constitucional fundamental.

O que pode acontecer é, eventualmente, uma abertura de dialogo
institucional com o0s poderes executivo e legislativo para, informando da
desconstrucdo conclusiva daquela tributacdo, abrir um prazo de correcdo do
vazio fiscal e tributario que ela deixara. Entretanto, os contribuintes precisam
efetivamente receber cada centavo indevidamente pago e o judiciario deve

diligenciar no sentido de que isso ocorra.

O controle da tributacdo precisa ser feito pelo poder judiciario, mas é

impossivel que haja correcdo de rumos aos solavancos, ou no susto. Os poderes

a) em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os
houver instituido ou aumentado;

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou
aumentou;

c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os
instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea b;
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estatais necessitam coordenar a forma como severos impactos na tributacao
serdo sentidos, sob pena de agravar ainda mais o0 sentimento de injustica

tributéria que existe no Brasil.

s

Quando um grupo de contribuintes é chamado a pagar uma aliquota
maior, emvirtude dareadequacdo tributaria que se faz necesséria para recompor
uma deciséo do judiciario, por exemplo, a medida nem sempre pode ser sentida

com justica - especialmente se tomada no susto, ou as pressas.

Além do mais, 0 ja drastico sentimento de injustica com 0s servicos
publicos, que sao prestados pelo pais, dada a sua capacidade restrita do ponto
de vista fiscal, em muito pode ser agravado a partir de uma ‘pancada’
multibilionaria imposta por decisao judicial. A reducdo da acéo social do Estado
€ uma conta que precisa de recomposi¢cdo, antes que atinja os cidadaos e suas

legitimas expectativas.

A garantia do direito individual de alguns contribuintes impacta nao
apenas as politicas publicas que se pretende executar com o0s recursos advindos
dos tributos, mas todo o planejamento fiscal e de politica publica tributaria de
distribuicdo do dever fundamental de pagar tributos entre todos os cidadaos; é
necessario pensar um mecanismo, a partir de um dialogo institucional, que seja
capaz de compatibilizar a salvaguarda dos direitos individuais com os inevitaveis

impactos fiscais e nas politicas publicas.
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CAPITULO 3 - A INSTAURACAO DE UM DIALOGO INSTITUCIONAL ENTRE
OS PODERES APOS A PROLACAO DE DECISOES PARADIGMATICAS

A prolacdo de uma decisdo que sirva de paradigma de informacao para
todo o sistema judiciario, tomada pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo
Superior Tribunal de Justica na seara tributaria, pode invadir o campo tipico e
proprio de atuacdo dos poderes Legislativo e Executivo, trazendo injustica
tributdria na divisdo da carga tributaria total. A instauracdo de um dialogo
institucional, conforme proporemos neste capitulo, € capaz de harmonizar o0s

papeis dos poderes do Estado no campo tributario.

3.1 Os provimentos judiciais paradigmaticos tributarios precisam ser
acompanhados de um dialogo institucional no qual nenhum dos poderes
dé a ultima palavra isoladamente

Os papeis dos poderes estatais, no contexto da justa distribuicdo da carga
tributaria total, ndo podem ser tolhidos ou invadidos. E preciso construir um
mecanismo de dialogo entre os poderes para uma saida institucional que
compatibilize o papel exercido pelos poderes Executivo, Legislativo e o
Judiciério.

Nesse sentido, ndo se compatibiliza com a harmonia, cooperacdo e
equilibrio entre os poderes que um dentre todos seja aquele a dar a dltima

palavra, impondo uma desestruturacdo fiscal e tributaria de cifras

multibilionarias.

A harmonia é o fim da independéncia dos poderes, conforme extraimos
acima das licbes de Montesquieu, de modo que ndo se pode conceber um
exercicio de poder com portas fechadas ao constante dialogo. Vive-se em um
tempo de constantes conflitos internos no Estado, onde as necessidades e
prioridades parecem se individualizar no foco do poder que prevalecera, dando

a Ultima palavra.

N&o nos parece contribuir para a constru¢do de um harménico sistema de

tributacdo da sociedade, de exercicio de poder, afirmacfes como a de Ministro
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do Supremo Tribunal Federal, no seguinte sentido: “Se eu pudesse, eu aboliria
alguns tributos™3. A frase foi proferida durante julgamento sobre

constitucionalidade do ICMS sobre opera¢gdes com software, cuja estimativa de
perda fiscal é de R$ 9,838 bilhdes, por ano4.

De outro lado, também ndo parece contribuir com a saida para a aguda
crise fiscal do Estado declaracbes que bloqueiem qualquer debate sobre a
criacdo, readequacédo ou transformacdo de tributos, como a proferida pelo
presidente da Camara dos Deputados: “Nao adianta criar imposto com nome em
inglés porque ndo passa, diz Rodrigo Maia”®. Bloqueando qualquer debate
sobre aumento de impostos, também afirmou o Presidente da Camara: “Nao
vamos tratar de aumento de impostos na Camara”’s.

Esse ndo é um sistema de freios e contrapesos, mas de blogueios, ou de
choques de presséo constante entre os poderes. O Ministro do Supremo Tribunal
Federal afirma que, se pudesse, extinguiria tributos, e o Presidente da Camara
fecha qualquer dialogo para a criacao de tributos. Essas declaracdes promovem
um estrangulamento da politica publica tributaria, em um gravissimo contexto de
risco fiscal, impedindo qualquer margem de movimentacéo para a formulacéo ou

reformulagéo qualitativa tributéria.

Nao somos defensores de aumento constante de tributos, mas pensamos
ter ficado claro nessa dissertacdo que o Supremo Tribunal Federal ja
desconstituiu, mediante decisGes paradigmaticas tributarias, mais da metade da

economia de despesa toda a reforma da previdéncia realizada em 2019. Ou seja,

 MIGALHAS. "Se eu pudesse, eu aboliria alguns tributos", diz Marco Aurélio.
Brasilia, 2020. Disponivel em: < https://migalhas.uol.com.br/quentes/335921/se-eu-
pudesse--eu-aboliria-alguns-tributos---diz-marco-aurelio>. Acesso em 13 nov. 2020.

74 JOTA. Comsefaz estima perdade R$9 bi se STFbarrar diferencade aliquotade
ICMS. Disponivel em:
<https://www.jota.info/paywall?redirect _to=//www.jota.info/tributos-e-
empresas/tributario/comsefaz-estima-perda-de-r-9-bi-se-stf-barrar-diferenca-de-
aliquota-de-icms-11112020>. Acesso em 13 nov. 2020.

7s AGENCIA CAMARA DOS DEPUTADOS DE NOTICIAS. Né&o adianta criar imposto
com nome em inglés porque néo passa, diz Rodrigo Maia. Brasilia, 2020. Disponivel
em: <https://www.camara.leg.br/noticias/680855-nao-adianta-criar-imposto-com-nome-
em-ingles-porque-nao-passa-diz-rodrigo-maia/>. Acesso em 13 nov. 2020.

76 VEJA. Rodrigo Maia: ‘Nao vamos tratar de aumento de impostos na Camara’. Sao
Paulo, 2019. Disponivel em: <https://veja.abril.com.br/politica/rodrigo-maia-nao-vamos-
tratar-de-aumento-de-impostos-na-camara/>. Acesso em 13 nov. 2020.
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houve uma grande reducao arrecadatoria, pela via judicial, e isso precisa, parcial

ou totalmente, ser equacionado.

Por isso, € necessario que haja um efetivo dialogo institucional, para que
os poderes formuladores de politicas publicas preparem o contexto fiscal e

tributario para acomodar os legitimos interesses individuais dos contribuintes, na
exatidao do que tenha sido reconhecido como tributacéo indevida pelo Judiciario.

De modo pratico, propomos que, ao antever que sua deciséo
paradigmatica pode causar severo impacto fiscal e na politica publica tributaria,
o Supremo Tribunal Federal deve estabelecer um cronograma de trabalho
interinstitucional, modulando fiscalmente a decisao e permitindo a recomposi¢éo
do orcamento e a redistribuicdo, caso necessaria, da incidéncia tributaria sobre
materialidades diversas ou outros contribuintes.

Esse cronograma de trabalho interinstitucional precisa ter um prazo
razoavel e ser composto pelas areas técnicas dos poderes formuladores das
politicas publicas tributarias, capazes de formular uma analise holistica dos
impactos da deciséo e da melhor forma para a redistribuicdo do 6nus tributario.

E possivel, contudo, que sequer se anteveja a necessidade de
recomposicao tributaria, mas isso deve ser estudado pelas areas técnicas dos

poderes Executivo e Legislativo.

A concepcao de dialogo institucional € majoritariamente compreendida na
doutrina como um conceito descritivo da interacdo entre tribunais constitucionais
e o parlamento’’. Essencialmente, a investigacdo se da em torno da seguinte
guestao: quem da a ultima palavra, em uma democracia, o poder legislativo ou
o judiciario?

A Carta Canadense de Direitos e Liberdades, que é parte integrante da

Constituicdo de 1982 do Canad4, possui uma disposicdo especifica que regula

7 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia Judicial versus didlogos constitucionais: a
guem cabe aultima palavrasobre o sentido da Constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2012.

VICTOR, Sérgio Antdnio Ferreira. Dialogo Institucional e Controle de
Constitucionalidade: debate entre o STF e 0 Congresso Nacional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015.
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essa problematica. Trata-se da clausula conhecida como “ndo obstante”,
prevista no artigo 33 da Carta, e que autoriza o parlamento ou a legislatura local
(das provincias locais, equivalente as Assembleias Legislativas brasileiras) a
reeditar uma lei declarada inconstitucional pela Corte Constitucional Canadense
pelo prazo de até cinco anos. Esse periodo de vigéncia da lei declarada
inconstitucional pode ser renovado, de cinco em cinco anos, por tantas vezes
guantas entender necessario o Parlamento. Segue a transcricdo do dispositivo
normativo:
33. (1) O Parlamento ou a legislatura de uma provincia podera
promulgar uma lei onde se declare expressamente que a lei ou
uma das suas disposicdes tera vigor independentemente de
gualquer disposicao incluida no artigo 2 ou nos artigos 7 a 15 da
presente Carta.
(2) A lei ou disposicdo da lei que esteja em vigor sob a
declaracéo de que trata este artigo tera o efeito que teria, exceto
pela referéncia a disposi¢cao desta Carta referida na declaragao.
(3) A declaracgéo feita ao abrigo do paragrafo (1) cessarade ter
validade cinco anos apos ter entrado em vigor ou em uma data
anterior especificada na declaracéo.
(4) O Parlamento ou a legislatura provincial podera promulgar
novamente a declaracéo feita ao abrigo do paragrafo (1).
(5) O paragrafo (3) sera valido para todas as promulgacdes
repetidas adotadas ao abrigo da paragrafo (4).
Hipoteticamente, por exemplo, tendo o Supremo Tribunal Federal (STF)

considerado inconstitucional a inclusédo do valor do ICMS na base de calculo do
PIS e da COFINS, uma solucdo como a canadense poderia permitir que o
Congresso Nacional editasse uma lei permitindo a cobranca das contribuicdes
com o valor do ICMS em suas bases, por cinco anos.

Quanto aos contribuintes, que obtiveram a sua vitoria na Justica, deve ser
pago exatamente os valores que lhe foram indevidamente retirados, trazendo
equidade ao poder de tributar. O patrimoénio privado ndo pode responder pelo
erro do Estado, salvo rarissimas excecoes.

Porém, essa restituicdo, que deve ser corrigida, também precisa de
provisdo por parte do Estado — muito embora o regime de precatérios ja seja
capaz de cumprir essa tarefa, a possibilidade devolucéo de cifras multibilionarias
precisa ser compensada com a criacdo de novos tributos ou de reducdo de

despesas; é preciso tempo para que isso seja bem formulado.



102

Por esse prisma, a Ultima palavra seria a do parlamento. Essa é uma
questdo que movimenta bastante os debates na doutrina e jurisprudéncia
nacional. Vejamos, por exemplo, o caso da vaquejada. Em votacdo apertada, o
STF considerou inconstitucional uma lei cearense que regulamentava a préatica
da vaquejada, ao argumento de que o direito ao o exercicio de praticas culturais
ndo pode se dar sem a devida protecdo a fauna, j& que decorre explicitamente
do texto constitucional a vedagao de “praticas que coloquem emrisco sua fungao

ecoldgica, provoquem a extincdo de espécies ou submetam 0s animais a
crueldade” (artigo 225, VI, da CRFB/88)8.

Logo em seguida, foi apresentada Proposta de Emenda a Constituicao
(PEC) 50/2016, foi que resultou na aprovagdo da Emenda Constitucional n° 96
de 06/06/2017, a qual acrescentou o § 7° ao art. 225 da Constituicdo Federal
para determinar que praticas desportivas que utilizem animais ndo s&o
consideradas cruéis.

Art. 225.
(--)

8§ 7° Para fins do disposto na parte final do inciso VIl do § 1°
deste artigo, ndo se consideram cruéis as praticas desportivas
gue utilizem animais, desde que sejam manifestagdes culturais,
conforme o § 1° do art. 215 desta Constituicdo Federal,
registradas como bem de natureza imaterial integrante do
patriménio cultural brasileiro, devendo ser regulamentadas por
lei especifica que assegure o bem-estar dos animais envolvidos.

Como fruto do debate entre Kelsen e Schmitt, travado no inicio do Século
XX, quanto a quem caberia a competéncia para o exame de compatibilidade
entre a Constituicdo a as leis, podemos concluir que, predominantemente,
consagrou-se o sistema de controle de constitucionalidade, exercido por meio de
uma jurisdi¢cao constitucional. Tal atribuicdo foi conferida aos 6rgaos integrantes
do Poder Judiciario, por meio do controle concentrado ou difuso de
constitucionalidade.

No caso canadense, a tradicdo constitucional é a da proeminéncia do

Parlamento, lhe cabendo dar a dltima palavra sobre a Constituicdo e direitos

® ARABI, Abhner Youssif Mota. O caso da vaquejada e a ultima palavra sobre a
Constituicdo. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-dez-06/abhner-arabi-
vaquejada-ultima-palavra-constituicao>. Acessoem 7 nov. 2020.
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fundamentais, inclusive superando a inconstitucionalidade que tenha sido
reconhecida pelo Judiciario. No Canad4, ndo foi adotado o modelo de judicial
review norte-americano, no qual a Suprema Corte é protagonista em outorgar a
ditima palavra, cuja decisbes somente podem ser superadas por emenda

constitucional — algo extremamente dificil.

Entre esses modelos, de supremacia do Parlamento e do Judiciério, estdo
respectivamente as teorias de concepcado democratica de Dworkin e Waldron.
De acordo com Dworkin, na defesa da legitimidade democratica da revisao
judicial, no sentido de bloquear decisdes de politicas adotadas pelos 6rgédos
representativos da sociedade:

Minha visdo é que o Tribunal deve tomar decisfes de principio,
nao de politica —decisdes sobre que direitos as pessoas tém sob
nosso sistema constitucional, ndo decisbes sobre como se
promove melhor o bem-estar geral -, e que deve tomar essas
decisbes elaborando e aplicando a teoria substantiva da
representacao, extraida do principio basico de que o governo

deve tratar as pessoas como iguais.”
Em clara passagem de sua obra, Dworkin afirma que:

O principio de integridade na deliberacao judicial, portanto, ndo
tem necessariamente a Ultima palavra sobre de que modo usar
0 poder de coergédo do Estado. Mas tem a primeira palavra, e
normalmente ndo ha nada a acrescentar aquilo que diz#°.

Wakdron, por outro lado, é arauto da supremacia do Parlamento, a quem
caberia dar a Ultima palavra. Criticando com veeméncia a revisédo judicial norte -

americana, ele da preponderancia ao principio majoritario.

Pois bem. Dentro do nosso recorte metodolégico, que diz respeito
especificamente a andlise das decisdes judiciais paradigmaticas tributarias, o
conteudo conclusivo a respeito da legitimidade constitucional da politica
tributaria pertence, no nosso sentir, ao poder Judiciario. Entretanto, a concep¢ao
estratificada de uma separacédo de poderesrigidas, ndo € mais consentanea com

as atuais exigéncias da sociedade.

 DWORKIN, Ronald. Uma Questao de Principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.

p. 101.
8 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999 p. 261-

262.



104

Quando se busca atribuir a um dos poderes do Estado a palavra final, ha
gue se partir, como pressuposto, de uma divisdo entre os poderes com um
consideravel grau de estratificada separacdo. Evidentemente que o Estado
precisa ser conclusivo em sua acao, dando a sociedade uma mensagem final. E
€ por isso mesmo que afirmamos: a Ultima palavra ndo € a do Judiciario ou do
Parlamento, mas a do Estado.

Essa afirmagdo, aparentemente Obvia, vem acompanhada de uma
indispensavel compreensdo cooperativa na divisdo interna do poder. Para a
sociedade, a Ultima resposta € a do Estado e é esta a que se espera, com ares

de seguranca e definitividade. Mas, internamente, quem tomara essa decisdo?

Essa é uma resposta que passa por uma outra compreensédo de diadlogos
institucionais entre os poderes. Precisamos repensar a separacao de poderes a
partir de uma questéo dialégica, do ponto de vista interno, e segura e coerente,
do ponto de vista externo. A decisdo estatal, que se externaliza, deve ser a
palavra final do Estado; a construcdo dessa palavra final se d4 mediante a
construcdo de uma frase na qual todos os poderes tém expressividade,
proeminéncia e a mesma relevancia.

Se o0s poderes Executivo e Legislativo constroem uma politica publica que
afronta a constituicdo federal, caberd o controle politico ao poder Judiciério.
Como no famigerado caso da inclusdo do ICMS na base de célculo do PIS e da
COFINS. Nessa circunstancia, a tributagdo foi construida inadequadamente,
conforme concluiu o poder Judiciario - mas essa decisao do Judiciario ndo pode

se esgotar nele mesmo.

E preciso mensurar o impacto paradigmatico do que foi decidido e, em
casos de severa repercussado fiscal, tributaria e na prestacdo dos servicos
publicos, a execugdo da decisdo, para o Estado e para a sociedade, precisa ser
objeto de uma prévia acomodacdao politica, por parte dos poderes Executivo e
Legislativo.

Isso ndo significa que a decisao judicial deixara de ser cumprida, mas que
a decisdo do Estado, a ser efetivada, vira acompanhada de uma construcao

adequada das compensacdes necessaria para a absorcao do impacto. A decisao
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estatal precisa ser célere e efetiva, entdo, o Judiciario necessita ser zeloso para
gue isso ocorra, de modo que esse didlogo necessita de um prazo para sua

conclusao.

De modo pratico, para melhor ilustrar 0 nosso argumento, apds a deciséo
concluida pela exclusdo do ICMS da base de célculo do PIS e da COFINS, cujo
impacto anual é de R$ 47 bilhdes, o poder Judiciario deveria ter aberto um prazo

de exercicio de didlogo institucional com os poderes Executivo e Legislativo.

Comunicada a decisao, que é final, seria preciso instaurar novas bases
tributéarias para acomodar as consequéncias fiscais da referida desoneracéo.
Assim, poderiam ser readequados os tributos, aperfeicoada as bases tributarias
ou até se concluir por ser desnecessario qualquer ajuste, a depender de
eventuais cortes de despesas.

O que ndo pode é o Judiciario encerrar uma sessao de julgamento, impor
um vazio orcamentario imediato de R$ 47 bilhGes e passar a expedir precatérios
para o pagamento de um passivo de cinco anos passados. Isso gera uma bola
de neve de risco fiscal, institucional e tributario - o que é péssimo para que a

decisédo estatal seja uniforme e traga seguranca a sociedade.

A construgcdo da decisao estatal precisa ser feita com a participagao de
todos os poderes. Quem da a Uultima palavra € o Estado, dentro de uma
concepcdo de reparticdo de poderes, que sao independentes, porém,
harménicos internamente. O objetivo é que a decisdo estatal seja recebida pela
sociedade como o produto da palawa final do Estado — e ndo como a
manifestacéo Ultima de um poder especifico. Para ser legitima, a resposta estatal
precisa ser unicolor, uniforme e homogénea. As diferencas internas existem e
devem ser resolvidas antes da decisao ser entregue; depois, ha somente a Ultima

palavra do Estado.

Internamente, a justaposicdo entre o0s poderes pode variar. A
manifestacdo de um deles eventualmente serd a derradeira, mas isso nao
significa que os demais poderes deixaram de compor 0 processo, seja na sua
construcdo, seja na futura execucdo. A independéncia é funcional e interna.

Depois de pronta e acabada a manifestacdo do Estado, ndo ha que se procurar,
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dentro da separacado dos poderes, 0 seu responsavel. Do contrario, chegaremos
ao ponto de ter poderes mais populares do que o outro, uma vez que nem

sempre as decisdes do Estado sdo tomadas com base nos anseios da maioria.

Quando nos deparamos com um risco fiscal, na pauta de processos
judiciais do STF e do STJ, daordem de R$ 1,5 trilhdo, € inegével que a concluséo
a ser tomada sera profundamente sentida pelos demais poderes do Estado. E
por isso que defendemos que, logo apds o encerramento do processo judicial
gue conclui contrariamente a Fazenda, os demais poderes do Estado precisarao
de prazo para reestabelecer as bases sobre as quais os efeitos dessa deciséo
estatal irdo recair. Essa deferéncia, que ndo faz parte da tomada de deciséo
judicial, mas fara parte da tomada de decisdo estatal, é fundamental para a

prevencdo de desequilibrios fiscais, de politica monetaria e tributarios.

E verdade que as politicas tributarias ndo tém sido construidas com o
melhor primor no Brasil. A ConstituicAo Federal permite que incidam tributos
sobre bases econdmicas imensas, como é 0 caso da receita bruta ou
faturamento (art. 195, |, da CF), as quais alcancam uma fatia muito grande de
valores e verbas, gerando incontaveis problemas juridicos interpretativos.
Também € inegavel que ha uma clara inflagdo normativa tributaria, além de
desequilibrios nas eleicfes das grandezas econdmicas tributarias - por exemplo,
tributamos muito mais o consumo do que a renda, na contramao dos paises que

possuem sistemas tributarios mais avancados.

Contudo, a desconstrucdo da tributacdo pelo Judiciario, no nosso sentir,
nao contribuird para o aprimoramento da politica publica de distribuicdo do dever
fundamental de pagar tributos e eleicdo das bases tributarias. Dizemos iSso pois
alguém argumentard que as decisfes judiciais tributarias representam uma
correcdo de rumos, cuja culpa repousa na ma formulacdo da politica publica
pelos poderes Executivo e Legislativo. E inegavel que, se o Judiciario decotou

determinada tributacdo, houve equivoco na construcdo do edificio tributério.

Outros dirdo que, ao abrir a possibilidade de os demais poderes estatais

participarem da formulacdo da decisédo judicial paradigmética, por meio de um
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didlogo institucional, o poder Judiciario estaria ferindo o principio da separacéo

dos poderes.

Serve de resposta aos dois questionamentos o fato de que o Estado é
uma realidade Unica e a separacdo de poderes serve como uma reparticdo de

funcbes - Azambuja, por exemplo, chama de “fungbes do Estado”, e ndo
“‘poderes do Estado”.

Como assevera Bonavides8!:

Quando se preconizava a separacao de poderes como o melhor
remedio para garantia das liberdades individuais, estas
liberdades alcancavam na organizacéo do Estado constitucional
uma amplitude de valores absolutos, inviolavelmente superiores
a coletividade politica, acastelados nas Declara¢des de Direitos,
gue ideologicamente eram a parte de fundo das Constitui¢des,
sua peca basica, a que a discriminacdo de competéncia entre
poderes deliberadamente divididos e enfraquecidos servia téo-
somente de meio, de moldura, de couraca. As Constituicdes
viam menos a sociedade e mais o individuo, menos o Estado e
mais o cidadao.

Desde porém que se desfez a ameaga de volver o Estado ao
absolutismo da realeza e a valoracao politica passou do plano
individualista ao plano social, cessaram as razes de sustentar,
em termos absolutos, um principio que logicamente paralisava a
acao do poder estatal e criara consideraveis contra-sensos na
vida de instituicdes que se renovam e ndo podem conter-se,
sendo contrafeitas, nos estreitissimos lindes de uma técnica ja
obsoleta e ultrapassada. O principio perdeu pois autoridade,
decaiu de vigor e prestigio. Vemo-lo presente na doutrina e nas
Constituicbes, mas amparado com raro proselitismo,
constituindo um desses pontos mortos do pensamento politico,
incompativeis com as formas mais adiantadas do progresso

democratico contemporaneo, quando, erroneamente
interpretado, conduz a uma separagdo extrema, rigorosa e
absurda.

Demos porém algumas razdes criticas que contribuiram
apreciavelmente a expungi-lo da ciéncia politica, tornando-o em
sua aplicacdo radical uma extravagancia, uma reminiscéncia,
um anacronismo do passado irreversivel.

A separacao de poderes, portanto, ndo pode conduzir a um raciocinio pela

inexisténcia de cooperacéo e dialogo; os poderes do Estado fazem parte de um
todo indiviso, impondo que Executivo, Legislativo e Judicidrio caminhem juntos
aos interesses comuns da nacao.

81 BONAVIDES, Paulo. Ciénciapolitica. 102 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000.
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Nesse sentido, arremata, o jurista paraibano que&:

Percuciente analise demonstra inevitavelmente que a razao
estava com Hegel quando este filosofo politico da Alemanha
asseverou que a literal separacdo de poderes destruiria a
unidade do poder estatal, por sua natureza indivisivel.

Como conciliar a nogéo de soberania com a de poderes divididos
e separados? O principio vale unicamente por técnica
distributiva de fungdes distintas entre oOrgdos relativamente
separados, nunca porém valerd& em termos de
incomunicabilidade, antes sim de intima cooperac&o, harmonia
e equilibrio, sem nenhuma linha que marque separacao absoluta
ou intransponivel.

Portanto, se eventualmente o Legislativo e o Executivo tenham falhado na
construcdo de determinada politica publica tributaria - e o Judiciario seja instado
a corrigir os rumos —, nao se pode ter como “erro” o de um poder ou de uma
funcdo, mas do Estado brasileiro. E preciso que se socializem os erros das

fungbes com todos os ditos ‘poderes’ do Estado.

Quando o Judiciario “corrige” uma politica publica tributaria, decotando a
tributacdo em relacdo a um grupo de contribuintes, ele salvaguarda o direito
individual de somente pagar o tributo que seja justo, nos termos da Constituicao;
mas a sociedade precisa ser preparada para receber os efeitos decorrentes do
impacto fiscal da decisao, de modo que Executivo e Legislativo sejam chamados

a participar da decisao, preparando o Estado a absorver o impacto fiscal.

A justa distribuicdo da carga tributaria total ndo pode ser desestruturada
a partir de decisbes paradigméaticas proferidas pelo Poder Judiciario, pois o
Executivo e o Legislativo teriam invadida a sua funcdo de estruturar a justa

tributacao.

Nenhum dos poderes estatais, na sensivel tarefa de estruturar um sistema
de distribuicdo da carga total, deve dar a dltima palavra; a solucéo precisa passar
por um dialogo institucional que assegure a devolu¢cdo aos contribuintes do que
lhe tenha sido retirado injustamente e, ao mesmo tempo, ndo faca desabar o

Estado do ponto de vista fiscal e da justica tributéria.

82 AZAMBUJA, Darcy. Introducao a ciéncia politica. 172 ed. Sdo Paulo: Globo, 2005.
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3.2 A abertura de um dialogo institucional entre os poderes € capaz de
compatibilizar a salvaguarda dos direitos individuais com a modulacao
fiscal dos efeitos da decisdo paradigmatica tributéaria

O Poder Judiciario, em decisdes paradigmaticas proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, deve cumprir seu papel de salvaguardar o direito individual dos
contribuintes contra pontual injusto tributario, mas, a partir disso, ndo pode
desestruturar todo o sistema de distribuicAo da carga tributaria e gerar um

abismo fiscal para o Estado.

Estruturar um sistema tributario, a partir de uma politica publica de
equanime distribuicdo do dever fundamental de pagar tributos, é uma tarefa
sensivel e que ditara o nivel de sentimento de justica, na sociedade, em relagdo
a carga tributaria do pais. E indispensavel, portanto, que a oneracdo e
desoneracdo tributaria sejam muito bem planejadas, antes de se tornarem

eficazes.

Ademais, além de gerar um sentimento de dever e justica na sociedade,
a equanime distribuicdo da carga tributaria € capaz de potencializar o agir do
Estado, aumentando o0 seu tamanho na prestacdo de servicos publicos. O
alargamento da reserva daquilo que é possivel no campo social depende

diretamente de uma adequada construgdo da tributacdo.

Quando esse esforco construtivo € abalado por uma decisao judicial
paradigmética, ou pelo risco fiscal de perda de mais de 1,5 trilhdo de reais, tanto
0S servicos publicos podem ser comprometidos, pelo agravamento do risco
fiscal, como h&4 uma desestruturacdo na sistematica de distribuicdo equanime do
dever fundamental de pagar tributos.

Por esse motivo, quando a politica publica de construcdo da tributacao do
Estado incorra em violacdo a direitos e garantias individuais, o poder Judiciario
deve cumprir o0 seu papel de salvaguardar o patriménio dos particulares, que lhe
bateram a porta, garantindo-lhes o direito de pagar tdo somente o tributo em sua
justeza; isso também é capaz de gerar, na sociedade, um sentimento de dever

e seguranca no pagamento dos tributos.
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Contudo, tendo o conhecimento, a partir de informacdes técnicas, de que
a decisao que salvaguarda os direitos dos particulares é capaz de causar severa
restricao fiscal e desestruturacdo na distribuicdo dos tributos — na medida em se
revelara necessaria e urgente uma instituicdo, as pressas, de novos tributos ou
0 um aumento de aliquotas —, cabe ao Supremo Tribunal Federal chamar os
poderes Executivo e Legislativo para fazer parte da deciséo.

Em outras palavras, todos os poderes do Estado precisam acordar o modo
como se promovera a redistribuicdo da carga tributaria, de forma a evitar solucao
de continuidade na prestacdo de servigos publicos que dependem diretamente
dos recursos arrecadados a partir do tributo que se declarou judicial e
paradigmaticamente indevido.

E necessario compatibilizar a salvaguarda do direito individual com o
direito da coletividade, de modo que os particulares lesados recebam cada
centavo, mas que nao haja severos impactos para as politicas publicas ou para
o0 patriménio de outros contribuintes, os quais poderiam ser chamados a

contribuir com mais tributos, de modo apressado - € o caso da possibilidade de
aumento de aliquotas de impostos extrafiscais, como o IOF e o IPI.

Assim, pode ser aberto um prazo para que Executivo e Legislativo
estudem a deciséo judicial e os seus impactos, analisando a necessidade de
recompor a carga tributaria total, formulando uma nova politica tributaria que seja
equanime e capaz de evitar solucdo de continuidade em servicos publicos que

dependam dos recursos tributarios.

A Lei 9.868/1999 e o Cddigo de Processo Civil brasileiro, Lei 13.105/2015,

trazem a possibilidade de modular os efeitos da deciséo judicial, nos seguintes
termos, respectivamente:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social, poderd& o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir
os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela sé tenha
eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento
gue venha a ser fixado.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observaréo:

()
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§ 2° A alteracdo de tese juridica adotada em enunciado de
sumula ou em julgamento de casos repetitivos poderd ser
precedida de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas,
orgaos ou entidades que possam contribuir para a rediscusséo
da tese.

Em regra, uma norma que afronte a Constituicdo Federal deve ser
extirpada do ordenamento juridico com efeitos ex tunc, como se nunca tivesse
existido. Excepcionalmente, contudo, a lei pode ser retirada com eficacia
prospectiva, resguardando-se os efeitos que dela ja foram extraidos. Uma lei
tributéaria que é declarada inconstitucional apenas prospectivamente, a partir de
uma modulacdo de efeitos, ainda sera removida do ordenamento juridico, mas
os contribuintes ndo poderdo cobrar os recursos que, indevidamente, pagaram

ao Fisco.

A tributagdo indevida foi a causa das grandes turbuléncias sociais no
mundo, uma vez que se trata de uma potestade estatal sensivel. Quem produz,
seja pelo capital ou pelo trabalho, quer livremente gozar do fruto de seu esforco;
quando o Fisco lhe tributa indevidamente, € como se o proprio esforco ou
empreendimento tivesse sido solapado. Esse sentimento deve ser evitado em
uma democracia.

Por essa razdo, somos, por principio liberal e em regra, contrarios a
modulagéo de efeitos das decisdes tributarias. Se um contribuinte empreendeu

legitimamente, o seu esfor¢co ndo pode ser suprimido por um tributo indevido e
ele precisa ser ressarcido, por uma questdo de justica, honestidade e ética.

Quando falamos em construgdo de uma solugdo concertada entre os
poderes do Estado, com afinalidade de fazer uma contencdo de danos paralelos,
oriundos de decisdes judiciais paradigmaticas bilionarias, temos em mente a
abertura de um prazo para que os valores sejam suprimidos do orcamento e
devolvidos aos contribuintes, inclusive todo o passivo, mas com medidas de

compensacao.

Os contribuintes precisam receber o que pagaram ilegitimamente, mas o
Estado também necessita de um prazo para a organizacdo do desembolso e da

perda de arrecadacdo. Quando se tributa, ha a imposicao do principio da nao
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surpresa, e quando ha um beneficio fiscal, ha as condi¢cdes de compensacéao da

Lei de Responsabilidade Fiscal.

Do mesmo modo, se a decisdo de que resulta severa perda de
arrecadacdo tributaria € judicial, devem ser construidas as devidas
compensacdes. Do contrario, o resultado sera o maior endividamento estatal, a
inflacdo, uma tributacdo feita sem reflexdo ou a reducédo dos gastos publicos

(contingenciamento or¢camentario).

E inimaginavel que, de um dia para o outro, simplesmente se retire 47
bilhdes anuais do orcamento, pela readequacao judicial da base de céalculo de
uma contribuigéo social - exclusdo do ICMS da base do PIS/COFINS. Se de um
lado os contribuintes precisam receber os valores ndo prescritos (valores
recolhidos nos ultimos cinco anos) e deixar de pagar o tributo, de outro, o Estado

precisa se preparar para fazé-lo.

Portanto, é preciso que o Supremo Tribunal Federal, em nome da
harmonia entre os poderes, da justica tributaria e da saude fiscal do Estado,
adote uma espécie de autocontencdo parainstaurar um dialogo entre os poderes
formuladores da politica publica tributaria, de modo a modular qualitativamente
os efeitos das decisdes paradigmaticas capazes de desestruturar a divisdo da

tributacéo estatal.
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CONCLUSOES

A separacao entre as funcbes ou poderes do Estado ndo pode ser vista
como uma linha diviséria intransponivel ou carente de dialogos institucionais.
Pelo contrario, os poderes devem ser as parcelas do poder que se coordenam
em busca de objetivos comuns. A Ultima palavra ndo € a de um poder estatal,

mas do proprio Estado.

O exercicio do poder estatal ndo é nada mais que um meio para o
atingimento de uma finalidade, que € a entrega ao tecido social do bem comum,
da convivéncia harménica entre os cidaddos e do gozo da prosperidade. A justica

€ um fim da sociedade politica e a felicidade social esta no bem comum.

O governo das coisas publicas, que se dirige a regular as relacées sociais,
por meio das decisBes politicas, precisa de um vigilante controle, capaz de
adequar e decotar as iniciativas que desbordem ou contrariem as decisdes

politicas fundamentais, extraidas da Constituicdo Federal.

Nesse sentido, é por meio da parte do poder que €é atribuida ao Judiciario

que se promove o controle politico das decisdes politicas derivadas dos poderes
Executivo e Legislativo.

Essa relacao de controle é indispensavel e saudavel para que se atinja as
finalidades para as quais o poder existe. A decisé@o politica necessita receber
com naturalidade o controle que sobre si é exercido, como uma emanacao da
propria harmonia, independéncia e equilibrio interno do poder estatal.

Mas, o exercicio do controle politico, como ele é controlado? Governo e
controle precisam existir em harménica sinergia — e ndo em uma logica de

conflito —, de modo que a adequacdo ou decote da decisdo politica pelo
Judiciario seja a menos traumatica possivel.

Ele mesmo, o controle, precisa ser conformado, nesse ir e vir: se as
decisbes politicas necessitam incorporar e aceitar o controle que lhes

sobrevenha, este também precisa devolver um nivel de deferéncia a decisao
politica.
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O sistema republicano impde uma relacdo equilibrada entre
governo e controle, as duas fungdes principais do poder. Como
consequéncia, se 0 governo € organizado para dota-lo de
autoridade, € preciso instalar o controle a fim de dota-lo de
aptidao para resguardar a liberdade®3.

Nessa dissertacdo, ndo defendemos que o poder Judiciario precise
consultar ou dialogar com os demais poderes para tomar uma decisao de
natureza tributaria, que resguarde o contribuinte de eventual tributacdo indevida

do Estado, pois esse € o papel institucional dos juizes e tribunais.

Para que o poder politico seja controlado, em respeito aos direitos e
garantias fundamentais de natureza tributaria, € preciso independéncia; mas isso
nao exclui a harmonia do dialogo para o encontro do melhor espaco de execugéo
do que foi decidido.

Essa otica procura um novo significado para o controle politico feito pelo
Judiciério. Controle ndo se confunde com confronto, pois quando o juiz decota
ou exclui uma politica publica de incidéncia tributaria, ndo ha, na hipotese, uma

decisao contra a formulacdo do tributo pelas fungdes executiva e legislativa, mas
em favor do Estado.

No momento em que a incidéncia dos tributos é aperfeicoada, por meio
da formulagdo de politicas publicas tributarias e do controle que se Ihe incide,
ganha a sociedade com um Estado que se faz presente de modo mais
gualificado.

Para que esse movimento de formulagdo (criagdo) e controle seja
adequado ao exercicio harménico e independente dos poderes do Estado, o
proprio controle necessita devolver uma sadia deferéncia na execucdo de suas
conclusbes — as quais, eventualmente, demanda uma severa reformulacdo de

politica tributaria e fiscal.

Assim, sendo conclusivo que determinada exac¢&o do Estado foi produzida
com falha estrutural, a imploséo imediata da incidéncia tributaria pode causar
expressiva repercussdao na fungdo exercida pelos poderes Executivo e

Legislativo: (i) desequilibrio orcamentario multibilionario, exigindo, v.g., o

8 DROMI, Roberto. Sistemas juridicos e valores administrativos. Porto Alegre:
Serigio Antonio Fabris, 2007, p. 46.
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contingenciamento de despesas, ou o endividamento do Estado — com o impacto
na curva futura de juros e politica cambial, dentre outros efeitos; (ii) a solucédo de
continuidade na execucdo de politicas publicas, que dependam dos recursos
orcamentarios; (iii) a recomposicdo imediata da carga tributaria, mediante
resposta de pouca reflexdo técnica, capaz de atingir outros contribuintes e
causar desequilibrio na equanime distribuicdo do dever fundamental de pagar
tributos; (iv) a desestruturacdo da propria politica publica tributaria,

holisticamente considerada.

Para que a decisédo judicial paradigmatica, que desonera contribuintes do
pagamento de determinado tributo, ou reduz a sua incidéncia, seja acomodada
dentro da politica tributaria total do Estado e das perspectivas fiscais, é preciso

a abertura de um dialogo institucional.

Essa medida ndo se confunde com a modulacdo dos efeitos da decisao,
pois, segundo pensamos, todo e qualquer tributo que é recolhido indevidamente
deve ser devolvido, em respeito as garantias fundamentais dos contribuintes.

No nosso modo de compreender a tributacdo, em regra, a devolucédo de
um tributo inconstitucional ndo pode ser modulada, ou seja, ndo pode ter efeitos

prospectivos: cada centavo indevidamente retirado da sociedade deve ser
devolvido, sob pena de nutrir grave sentimento de injustica fiscal.

O didlogo institucional que defendemos também respeita a esfera de
tomada de deciséo independente do poder Judiciario. A repercusséo financeira
do tributo ndo € capaz de colmatar um ferimento ao arquétipo constitucional
fundamental, pois ndo se compram garantias e direitos fundamentais com
dinheiro ou risco fiscal. Se o tributo foi erigido sob a égide de fundamentos
inconstitucionais, ele deve ser implodido, custe o que custar.

O dialogo que propomos € posterior a tomada de deciséo, pressupde a
devolucdo dos valores indevidamente pagos e a cessacdo da cobranca do
tributo. Esse didlogo € capaz de compatibilizar a salvaguarda dos direitos dos
contribuintes com todas as demais politicas publicas do Estado, que dependam
dos recursos tributarios arrecadados, bem como tem o conddo de evitar

respostas compensatorias abruptas, no campo dos tributos extrafiscais.
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Cabe ao Supremo Tribunal Federal ou ao Superior Tribunal de Justica

abrir um prazo para que haja um cronograma de trabalho interinstitucional, como

forma de acomodar fiscalmente a decisdo paradigmatica que desonere um
tributo — ou, dito de outro modo, como mecanismo para abrir um espaco de

responsabilidade fiscal para a completa execucdo do controle politico

empreendido pelo Judiciario —, permitindo a recomposicdo do orcamento e a

redistribuicdo da carga tributaria perante a sociedade. Evidentemente, esse

prazo deve ser controlado e predeterminado, com termo final para o inicio da
aplicacao dos efeitos totais da decisao, retroativos e prospectivos.

Como regra, destacamos mais uma vez, ndo somos favoraveis que, em
casos tributarios de alto impacto econdmico, se cogite da modulagcdo dos efeitos
das decisbes, fazendo com que os contribuintes lesados ndo recebam as
parcelas retroativas que nao estejam prescritas.

Estamos propondo uma outra espécie de modulacdo, através de um
didlogo institucional, em que a decisdo judicial fica com sua eficacia suspensa,

por pouco tempo, até que os poderes acomodem espaco para sua repercussao
fiscal e nas politicas publicas.

Essa solucdo € capaz de dar previsibilidade orcamentéria, fiscal e
tributaria ao pais, quando se demonstrou que somente a pauta do Supremo
Tribunal Federal de processos tributarios ultrapassa 1,5 trilhdo de reais.
Investidores nacionais e internacionais, o governo e parlamentares eleitos
precisam ter um espaco de tempo para readequar a decisdo politica, apds o

controle concluido pelo Judiciario.

Essa € uma deferéncia que favorece a seguranca juridica para quem
investe e paga um tributo indevido — a seguranca de que vai receber os valores
pagos indevidamente, inclusive de modo retroativo —, mas também para quem

precisa que o Estado mantenha uma saude fiscal, como modo de ter uma politica
fiscal, de juros e cambial em niveis de previsibilidade aceitaveis.

Quando se passa a imagem de que, ao controlar politicamente a
incidéncia tributaria o Judiciario impde uma suposta derrota ao governo, iSso

afasta o aspecto harménico necessario a um grau aceitavel de credibilidade do
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exercicio do poder dentro do Estado. Judiciario, Executivo e Legislativo precisam
convergir para decidir o que fazer, caso a decisao judicial paradigmatica seja
conclusiva pela inconstitucionalidade de determinada incidéncia tributaria. Os
poderes devem cooperar para que a Ultima palavra do Estado seja recebida

como o fruto de um processo intenso e harmoénico de didlogo, embora
independente e justo com o dinheiro dos contribuintes.

Se a Constituicdo Federal, para a incidéncia tributaria, elenca os
principios da néo surpresa (noventena e anterioridade classica®*), de modo que
0s contribuintes ndo sejam surpreendidos com uma nova tributacdo, e, de outro
lado, se a Lei de Responsabilidade Fiscal®® impde compensacdes a instituicdo

de um beneficio fiscal, é legitimo que se adote a ndo surpresa para 0s impactos

8 CF/1988. Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(..)

Il - cobrar tributos:

a) em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os
houver instituido ou aumentado;

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou
aumentou;

c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os
instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea b;

85 Art. 14. A concessdao ou ampliagcéo de incentivo ou beneficio de natureza tributaria da
gual decorra renuncia de receita devera estar acompanhada de estimativa do impacto
orgcamentario-financeiro no exercicio em que deva iniciar sua vigéncia e nos dois
seguintes, atender ao disposto na lei de diretrizes orcamentéarias e a pelo menos uma
das seguintes condigdes:

| - demonstracao pelo proponente de que a rendncia foi considerada na estimativa de
receita da lei orcamentaria, na forma do art. 12, e de que ndo afetard as metas de
resultados fiscais previstas no anexo préprio da lei de diretrizes orgcamentarias;

Il - estar acompanhada de medidas de compensacao, no periodo mencionado no caput,
por meio do aumento de receita, proveniente da elevacédo de aliquotas, ampliacdo da
base de célculo, majoracéo ou criagdo de tributo ou contribuicao.

§ 1° A renlincia compreende anistia, remissao, subsidio, crédito presumido, concessao
de isencdo em carater ndo geral, alteracdo de aliguota ou modificacdo de base de
célculo que implique reducdo discriminada de tributos ou contribuicées, e outros
beneficios que correspondam a tratamento diferenciado.

§ 2° Se 0 ato de concessao ou ampliacdo do incentivo ou beneficio de que trata o caput
deste artigo decorrer da condicéo contida no inciso ll, o beneficio s6 entrara em vigor
guando implementadas as medidas referidas no mencionado inciso.

§ 3° O disposto neste artigo ndo se aplica:

| - as alteracdes das aliquotas dos impostos previstos nos incisos |, Il, IV e V do art. 153
da Constituicdo, na formado seu § 19

Il - ao cancelamento de débito cujo montante seja inferior ao dos respectivos custos de
cobranca.
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orcamentarios drasticos oriundos de decisdes judiciais paradigmaticas, que
terminam por atingir outros contribuintes e muitos cidad&os, que dependem de

servicos publicos estatais.

O poder Judiciario precisa agir com o mesmo dever de nao surpresa que
caracteriza a formulacdo da politica publica tributaria — de oneragdo ou de
instituicdo de beneficios fiscais. Alias, para os formuladores de favores fiscais, a
Constituicdo Federal foi ainda mais cautelosa do que com a instituicdo de um
tributo, ao exigir a forma de lei especifica®®.

Diante disso, pela via do exercicio do controle politico pelo Judiciario, ndo
pode ser imposto um vazio fiscal para o dia seguinte: é preciso que a
independéncia do exercicio dos poderes se reencontre com a harmonia. A Ultima
palavra nas decisfes estatais ndo é a de um dos poderes do Estado, mas é a

palavra final do préprio Estado.

Para que a palavra final, que € a do Estado — e € a Unica que interessa
para a vida pratica —, se traduza em uma solu¢do de harmonia social, seguranca
juridica para a populacdo, garantia aos investidores, saude e previsibilidade
fiscal, ndo ha outro caminho sendo o de abandonar a ideia de derrotas entre 0s

poderes.

Quando um tributo é considerado indevido, venceu o Estado — portanto,
ndo ha uma derrota imposta pelo juiz ao governo. Mas quando iSSo vira um
paradigma judicial, o didlogo deve entrar em acéo, para a adequada construcao

harmbnica de uma solugdo eficaz e mais atenuada possivel para a integridade
fiscal na execucédo do que fora decidido.

Atualmente, o risco fiscal para a Fazenda Nacional, com demandas
tributarias, € de mais de 1,5 trilhdo de reais; diante desse contexto, entendemos

que é fundamental, para o equilibbrio entre os poderes, que estes, embora

86 Art. 150. (...):

§ 6° Qualquer subsidio ou isen¢éo, reducdo de base de calculo, concesséo de crédito
presumido, anistia ou remisséao, relativos a impostos, taxas ou contribuigdes, s6 podera
ser concedido mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que regule
exclusivamente as matérias acima enumeradas ou 0 correspondente tributo ou
contribuicdo, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2.°, X, g.
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separados, dialoguem sobre a acomodacao do eventual impacto, total ou parcial,

de tal cifra nos cofres publicos.
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